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ERSTES  KAPITEL. 
Wesen  und  Inhalt  der  Obligationen. 

§.82. 

Deren  Begriff  und  Wesen  überhaupt   und  damit  zusammenhängende 

Verschiedenheiten. 

I.  Das  Obligaüonenrecht  enthält  die  Normen  fär  die  rechtlich  möglichen  Be- 
ziehungen zweier  bestimmter  Personen  zu  einander^  wonach  eine  oder  jede  der 
anderen  etwas  zu  geben  oder  zu  leisten,  also  zu  einer  Handlung  verpflichtet  ist. 
Ein  solches  Rechtsverhältniss  nämlich,  vermöge  dessen  der  Wille  einer  Person  einer 
anderen  insofern  unterworfen  ist,  heisst  Obligation^,  und  der,  welcher  die  Hand- 
lung zu  fordern  berechtigt  ist,  heisst  der  Gläubiger  (creditory^  sein  Recht  heisst 


1  pr.  /.  de  Obligat,  fr.  8.  pr.  deO.etA.  Das 
iateinisohe  Wort  oUigoüo  hat  in  der  Sprache 
der  Quellen  eine  mehrfache  Bedeutung,  es 
kommt  vor  1)  für  die  Thatsache,  wodurch  das 
KechtsverhältniBS  entsteht,  s.  z.  B.  fr.  58.  pr. 
eod.  fr.  19.  de  V.  S.;  2)  för  dieses  letztere  s.  die 
z.  A.  cit  Stellen;  8)  far  die  Verpflichtung  des 
Sdmldnexs,  s.  z.  B.  fr.  86.  de  R.  C.  fr.  18.  §.  1. 
fr.  81.  §.  8.  de  Mortis  c$9a  donat;  4)  för  das 
Recht  des  Gläubigers,  s.  z.  B.  §.  4.  /.  de  InutiL 
ohl.  fr.  2.  §.  5.  de  R,  C  und  zwar  vorzugsweise 
em  klagbares  (civiles),  s.  pr.  /.  d.;  5)  für  die 
darüber  angenommene  Urkunde,  s.  z.  B.  c.  7. 
de  Non  nutn.  pecun, ;  6)  femer  für  Verpfandung, 
z.  B.  fr.  28.  §.  1.  ad  Set.  Vellej.  und  Ffiindrecht, 
2.  B.  fr.  8.  Quodjussu,  vgl.  §.  67.  Anm.  »;  7) 
endlich  wird  obl.  auch  auf  Sachen  bezogen, 
qttae  in  obl.  sunt^  s.  z.  B.  fr.  112.  pr.  de  V.  O. 
Vergl.  Hugo  in  B.  Magaz.  Bd.  I.  Nr.  9.  Bd.  III. 
Nr.  20.  u.  Riedel  das.  Bd.  V.  Nr.  8.  Savigny 
ObI.-R.  Bd.  I.  §.  8.  4.  bes.  auch,  in  welcher 
Bedeutung  obl.  in  den  Quellen  nicht  ge- 
braucht wird,  also  namentlich  in  rem  actionee 
gegenüber,  §.  1.  /.  de  Action.  Da  der  deutsche 
Ausdruck  Verbindlichkeit  nur  die  passive  Seite 

Siatoni«,  Civllreebt  3.  Aufl.  n. 


der  obligatio  bedeutet,  so  ist  er  unbrauchbar. 
Unterholzner  in  s.  hinterL  Werke:  Lehre 
von  den  Schuld  Verhältnissen,  hat  diesen  letz- 
teren dafür  angenommen,  weicher  jedoch  we- 
gen seiner  Unbequemlichkeit  bei  konsequenter 
Durchfuhrung  allein  schon  schweriich  An- 
nahme finden  wird.  Ueber  die  neuere  Dog- 
mengeschichte des  Begrifis  der  Obl.  s.  J.  £. 
Kuntze  die  Obl.  u.  die  Singularsuccess.  des 
röm.  u.  heut.  R.,  Lpzg.  1856,  S.  1  ffl  u«  dort 
auch  die  Widerlegung  des  Angrifls  von  Brinz 
Krit.  Bl.  Nr.  2.  8.  8—11,  1858.,  jedoch  kuch 
die  Rec.  der  ersteren  Schrift  von  Dworzak  in 
d.  Munch.  Krit.  Ueberschau,  Bd.  IV.  S.  51  ff. 
a  Fr.  11. 12.  pr.  de  V.  S,  Nach  fr.  10.  eod.  u. 
fr.  42.  §.  1.  de  0.  et  A.  heisst  im  R.  R.  nur  der 
Inhaber  klagbarer  (civiler,  vergl.  Anm.  ^  Nr.  4.) 
Forderungen  creditory  quod  si  natura  debetur^ 
non  9unl  loco  creditorunr,  ebenso  äussern  sich 
fr.  108.  178.  §.  8.  eod.  über  den  debitor.  Vergl. 
fr.  16.  §.  4.  de  Fidejuss.  Doch  ist  dieses  nur  eine 
isolirte  sprachliche  Erscheinung.  Der  deutsche 
Ausdruck  Gläubiger  entspricht  dem  römischen 
durchaus.  Dieser  scheint  von  dem  Fall  seinen 
Ausgang  genommen  zu  haben,  wenn  der  Qläu- 
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eine  Forderung,  und  der,  wider  welchen  es  gerichtet  ist,  der  Scboldner  (ddntor). 
Der  Eüeis  dieser  Verhältnisse  und  die  Natur  dieser  Handlungen  ist  durch  die 
Existenz  der  auf  sie  bezüglichen  Rechtssätze  bestimmt,  und  wo  es  an  solchen  fehlt, 
ist  das  Verhältniss  zweier  Personen  zu  einander  kein  rechtliches  und  die  Handlung 
kann  nicht  gefordert  werden^.  Dagegen  ist  andererseits  die  Möglichkeit  der  ein- 
zelnen G^staltuugen  dieser  Verhältnisse,  welche  in  einer  fortwährenden  Entwickelung 
begriffen  sind,  insofern  nicht  beschränkt,  als  nur  eine  gewisse,  allerdings  die  häu- 
figsten und  gewöhnlichsten  umfassende  Zahl  eine  solche  Berücksichtigung  im  Hecht 
gefunden  hat,  dass  sie  als  allseitig  bestimmte  Institute  und  besondere  Obligations- 
arten bestehen  und  ausgebildet  sind,  während  die  Frage,  ob  flEhsser  ihnen  andere 
Verhältnisse  als  rechtliche  zu  betrachten  seien,  theils  aus  der  Analogie  jener,  soweit 
deren  Anwendung  durch  Zweck  und  Inhalt  der  letzteren  möglich  wird,  theils  ledig- 
lich nach  den  allgemeinen  Voraussetzungen  der  Obligationen,  namentlich  rücksicht- 
lich der  Formen  ihrer  Entstehung  und  ihres  Inhalts,  zu  beantworten,  und  dadurch 
im  Recht  selbst  die  Bildung  neuer  Obligationsarten  als  möglich  anerkannt  ist^\ 
Für  den  Inhalt  der  Handlungen,  welche  Gegenstand  irgend  einer  Obligation  werden 
sollen,  ist  es  im  Allgemeinen  nothwendig,  dass  sie  für  den  Gläubiger  einen  Vermö« 
genswerth  haben^^,  d.  h.  einen  solchen,  der  sich  nach  Geld,  als  dem  allgemeinen 


biger  auB  seinem  Vermögen  dem  Schuldner 
etwas  nur  gegen  die  Zusage  einer  Rückleistung 
übereignet,  und  ihm  also  darin  traut,  glaubt, 
(fr.  11.  d.  V.  non  U  iantwn  etc.  yergL  fr.  1.  pr.  2. 
§.  8.  5.  deK  C);  übrigens  erklärt  schon  Non, 
Mar  cell,  depropr,  sermon,  c.  4.  credere  ganz 
allgemein  als  fidem  habere  dictis  vel  factis.  — 
Wenn  in  fr.  55.  de  V,  S,  coli,  fr.  18.  deR.J.fva 
den  Begriff  credüor  sogar  erfordert  wird,  dass 
er  auch  nicht  durch  eine  exe,  perpeiua  zurück- 
gewiesen werden  könne,  und  nach  fr.  66.  deR, 
J.  u.  fr.  108.  de  V,  S,  der  nicht  debitor  ist  oder 
es  zu  sein  aufhört,  wem  eine  solohe  zuständig 
ist,  so  kann  das  nur  unter  Hinsicht  auf  den  Er> 
folg  Terstanden  werden,  dass  die  exe,  durchge- 
setzt werde.  Die  blosse  Möglichkeit  dieses 
Erfolgs  ändert  an  sich  an  dem  bestehenden 
Verh&ltniss  nichts,  also  auch  nicht  an  den  da- 
nach begründeten  Begriffen. 

^  §.  1.  /.  de  OhUg,  {v,  secund.  noatrae  civüaU 
Jura),  yergl.  folg.  §.  unter  2)  b. 

4a  S.  auch  schon  fr.  1.  pr.  8.  4.  de  Praescr. 
verb.  Früher  hat  man  Fälle  der  Art  wohl  unter 
die  8.  g.  Innominatkontrakte  gestellt  und  da- 
nach beurtheüen  wollen,  was  auf  einem  Ver* 
kennen  der  Natur  dieser  beruht  und  zu  ganz 
verkehrten  Resultaten  führen  musste;  yergl. 
§.  96.  8. 

*b  Fr.  9.  §.  2.  de  Statu  Üb,  (Vergl.  §.  83. 
bei  Anm.  ^)  Daher  gehören  Forderungen  zu 
dem  Vermögen,  boms,  des  Gläubigers,  fr.  49. 
de  F.  S.  Umgekehrt  müssen  also  zwar  Schul- 
den das  Vermögen  des  Schuldners  yermindem, 
und  eine  Ueberschuldung  muss  es  ganz  ab- 


sorbiren,  nur  ist  das  nicht  so  zu  verstehen,  als 
wenn  jede  wirklich  geleistet  werdende  Hand- 
lung die  materielle  Vermögensmasse  des 
Schuldners  verringere,  indem  viele  ohne  allen 
Aufwand  daraus  möglich  sind.  Allerdings 
lässt  sich  der  Begriff  des  Vermögens  abstrakter 
und  absoluter  auffassen,  nämlich  als  rechtliche 
Macht  einer  Person  nach  aussen,  also  über 
Sachen  und  Handlungen  Anderer  (Obligatio- 
nen), und  da  muss  denn  nothwendig  der  Er- 
weiterung dieser  Macht  in  Ansehung  der  letz- 
teren auf  der  einen  Seite  eine  Verminderung 
der  Freiheit  auf  der  anderen  entsprechen  (vgl. 
Savigny  Syst.  Bd.  I.  S.  889.  876.  Puchta 
Lehrb.  d.  Fand.  2.  Aufl.  §.  84.  219.);  es  scheint 
mir  jedoch  der  dabei  angenommene  Standpunkt 
von  überwiegend  didaktisch-analytischer  und 
mehr  kontemplativer  Natur,  kein  doktrinell- 
nothwendiger.  Letztere  Eigenschaft  würde  er 
wenigstens  nur  dann  annehmen,  wenn  es  auf 
die  Entwickelung  des  Rechtssystems  selbst  ab- 
gesehen ist,  und  man  dabei  auf  die  zwei  Tbeile, 
das  Vermögensrecht  und  das  Familienrecht, 
hinauskommt  Diese  schien  mir  in  einem  Buch 
von  dem  Charakter  und  der  Tendenz  des  vor- 
liegenden nicht  an  ihrem  Platz,  obwohl  seiner 
Anlage  eine  solche  nicht  fehlt  (veigl.  d.  Vorr. 
zur  1.  Ausg.  S.  DC),  ohne  eine  solche  aber  eine 
ausdrückliche  Gegenüberstellung  jener  beiden 
Bechtsmassen  als  eine  fundamentale  um  so 
mehr  vermieden  werden  zu  müssen,  als  die 
zweite  der  ersten  in  sehr  wichtigen  Beziehun- 
gen nicht  gleichgestellt  werden  kann,  s.  Sa- 
vigny a.  a.  O.  S.  842  ff.  u.  Sintenis  in  d. 
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Mittel,  die  Summe  des  Inhalts  der  Priratrechte  zu  bestimmen  (s.  §.  85.),  messen 
lässt  Im  Besonderen  lässt  sich  bei  der  unendlichen  Mannigfaltigkeit  derselben 
ihr  möglicher  Inhalt  nicht  übersehen,  indessen  ist  er  nicht  nur  nach  verschiedenen 


Ztschrft  Bd.  XIX.  S.  65  ff.,  vielmehr  die  Fa- 
TDilienverhältnisse  fast  nur  um  der  vermögens- 
rechtlichen Beziehungen  wegen  rechtlich  be- 
stimmt sind  (das.  S.  68  f.).  Wegen  der  Rubrik 
des  Familienrechts  ftbr  das  fünfte  Buch  s.  übri- 
gens das.  die  erste  Anm.  Ich  habe  daher  ge- 
glaubt, mich  namentlich  fQr  den  Allgemeinen 
Theil  mit  dem  aus  dem  gemeinen  Leben  hin- 
länglich bekannten  Begriff  des  Vermögens  be- 
gnügen zu  können,  dessen  praktischen  Inhalt 
dann  die  sämmtlichen  einzelnen  Rechtsinstitute 
näher  ergeben,  und  es  wird  nur  für  das  Erb- 
recht, wo.  das  Vermögen  vorzugsweise  als  Ein- 
heit und  als  Quantität  in  Betracht  kommt, 
eine  nähereBestimmung  desselben  nöthig  sein. 
—  Vgl.  Brinz  Fand.  Abth.  2.  S.  654  ff.  gegen 
den  Puchta'schen  Begriff  von  Vermögen,  und 
dessen  Anwendung  davon.  —  Widerspruch 
gegen  den  Teztsatz  hat  neuerlich  erhoben 
Windscheid  Fand.  Bd.  II.  §.  251.  3.  Er 
stellt  den  Satz  auf:  „die  Handlung,  welche 
kraft  eines  Forderungsrechts  verlangt  werden 
kann,  habe  zwar  regelmässig  einen  Geldwerth, 
aber  nothwendig  sei  das  nicht*^  Als 
Beispiel  eines  solchen  Falls  wird  namentlich 
angef&hrt,  „dass,  wenn  sich  Jemand  von  sei- 
nem Nachbar  das  Unterlassen  eines  ihn  beim 
Arbeiten  störenden  Ciariersplels  [schlechthin, 
ohne  etwa  eine  Konventionalstrafe  hinzuzu- 
fügen] versprechen  lasse,  der  Nachbar  den 
Vertrag  nicht  ungestraft  brechen  dürfe,  son- 
dern auf  dessen  Erfüllung  verklagt  werden 
könne^S  Mit  dieser  Ansicht  wird  m.  E.  die 
scharf  bestimmte  Grenze  zwischen  Frivatrecht 
und  Moral  geradezu  eingerissen,  und  dem 
Bicbter  eine  ganz  ausser  seinem  Wirkungs- 
kreise gelegene  Macht  oktroyirL  W.  sucht 
4liese  Heterodoxie  weniger  direkt  aus  den 
Quellen  zu  deduziren,  obschon  er  auch  die 
für  den  Textsatz  angeführt  werdenden  Stellen 
2u  bemängeln  und  andere  mit  vermeintlicher 
Oegenbeweiskraft  beizubringen  sucht,  —  als 
aus  dem  Gegensatz,  den  er  hier  zwischen  dem 
römischen  und  dem  heutigen  Recht  findet. 
Die  Stellen  nämlich,  aus  denen  allerdings  her- 
voxgehe,  dass  ein  Forderungsrecht  in  ihnen 
darum  verneint  werde,  weil  der  Gläubiger  an 
der  schuldigen  Handlung  kein  Vermögensin- 
teresse habe  (fr.  9.  §.  2.  d.  fr.  7.  de  Praescript, 
verb.   fr.  88.  §.  17.   fr.  95.  de  F.  0.),  „seien 


sämmtlich  vom  Standpunkt  der  Geldkon- 
demnation  aus  geschrieben.  Diese  dürfe  im 
heutigen  Hecht  so  wenig  Schwierigkeiten  ma- 
chen, als  die  Ezekutionsfrage;  jenes  Frincip 
bestehe  nicht  mehr,  und  für  die  Exekution  sei 
nach  §.  162.  des  J.  R.-A.  und  der  Praxis  die 
Befugniss  des  Richters  gegeben,  sein  Urtheil 
durch  Strafen  zu  erzwingen'S  .Wären  aber 
diese  beiden  Umstände  selbst  richtig,  so  fehlt 
ihnen  doch  die  Kongruenz,  um  das  zu  decken, 
was  W.  verneint.  Aber  sie  sind  beide  nichts 
Neues,  um  das  heutige  Recht  mit  dem  römi- 
schen in  Gegensatz  zu  bringen.  Schon  das 
Justin.  R.  erkennt  ja  (anderer  Stellen  zu  ge- 
schweigen)  in  c.  14.  de  Sentent  et  interloc.  aus- 
drücklich an,  ut  liceatjudici  vel  contra  actorem 
ferre  senieniiam  et  aUquid  eum  facturutn  vel 
daturum  pronunHare,  Vetntt  sagt  c.  ult  de 
Fides»,  libert,  —  iRiramur,  quare  judex  non  can-^ 
demnattonem  in  servum^  aed  in  aestimationem 
ejus  fecerii,  S.  hierüber  meine  Abb.  in  d. 
ZeiUchrift  Bd.  XI.  S.  69  ff.  und  wegen  der 
Exekution  S.  81  ff.,  wonach  die  Strafen  (Geld 
und  Gefangniss,  beide  in  sehr  massiger  Be- 
schränkung, s.  das.  S.  87.  Anm.  >)  absolute 
Hartnäckigkeit  zu  überwinden  unfähig  sind, 
und  es  dennoch  schliesslich  auf  Ersatz  des  zu 
berechnenden  Schadens  und  des  Interesses 
hinauskommen,  ein  solches  mithin  von  Ver- 
mögenswerth  vorhanden  sein  muss.  —  Wjas 
die  obgedachten  Stellen  ausser  den  schon  ge- 
nannten angeht,  auf  welche  sich  W.  beruft,  so 
betrifft  ein  Theil  die  letztwilligen  Anordnun- 
gen, beziehungsweise  die  nuda  praecepiay  s. 
§.  182.  Anm.*, ',  ein  anderer  den  affecius  beim 
Erwerb  einer  Forderung  (natürlich  mit  Ver- 
mögenswerth),  s.  §.  29.  Anm.  4»,  §.  86.  Anm.  «, 
§.  124.  Anm.  ^.  Die  übrigen  bieten  keine 
Vergleichspunkte.  —  Das  der  allgemeinen,  m. 
W.  noch  nie  bestrittenen  (auch  in  das  Sachs, 
bürgerl.  Ges.>Bucb  §.  662.  aufgenommenen  — 
t.  meine  Anleit.  dazu  S.  183.  Sieben  haar 
Comm.  Bd.  II.  S.  7.  — )  Theorie  entgegengesetzte 
Frincip:  „dass  einem  im  Uebrigen  rechtsbe- 
ständigen (?)  Forderungsrecht  nicht  deswegen 
die  Anerkenntniss  versagt  werden  dürfe,  weil 
die  Leistung,  auf  welche  es  geht,  keinen  Geld- 
werth habe'S  scheint  denn  Windscheid 
selbst  nicht  ganz  unbedenklich;  er  fugt  so- 
gleich hinzu :  „daraus  folge  freilich  nicht,  dass 
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Eicbtttngen  Iiin  rechtlich  näher  bestimmt  (s.  §.  83.),  und  es  sind  dadurch  allgemeine 
Voraussetzungen  der  Obligationen  gegeben,  sondern  für  deren  Wesen  gegenüber 
den  Sachenrechten,  und  also  zur  näheren  Einsicht  in  ihren  Begriff,  ist  namentlich 
noch  der  Inhalt  der  Handlungen  ^n  Interesse,  durch  welche  Sachenrechte  vermit- 
telt und  tibertragen  werden  sollen^.  Zwar  findet  jede  Obligation  zuletzt  in  dem 
Vermögen  des  Schuldners  insofern  die  Verwirklichung  ihres  Gregenstands  für  den 
Gläubiger,  dass,  wenn  die  Erfüllung,  die  Handlung  selbst,  unterbleibt  und  die  For- 
derung mittelst  rechtlicher  Hülfe  durchgesetzt  und  ezequirt  wird,  ihr  Werth  aus 
Sachen  des  Schuldners  entnommen  werden  muss,  wobei  dergleichen  für  diesen 
immer  verloren  gehen,  und  wenn  sie  in  Gelde  bestehen,  auch  durch  den  Richter 
auf  den  Gläubiger  zur  Befriedigung  übertragen  werden  (s.  §.  90.  z.  A.  und  §.  87. 
z.  A,),  indessen  ist  dieses  nicht  der  ursprüngliche  und  eigentliche  Zweck  jeder 
Obligation.  Dagegen  aber  ist  er  es  allerdings  fdr  viele  Obligationen,  namentlich 
der  vertragsmässig  begründeten,  welche  die  Hauptmasse  der  Eechtsgeschäfte  bilden. 
Ftlr  die  allgemeine  Natur  derselben  ist  dies  gleichgültig-,  es  wird  dadurch  weder 
eine  Modifikation  der  Obligationen  herbeigefährt,  noch  werden  die  Grenzen  und 
Unterscheidungsmerkmale  zwischen  ihnen  und  den  Sachenrechten  dadurch  verwischt 
oder  verschoben.  Um  aber  diese  hier  sicher  zu  erkennen,  sind  folgende  Verschie- 
denheiten zu  beachten.  In  der  Regel  ist,  wie  eine  Vergleichung  der  Erwerbarten 
der  einzelnen  Sachenrechte  ergiebt,  dazu  ein  von  der  Obligation  verschiedener  Akt, 
die  Uebergabe  und  Besitzergreifung,  erforderlich-,  dieser  ist  dann  der  Inhalt  der 
Handlung,  welche  kraft  jener  gefordert  werden  kann.  Ausnahmsweise  aber  kom- 
men, wie  ebenfalls  bei  dem  Erwerb  der  einzelnen  Sachenrechte  berührt  worden  (s. 
namentlich  §.  64.  Anm.  l^  und  §.  71.  vergL  mit  §.  67.  Anm.  ^  Nr.  3))  Fälle  vor, 
in  denen  ein  solcher  Akt  nicht  erforderlich,  sondern  die  Bestellung  des  Sachenrechts 
mit  der  Vollendung  des  darauf  abzweckenden  Vertrags,  also  gleichzeitig  mit  der 
Obligation  selbst  geschehen  ist  Auch  hier  besteht  zwar  das  obligatorische  Element 
des  Geschäfts  für  sich,  nur  kann  dasselbe  blos  rücksichtlich  der  Grundlage  des  letz- 
teren Bedeutung  erhalten ,  nicht  aber,  wenn  es  darauf  ankommt,  die  Forderung  aus 
der  Obligation,  sondern  das  unmittelbar  durch  den  Vertrag  begründete  Sachenrecht 
geltend  gemacht  werden-,  denn  durch  die  Existenz  des  letzteren  ist  jener  schon 
genügt.  Vorausgesetzt  ist  natürlich,  dass  die  Obligation  wirklich  dessen  Bestellung 
zum  Gegenstand  hatte,  nicht  blos  die  Zusage  derselben  fOr  einen  erst  noch  kom- 
menden Zeitpunkt,  also  nur  die  Handlung  des  künftigen  Abschlusses  einer  Obliga- 
tion jener  Art.     (Vergl.  §.  96.  I.  1.) 

der  Richter  in  allen  Fällen  seinen  Arm  zu  moralischer  Verpflichtung  gerissen  wird,  muss 
leihen  habe,  wo  etwas  gefodert  wird,  was  kei-  zu  einer  Vermischung  der  Begriffe  fuhren ,  die 
nen  Geldwerth  hat.  Der  Richter  werde  seine  dem  Richter  die  Rechtspflege  unmöglich  macht. 
Befugnisse  nicht  überschreiten,  wenn  er  seine  ^  Ueber  den  Gegensatz  der  Obligationen 
Hülfe  überall  versage,  wo  der  Foderung  eine  und  der  Sachenrechte  8.§.  11.;  aus  der  bestimm- 
blosse  Laune  zu  Grunde  liege,  und  sie  nur  ge-  ten  Zahl  der  Sachenrechte  (§.  87.)  folgt,  dass 
währe,  wo  die  Foderung  der  Ausdruck  eines  durch  Obligationen  nicht  willkühriich  neue, 
nach  seinem  Ermessen  berechtigten  Interesses  dem  Recht  unbekannte  geschaffen  werden  kön- 
sei*'.  Aber,  welches  Interesses?  Woran  er«  nen,  sondern  die  Ton  jenen  abweichenden  Ver- 
kennt man,  was  Laune  sei?  Offenbar  wird  h&ltnisse  behalten  den  obligatorischen  Charak- 
hier  ein  subjektives  Gefühl,  eine  individuelle  ter  unwandelbar,  wie  gross  auch  oft  die  Aehn- 
Empfindung  der  anderen  gegenübergestellt,  lichkeit,  z.  B.  zwischen  blossem  Facht  und  Em- 
zu  der  dann  noch  die  der  höheren  Instanzen  phyteuse,  sein  und  u.  U.  die  Auslegung  und 
kommen  würden.  —  Jede  Lücke ,  welche  hier  Auffassung  derartiger  Rechtsverhältnisse  zu 
in  die  Scheidewand  zwischen  rechtlicher  und  Zweifel  und  Streit  Veranlassung  geben  kann. 

Digitized  by  VjOOQIC 


§.  82.    Begriff  und  Wesen  der  Obligationen  Überhaupt  5 

Eine  anderweite  Beziehung  der  Obligationen  zn  Sachenrechten  besteht  darin, 
dass  jene  keineswegs  als  nothwendig  isolirt  zu  denken  sind,  sondern  für  und  wider 
solche  Personen  entstehen  können,  zwischen  denen  und  weil  zwischen  ihnen  gleich- 
zeitig Sachenrechte  zur  Sprache  kommen,  wodurch  zugleich  die  unerlässliche  Be- 
stimmtheit der  Personen  des  Gläubigers  und  des  Schuldners  hergestellt  wird.  Es 
haben  also  die  Bechtsverhältnisse  dann  eine  doppelte  Seite,  eine  sachenrechtliche 
und  eine  obligationenrechtliche;  die  letztere  ist  jedoch  dabei  von  untergeordneter 
Bedeutung,  weil  die  Thatsachen,  welche  sie  bilden,  nur  gelegentlich  und  zufällig, 
nicht  nothwendig  eintreten,  und  deshalb  hat  von  der  Möglichkeit  und  Najtur  obliga- 
torischer Verhältnisse  dieser  Art  bei  den  einzelnen  Instituten  des  Sachenrechts  ge- 
handelt werden  müssen.  (Yergl.  §.  29.  Anm.  ^  und  §.  37.  a.  E.)  —  Es  gehört 
hierher  auch  noch  die  Bemerkung,  dass  Sachenrechte  im  Erfolg  ihrer  Durchsetzung 
mit  dem  der  Obligationen  dann  auf  Eins  hinauskommen,  wenn  die  Sache  nicht 
mehr  vorhanden  und  der  Fall  von  der  Art  ist,  dass  anstatt  derselben  ihr  Werth  zu 
leisten  ist  (s.  §.  52.  I.  2.  z.  A.  und  4.).  Ist  dies  von  vornherein  klar,  m.  a.  W. 
also  nur  eine  bestimmte  Person  vorhanden,  gegen  welche  als  fictus  possessor  das 
Sachenrecht  geltend  gemacht  werden  kann,  so  ist  das  ganze  Rechtsverhältniss  von 
wesentlich  obligatorischer  Natur. 

Eine  wesentliche  Eigenthümlichkeit  der  Obligationen  und  zugleich  eine  Ver- 
schiedenheit derselben  von  anderen  Rechtsverhältnissen  besteht  endlich  darin,  dass, 
während  die  letzteren  in  der  Begel  insofern  von  immerwährender  oder  wenigstens 
unbestimmter  Dauer  sind,  als  es  bei  deren  Begründung  nicht  schon  auf  ein  künf- 
tiges Erlöschen  abgesehen  ist,  dieses  vielmehr  entweder  gar  nicht  beabsichtigt,  oder 
stillschweigend  der  künftigen  Gestaltung  der  Dinge  und  dem  Einfluss  von  Eechts- 
normen  auf  sie  überlassen  ist,  die  Obligationen  regelmässig  nur  als  vorübergehende 
Erscheinungen  eintreten,  auf  deren  Ende  mittelst  Leistung  der  schuldigen  Handlung 
es  von  vornherein  allemal  abgesehen  ist^.  (Vergl.  §.  27.  z.  A.)  Während  also 
dort  bei  thatsächlicher  Anerkennung  das  Becht  fortbesteht,  erlischt  es  hier  durch 
dieselbe,  und  deshalb  ist  der  in  diesem  Erlöschen  enthaltene  Begriff  der  Erföllung 
von  ganz  besonderer  Wichtigkeit,  s.  §.  90.  Aus  dem  Bisherigen  ergiebt  sich  zu- 
gleich die  Nothwendigkeit  der  Abtheilung  und  die  praktische  Bedeutsamkeit  der 
aUgemeinen  obL'gationenrechtlichen  Institute  im  ersten  bis  dritten  Elapitel  dieses 
Buchs,  und  der  einzelnen  fest  ausgebildeten  Obligationsarten  im  vierten  Kapitel, 
sowie  endlich,  dass  diese  nicht  alle  im  gegenwärtigen  Buch  zu  suchen  sind.  Ueber- 
wiegende  systematische  Gründe  müssen  vielmehr  dazu  bestimmen,  mehrere  einzelne 
dergleichen  den  anderen  Rechtstheilen  zu  überweisen,  weil  sie  nur  in  Verbindung 
mit  Rechtsverhältnissen  vorkommen,  für  welche  in  jenen  die  entsprechenden  Insti- 
tute ihre  Stelle  haben.  Wenn  übrigens  Vieles  von  dem  Inhalt  der  allgemeinen 
obligationenrechtlichen  Lehren  vorherrschenden  und  zum  Theil  ausschliesslichen 
Bezug  auf  die  Obligationen  aus  Verträgen  hat,  so  hat  dieses  des  Zusammenhangs 
wegen  doch  nicht  abgesondert  werden  können;  da  sich  dies  im  Einzelnen  von 

^  Die  Ausnahmen  fiir  die  Sachenrechte  fin-  Um  den  Zweck  vollständig  zu  erreichen,  wird 
den  sich  1)  durch  Verknüpfung  von  auflösenden  es  jedoch  räthlich  sein,  Verhältnissen  der  Art 
Bedingungen  und  Endterminen  mit  ihnen,  s.  einen  unmittelbaren  Bezug  auf  Sachen  beizule- 
§.  36.;  2)  bei  den  persönlichen  Servituten;  gen,  was  durch  Hypothekbestellung  möglich 
3)  beim  Pfandrecht.  Ausnahmen  für  Obligatio-  ist,  denn  ohnedies  werden,  auch  wenn  solche 
nen  sind  nur  sehr  beschränkt  und  in  besonde-  Leistungen  und  Zusagen  auf  Grundstücke  Be- 
reu Fällen  denkbar,  nämlich  entweder  mit  von  zug  haben,  dennoch  nur  die  Erben  des  Schuld- 
Zeit  zu  Zeit  wiederkehrenden  Leistungen,  oder  ners,  nicht  andere  Nachfolger  darin  eintreten» 
der  Zusage  eines  Unterlassens  auf  ewige  Zeit.  S.  übrigens  §.  97.  L  2.  a.  E. 
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selbst  kund  giebt,  so  bat  es  keiner  wiederholten  besonderen  Bemerkungen  deshalb 
bedurft 

n.  Mit  dem  Weöen  der  Obligationen  hängen  unmittelbar  Verschiedenheiten 
derselben  nach  zwei  Beziehungen  hin  zusammen,  nämlich  rücksichtlieh  der  Mittel^ 
der  Forderung  Anerkennung  zu  verschafifen,  und  rticksichtlich  der  gegenseitigen 
Stellung  der  Personen,  zwischen  welchen  die  Obligation  besteht. 

A.  Um  die  den  Obligationen  zuwiderlaufenden  Bechtsverletzungen  zu  besei- 
tigen, und  ihre  Anerkennung  von  Seiten  des  Verpflichteten  zu  erzwingen,  bestehen 
im  Allgemeinen  dieselben  Mittel,  wie  für  andere  Rechte,  namentlich  also  Klagen 
und  Exceptionen.  In  der  Anwendung  dieser  Mittel  besteht  die  Ausübung  des 
Obligatiönenrechts  und  zwar  die  einzige,  denn  wenn  sie  nicht  nöthig  wird,  so  ist  für 
dasselbe  die  Möglichkeit  nicht  vorhanden,  sich  als  solches  zu  äussern  (s.  §.  27. 
z.  A.),  und  insofern  besteht  es  selbst  in  dem  Mittel  seiner  Geltendmachung  (vergl. 
Bd  I.  S.  249.),  und  sobald  es  an  einem  solchen  fehlt  oder  es  erfolglos  versucht 
worden,  kann  von  der  Existenz  eines  Obligationsverhältnisses  nicht  mehr  die  Bede 
sein,  weil  es  nur  mit  der  Person  möglich  wäre,  für  welche  jene  Voraussetzung  zu- 
trifft Die  bei  Weitem  grösste  Mehrzahl  der  Obligationen  ist  nun  gleich  allen  an- 
deren Rechtsverhältnissen  mit  Erlagen  (in  peraonam^  s.  §.  29.  U.  a.)  versehen,  und 
überhaupt  ist  eine  solche  regelmässig  mit  jenen  verbunden  zu  denken,  wenn  nicht 
ausdrücklich  das  Gegentheil  feststeht.  Für  manche  Verhältnisse  beruht  dieser 
Mangel  in  deren  Natur  und  Zweck,  so  namentlich  für  die,  aus  welchen  nur  eine 
exceptio  doli  gegen  andere  Forderungen  entspringt,  so  dass  hierin  deren  einzige, 
aber  auch  vollkommen  ausreichende  Wirksamkeit  besteht  (vergl.  §.  32.  Bd.  I. 
S.  317  f.  und  §.  91.  D.)  und  eine  anderweite  nicht  möglich  ist  Deshalb  bedürfen 
diese  auch  bei  der  Betrachtung  der  Obligationen  im  Allgemeinen  keiner  weiteren 
Berücksichtigung  und  können  hier  bei  Seite  gestellt  werden.  Dagegen  giebt  es 
eine  geringe  Zahl  eigenthümlich  gearteter  Obligationen,  welche  die  volle  Wirksam- 
keit haben  könnten,  aber  eine  solche  nicht  erhalten  haben.  Allen  fehlt  namentlich 
die  Klage,  während  sie  übrigens  nicht  nur  zum  grössten  Theil  gleich  den  ersteren 
zwischen  den  betheiligten  Personen  Gegenstand  von  vollständig  wirksamen  Rechts- 
geschäften werden,  und  somit  mittelbar  zu  einer  Wirksamkeit  gleich  diesen  gelangen 
können,  sondern  es  ihnen  auch  nicht  an  einer  unmittelbaren  fehlt,  nämlich  durch 
das  Mittel  der  Exception^,  nur  mit  sehr  verschiedener  Wirksamkeit  nach  Umfang 
und  Richtung,  wobei  also  vorausgesetzt  ist,  dass  der  dazu  Berechtigte  von  Seiten 
seines  Gegners  formell,  d.  h.  durch  selbstständige  Anstellung  irgend  einer  Klage,  in 
den  Fall  versetzt  werde,  sie  zu  seiner  Vertheidigung  geltend  zu  machen.  Dieses 
ist  der  Gegensatz  der  Civil-  und  Naturalobligationen,  Bezeichnungen,  die  übrigens 
nur  eine  historische  Bedeutung  haben,  so  dass  sie  durch  die  Begriffe  der  klagbaren 
und  klaglosen  Obligationen  vertreten  werden,  lieber  die  Civilobligationen  bedarf 
es  aus  dem  vorhergedachten  Grund  hier  keiner  weiteren  Bemerkung,  als  dass  sie 
überall  zu  verstehen  sind,  wo  von  Obligationen  überhaupt  und  ohne  weiteren  Bei- 
satz die  Rede  ist®.  Dagegen  ist  hier  über  die  Natur  und  die  Wirksamkeit  der 
Naturalobligationen  in  den  angedeuteten  Mitteln  folgendes  Weitere  zu  bemerken. 
Der  Gegensatz  der  dvilia  und  der  naturalis  obligatio  im  R.  R  hängt  zusammen  mit 
dem   Gegensatz   des  jus  civile  zum  jus  gentium^  oder  naturale  (vergl.  §.  5.,  bes. 

7  S.  Anm.  ^K  als  Modifikation  hinzugedacht 

8  S.  daher  Anm.  i  Nr.  4.  u.  Anm. »  z.  A.,  fer-  »  Fr.  84.  §.  1.  de  R.  J.  Sie  werden  einander 
ner  fr.  7.  §.  4.  dePactis,  Stillschweigend  ist  hier  ganz  allgemein  als  zwei  Hauptarten  rücksicht- 
das,  was  im  Text  über  die  exe.  doli  gesagt  ist,  lieh  der  Wirksamkeit  entgegengestellt,  s.  nur 
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Anm.  ^),  es  zeigt  sich  also-  darin  ursprünglich  der  Unterschied  der  positiv-rechtlichen 
Nothwendigkeit  mit  absolutem  Zwang  und  der  Gebote  der  aeguitas  als  Princips  des 
jus  gentium  (ebendas.  Anm.  ^)  mit  der  Berücksichtigung  derselben,  welche  eine  so 


z.  B.  §.  1.  /.  de  Pidejuss,  fr.  8.  §.  8.  fr.  16.  §.  3. 
fr.  21.  §.  2.  ej,  tit.  fr.  18.  de  Scto  Maced,  fr.  1.  pr. 
de  Novat.  Die  auf  die  nat  obl,  bezüglichen 
AuBdrucke  der  Quellen  s,  bei  Buche  1  Erört. 
Bd.  II.  H.  1.  S.  65.  In  der  älteren  Doktrin 
herrschten  in  diesem  Gebiet  mehrfache  funda- 
mentale Iirthümer  über  die  Grundlage  des  Be- 
griffs, wie  über  diesen  selbst;  man  fiasste  n&m- 
lich  die  nat.  obL  theils  als  moralische  Verbind- 
lichkeiten auf,  deren  einigen  das  Recht  eine 
beschränkte  Wirksamkeit  beigelegt  habe,  — 
damit  hing  die  Eintheilung  in  efficaces  und  non 
eff[  oder  in  plenas  und  minus  plenas  (s.  z.  6. 
Stryk  Usus  mod,  Pcmd.  XLIV.  7.  5.)  zusam- 
men, —  theils  so,  dass.sie  die  aus  dem  Natur- 
recht entspringenden  bezeichneten,  denen  das 
positive  Recht  wiederum  theils  volle,  theils  be- 
schränkte, theUs  gar  keine  Wirksamkeit  beige- 
legt habe  —  obl,  nat,  efficaces^  restrictae,  repro- 
haiae^  —  und  die  obl.  civil,  wurden  dann  unter 
Hinsicht  darauf,  ob  ihnen  eine  auf  „Billigkeit'* 
gegründete  exceptio  entgegenstehe,  in  efficaces 
und  mere  eivües  getheilt.  So  bes.  W  e  b  e  r  in  s. 
oft  genannten  Werk:  Ton  d.  nat.  Verbindl. 
(VergL  über  dessen  Theorie  C  Christiansen 
z.  L.  v. d.  natural,  obl,  Kiel  1844  S.  4ff.)  Zu  der 
ersteren  Eintheilung  mögen  Stellen,  wie  fr.  7. 
pr.  §.  1.  de  Pactis,  fr.  10.  de  O.  et  A,  u.  fr.  16.  §.  4. 
de  Fidejuss.  beigetragen  haben.  Nach  ihnen 
findet  Francke,  dass  mit  nat.  obL  im  R.  R. 
drei  verschiedene  Begriffe  bezeichnet  werden, 
1)  die  klagbaren,  welche  im  jus  gent.  ihren  Ur- 
sprung haben;  2)  blosse  Liebespflichten,  deren 
Erfüllung  einpietads  officium  sei  (fr.  25.  §.11. 
de  H.  P.  fr.  82.  §.  2.  fr.  26.  §.  12.  de  Cond.  indeb. 
—  dieses  gehört  eigentlich  zu  Nr.  8)  —  fr.  27. 
34.  §.  1.  de  Donat.)^  diese  hätten  die  Wirkung, 
ut  solutum  repeti  non  possit;  8)  diejdaglosen, 
welche  bis  auf  den  Mangel  der  Klage  mit  klag- 
baren in  der  Regel  Alles  gemein  hätten,  wäh- 
rend einzelnen  ausnahmsweise  Ton  sämmt- 
lichen  Wirkungen  diese  oder  jene  fehlen  könn- 
ten. Die  erste  dieser  Bedeutungen  leugnet 
Bosshirt  in  s.  Ztechrft.  Bd.  I.  S.  125.  i,  aber 
nach  einer  Interpretation  der  Stellen,  welche 
als  richtig  nicht  zugegeben  werden  kann. 
Ebensowenig  kann  ich  die  Unterholzner'- 
sche  (Schuldyerhältn.  Bd.  I.  S.  18.)  für  gelun- 
gen halten,  wonach  fr.  16.  §.  4.  d.  von  solchen 
Fällen  zu  verstehen  wäre,  wenn  die  nat.  obl. 


mittelbar  (s.  Anm.  lO)  klagbar  wird;  denn  diese 
Annahme  ist  willkührlich.  Auch  übersetzen  die 
Basil  26. 1,  16.  das:  si  actio  earum  [eorum  Fl.] 
nomine  competit^  ii  ^  a^/M^i  rie  ayayijf  und  es 
bestätigen  Frau cke*s  Annahme  noch  die  von 
ihm  nicht  angeführten  fr.  8.  de  Cap,  minut.  fr.  5. 
pr.  de  Auetor.  tut,  fr.  126.  §.  2.  de  V.  O.  Vergl. 
noch  Pfordten  (fe  oblig,  civil,  in  natural,  trans- 
itu  p.  5  u.  52.,  s.  unten  Anm.  ^'^.  Insofern  jedoch 
die  allgemeine  Eintheilung  der  öbl,  in  civiles 
und  prtutorias  (§.  1.  /.  de  Obligat.)  jene  (wohl 
meist  durch  die  prätorische  Rechtspflege)  klag- 
bar gewordenen  naturales  nothwendig  mit  um-> 
fasst  und  in  sich  aufig;enommen  hat  (fr.  5.  de 
Justitiay  §.  2.  int  I.  de  Jure  naturali),  kommen 
sie  als  eine  besondere  Art  von  klagbaren  ObUg. 
neben  imd  ausser  diesen  nicht  mehr  in  Be- 
tracht, es  werden  vielmehr  die  nat.  obl.  in  der 
Zusammenstellung  mit  jenen  beiden  in  fr.  1. 
§.  1.  d«  Novat,  diesen  entgegengesetzt.  (Die 
Frage,  ob  die  obl.  praetor,  zu  den  civiles  oder 
natur.  zu  rechnen  seien,  und  die  Unterschei- 
dung der  obl.  nat.  im  weiteren  und  im  engeren 
Sinn,  je  nachdem  sie  klagbar  geworden  sind 
oder  nicht  —  vgL  Pfordten  1. 1.  p.  5.  und  die 
dort  Gen.  —  erledigt  sich  hiemach.)  Die  zweite 
und  dritte  der  von  Francke  formirten  Klassen 
ferner  sind  darin  unterschieden,  dass  der  zwei- 
ten im  Besonderen  ein  moralisches  Element 
der  Liebe  und  Dankbarkeit  vindizirt  und  nur 
die  Wirkung  der  retentio  soluti  beigelegt  wor- 
den ist.  Ich  kann  aber  für  die  ganze  zweite 
Klasse  den  Charakter  von  Naturalobligationen 
nicht  zugeben,  s.  Anm.  ^s,  obwohl  hier  Buche! 
Erört  Bd.  II.  H.  1.  S.  58.  noch  viel  weiter 
geht,  und  darunter  sogar  ausnahmsweise  mit 
Klagrecht  versehene  Obligationen  finden  will. 
Der  dafür  angefahrte  Ausdruck  debitum  natu- 
rale BJiBtaii  portio  legitima  in  c.  36.  §.  2.  delnoff. 
iest.  vermag  das  natürlich  nicht  zu  beweisen, 
denn  der  ist  nur  bildlich,  und  eine  justinian. 
Konstit.  überhaupt  nicht  geeignet,  die  ächte 
römisch-juristische  Kunstsprache  zu  bestätigen. 
Es  bleibt  somit  nur  die  dritte  Klasse  übrig,  die 
denn  also  das  Gebiet  der  nat.  obl.  überhaupt 
umfasst,  und  darin  Fälle  von  der  geringen,  der 
zweiten  Klasse  zugeschriebenen  Wirksamkeit, 
s.  ebendas.  In  dem  Gegensatz  der  obl.  civil,  u. 
nat.  in  diesen  verengerten  Grenzen  tritt  nun  nur 
der  allgemeinere  durch  das  ganze  R.  R.  sich 
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eigenthümliche  Rechtspflege,  wie  sie  in  den  Händen  des  Prätors  war,  möglieb 
machte.     Diese  führte  för  viele  Verhältnisse,  welche  durch  jene  Gebote  den  civil- 


hinziehende  der  Institute  des  jus  civ»  und  jus 
gent,  hervor,  yergl.  Schrader  Comm,  ad  I.  tit. 
de  OU.  §.  1.  V.  summa,  und  Pfordten  L  L  §§.  1. 
S.,  und  nach  fr.  95.  §.  4.  de  Solut.  ist  das  Wesen 
der  nat,  obl.  als  vinculum  aequüatis  bezeichnet 
(vergl.  §.  5.  Anm.  8),  worin  ein  deutlicher  Ge- 
gensatz zu  dem  jum  vmculum  im  pr.  /.  de  Obl, 
(s.  Anm.  1  Nr.  4.)  ausgesprochen  ist.  (Hiermit 
scheint  fr.  64.  de  Cond.  indeb.  insofern  im  Wi- 
derspruch, als  durch  den  Vergleich  desselben 
die  nat.  obl.  nicht  auf  jus  gentium,  sondern  auf 
jus  naturale  (pr.  —  §.  2. 1.  de  Jure  naiur.)  ge- 
gründet wird,  indessen  ist  die  Gegeneinander- 
stellung darin  so  dunkel,  dass  selbst  eine  Mei- 
nungsverschiedenheit neben  den  übrigen  kla- 
ren Stellen  (bes.  fr.  84.  ^.l.deR.  J.)  nicht  da- 
nach angenommen  werden  kann.)  Es  liegt  also 
den  nat.  obl,  so  gut  wie  den  cttnV.  ein  eigentlich 
rechtliches  Element  zu  Grunde.  Soweit  nun 
das  Civiirecht  (einschliesslich  des  jus  honorar.) 
ein  Yom  jus  gentium  anerkanntes  Verhältniss  in 
Voraussetzungen  und  Folgen  übereinstimmend 
anerkennt  (s.  g.  mixiae  obl.),  ist  das  letztere 
Element  allemal  ganz  in  das  civilrechtliche 
aufgegangen;  übrigens  aber  besteht  jenes  so- 
weit, als  beim  Mangel  einer  solchen  Ueberein- 
stimmung  einzelne  Wirkungen  desselben  isolirt 
und  für  sich  anerkannt  sind,  die  dann  auf  die 
nat.  obl.  als  ihren  Ursprung  zurückgeführt  wer- 
den, was  auf  eine  doppelte  Weise  möglich  ist: 
entweder  von  vornherein,  so  dass  niemals  wei- 
terreichende Wirkungen  für  ein  gewisses  Ver- 
hältniss bestanden,  oder  so,  dass  ein  der  Wirk- 
samkeit einer  Civilobligation  entgegenstehen- 
der Grund  diese  nicht  ganz  und  gar,  sondern 
nur  in  ihrer  civilrechtlichen  Beziehung  aufhebt 
und  die  übrigbleibende  als  Ausfluss  des  natura- 
len Elements  erscheint  (s.  Anm.  i&).  —  Es  ist 
hieraus  zugleich  ersichtlich,  dass  die  Abthei- 
lung und  Aufstellung  des  Begriffs  %der  obüg. 
mere  dvües  ganz  fruchtlos  ist,  möge  man  dar- 
unter die  nur  im  jus  dvile  wurzelnden  ver- 
stehen, oder  solche  civilrechtliche,  denen  eine 
exceptio  entgegensteht;  denn  für  die  erstere 
würde  der  Mangel  einer  naturalen  Seite  ganz 
gleichgültig  sein,  und  da  die  letzteren  mit  voller 
Wirksamkeit  bestehen,  so  lange  die  exe,  nicht 
geltend  gemacht  worden  ist,  nachher  aber  den 
vernichteten  gleichstehen  (s.  §.  37.  Anm.  40^ 
vergl.  fr.  8.  de  Cond.  ob  turpem,  fr.  8.  §.  9.  od 
Set.  VelUj.  fr.  13.  de  J.  D.  fr.  25.  de  V.  0.  fr.  2. 


Qmu  respign.  fr.  8.  §.  1.  de  Pecun.  eonst.  fr.  14. 
de  Compens.  fr.  12. 19.  de  Novat.),  so  fehlt  es  an 
einem  Grunde,  einen  besonderen  Kunstaus- 
druck aufzustellen,  der  überhaupt  nur  aus  den 
z.  A.  dies.  Anm.  erwähnten  Anschauungsweisen 
entstanden  ist  —  Es  ist  hier  noch  des  neuesten 
Versuchs  von  Christiansen  a.  a.  O.  zu  ge- 
denken, für  die  nat,  obl.  eine  Grundlage  zu  ge- 
winnen. Dieser  macht  nämlich  zuvörderst  wi- 
der die  gangbare  Auffassung  des  Verhältnisses 
der  obl.  civil,  und  natur.,  wonach  beide  als  spe- 
des  der  juristischen  obl.  überhaupt  erscheinen, 
letztere  mit  geringerem  rechtlichen  Schutz 
(S.  6  ff.),  geltend:  „dass  dieselbe  hiernach  na- 
mentlich in  der  durchstechenden  Wirkung  der 
soluti  retentio  (aber  auch  in  allen  anderen)  als 
ein  unverständliches  Gemisch  eines  Jurist,  und 
nich^ur.  Verhältnisses  erscheine;  es  fehle  der 
die  obl.  und  solutio  vermittelnde  Jurist,  d.  h. 
nothwendige  Zusammenhang,  der  nur  durch 
Klage  auf  Erfüllung  hergestellt  werden  könne, 
indem  die  caussa  praeterita  einer  nat.  obl.  vor 
der  sol.  gar  nicht  als  Rechtsverhältniss  existire. 
Die  Frage,  ob  die  nat.  obl,  den  allgemeinen  Be- 
griff eines  Jurist.  Forderungsrechts  theile, 
hänge  namentlich  davon  ab ,  ob  ihre  Wirkun- 
gen als  Schutzmittel  einer  klaglosen  und  nur 
mit  Ezceptionsschutz  versehenen  obl.  gelten, 
können,  und  dies  sei  darum  zu  verneinen,  weil 
das  durch  die  etc.  geschützte  faktische  Verhält- 
niss immer  schon  eine  Erfüllung  der  nat.  ohL 
enthalte,  und  eine' vollständig  erfüllte  obl,  sei 
keine  obl.  mehr."  Nun  kommt  es  aber  nicht 
hierauf  an ,  indem  ja  der  Ezcipient  nicht  be- 
hauptet, dass  die  obl.,  aus  welcher  erdiereientio 
in  Anspruch  nimmt,  noch  ezistire  (Christian- 
sen S.  18  ff.  widerlegt  die  Möglichkeit  einer 
Auffassung  der  obl.  nat.  als  eines  erst  nach  dem 
Empfang  beginnenden  Forderungsrechts  auf 
das  fernere  Behalten,  die  m.  W.  noch  von  Nie- 
mandem geschehen  ist),  sondern  vielmehr,  dass 
eine  solche  exfstirt  habe  und  durch  Leistung^ 
des  vom  Kläger  zurückgeforderten  Gegenstands 
erfüllt  sei  (s.  Anm.  ^.  Das  leugnet  zwar 
Christiansen  (S.  17.)  ebenfaUs  ausdrücklich, 
allein  seine  Beweisfiährung:  „denn  unter  Jurist. 
Wirkungen  können  nur  die  in  nothwendigem 
Zusammenhang  stehenden,  also  zu  erzwingen- 
den Folgen  verstanden  werden,  und  bei  der 
nat,  obl,  erscheine  das  Eintreten  des  natürli- 
chen Habens  als  ein  zufälliges,  mithin  als  kein 
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rechüicb-obligatorisclien  parallel  erachtet  wurden,  allmälig  deren  Gleichstellong  nnd 
vollständige  Wirksamkeit  herbei,  wodurch  denn  ihre  ursprüngliche  Natur  verwischt 


juristischeB^',  ist  eine  offenbare  petitio  prtndfUy 
indem  es  nämlich  zuyörderBt  darauf  ankäme, 
die  Wirkungen  der  nau  obL,  welche  die  ge- 
meine Meinung  als  generisch  gleiche,  nur  qua- 
litatiT  yerschiedene  von  der  klagbaren,  civil, 
obl,  auffasst,  als  nichtjuristische  darzuthun. 
Das  würde  aber  unTermeidlich  mit  dem  gänz- 
lichen Bestreiten  aller  und  jeder  Wirkungen 
susammentreffen,  denn  wie  können  die  vom 
Recht  berücksichtigten  andere  als  juristische 
sein  und  genannt  werden?  Wenn  nun  Chri- 
stiansen (S.6.)  ausdrücklich  (gegenWeber*s 
naturrechtliche  Theorie)  der  richtigen  Ansicht 
beitritt,  „dass  der  Begriff  einer  Zwangsver- 
bindlichkeit überhaupt  erst  durch  das  positive 
Becht  entstehen  könne,  die  Wirkungen  der  nai, 
oU.  also  juristische  und  aus  diesem  su  erklären 
seien/*  und  ebenso  der  (S.  19.),  „dass  der  cred. 
not.  in  seiner  Einrede  nur  ein  negatives  Yer- 
hältniss  zum  Kläger  geltend  mache,  welches  er 
gerade  dadurch  juristisch  begründe,  dass  es 
eine  vollständige  Erfüllung  der  nat.  obL  ent- 
halte,'* wenn  er  femer  (S.  28.)  anerkennt,  „dass 
die  nat.  obl.  nur  als  Orund  einer  schon  einge- 
tretenen Wirkung  erscheine,  und  zur  Rechtfer- 
tigung des  zwischen  dem  früheren  cred.  und 
deb.  nunmehr  bestehenden  definitiven  Rechts- 
verhältnisses diene,"  so  bekenne  ich,  dass  ich 
es  nicht  verstehe,  wie  hiemeben  ein  Wider- 
spruch gegen  die  gangbare  Auffassung  der  nat. 
obl.  festgehalten  werden  kann.  Der  namentlich 
an  den  letzten  Punkt  angeknüpfte  Gregensatz: 
„dass,  da  die  bestehende  obL  nat.  nicht,  wie 
die  dvä.f  einen  jiuristiBch  gebundenen  Willen 
enthalte,  dennoch  aber  in  beiden  ein  der  Ver- 
pflichtung entsprechendes  faktisches  Verhält- 
niss  rechtlich  geschützt  werde,  der  in  beiden 
Fällen  gleichmässig  wirkende  Grund  nur  der 
Wille  des  Verpflichteten  sein  könne,  bei  der 
ctvil.  der  gebundene,  bei  der  not.  der  freie, 
aber  wirkliche,'*  —  entzieht  unverkennbar  dem 
Begriff  der  o&Z.for  den  letzteren  allen  und  jeden 
Inhalt  und  macht  ihn  völlig  bedeutungslos. 
Denn  wenn  8.  88  ff.  Christiansen  so  fort- 
fahrt: „wenn  die  nat.  obl.  und  die  juristische 
unter  einen  gemeinsamen  (unjuristischen)  Be- 
griff gebracht  werden  sollen  (woraus  allein 
die  gemeinschaftliche  Benennung  erklärlich 
werde),  so  könne  das  kein  anderer  sein,  als  die 
in  beiderlei  Verhältnissen  liegende,  objektiv 
erkennbare,  Aufforderung  des  Willens  der  Per- 


son zu  einer  WiUensthätigkeit;  diese  könne 
wieder  nur  vom  Willen,  entweder  des  Vexpflich- 
teten  selbst,  oder  dem  allgemeinen  ausgehen, 
im  letzteren  FalTe  entstehe  die  jur.  (klagbare) 
Obl.,  welche  allein  das  Recht  als  noch  zu  erfül- 
lende wahrnehmen  könne,  während  die  natür- 
liche Betrachtungsweise,  welche  dieses  Mo- 
ment bei  Seite  setze  und  nur  jenes  allgemeine 
Wesen  der  od/,  festhalte,  zwar  diesen  Begriff 
auch  in  jeder  jur.  Obl.  wiederfinde,  ausserdem 
aber  in  vielen  Fällen  eine  obl.  anerkenne,  wo 
eine  solche  im  jur.  Sinn  nicht  vorhanden  sei,** 
und  er  S.  91.  „die  caussa  obl.  der  nat  obl.,  so- 
weit sie  nicht  aus  einer  Willenserklärung  des 
Verpfiichteten  abzuleiten  sei  (was  er  ausser 
den  pactis  nudw,  den  Versprechen  despupillus 
u.  s.  w.  auch  in  den  Fällen  des  fr.  9.  §.  5.  de  Jur, 
ignor.  u.  c.  2.  de  Fidejuss.  annimmt),  wo,  unge- 
achtet das  Gesetz  keine  caussa  obl.  anerkenne, 
dennoch  im  natürlichen  Sinn  ein  die  Verpflich- 
tung bezweckender  Wille  wirklich  vorhanden 
sei,  in  einem  objektiven  Willen  findet,  der 
auch  hier  ein  allgemeiner  und  als  solcher  ob- 
jektiv erkennbar  sei,  und  darum  dem  Einzel- 
willen eine  Verpflichtung  auflege,**  —  und  S. 
92.  „die  Verbindlichkeit  der  nat.  obl,  als  eine 
den  Anforderungen  einer  objektiv  anerkannten 
Moral  entsprechenden  Pflicht  bezeichnet,  wel- 
che das  Gesetz  blos  als  moralische  Verbindlich- 
keit wahrnehme,  ohne  sie  in  irgend  einem 
Grad  in  eine  jur.  zu  verwandeln,**  —  wenn, 
sage  ich,  Christiansen  hierdurch  den  Grund 
und  Begriff  der  nat.  obl.  zu  entwickeln  und  fest- 
zustellen sucht,  so  ist  er  in  der  That  unbewusst 
wieder  auf  dem  Web  er' sehen  Standpunkt  der 
Auffassung  der  obl.nat,  angelangt,  nur  mit  dem 
Unterschied,  dass  Weber  die  jur.  Wirkungen 
der  nal.  obl.  auf  den  ihr  inwohnenden,  ausser- 
halb des  positiven  Rechts  gelegenen  Grund 
einer  Zwangsverbindlichkeit  zurückfuhrt,  C  h  r  i- 
stiansen  aber  sie  aus  der  vom  Recht  ge- 
schehenen Anerkennung  einer  blos  morali- 
schen Verbindlichkeit  als  solcher,  ohne  dass 
sie  darum  zur  juristischen  erhoben  sei,  ableitet. 
Ebenso  aber,  wie  der  Web  er*  sehen  Theorie 
entgegensteht,  dass  ausser  dem  Recht  kein 
Recht  existiren,  und  also  es  keine  rechtliche 
Wirkungen  von  anderm  als  positiv-rechtlichem 
Ursprung  geben  kann,  m.  a.  W.  es  nur  ein  posi- 
tives u.  kein  Naturrecht  giebt,  steht  der  Chri- 
stiansen'sehen  entgegen,  dass  im  Recht  nur 
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und  bedeutungslos  geworden  ist.  Für  andere  ist  das  nicht  geschehen,  sondern  diese 
sind  vom  R.  R.  nur  in  einer  bedingten  und  beschränkten  Weise  als  rechtlich  beach- 
tenswerth  und  wirksam  anerkannt  worden.  Sie  werden  nämlich,  wie  vorher  schon 
angedeutet  worden,  gleich  den  civilrechtlichen,  also  den  durch  das  positive  Recht 
als  vollständig  wirksam  erklärten  Rechtsv^hältnissen ,  sowohl  für  geeignet  erachtet, 
solchen  zu  Voraussetzungen  zu  dienen,  welche  ihrer  Natur  nach  einen  Bezug  der 
Art  bedingen,  und  also  Gegenstand  anderer  auf  sie  bezüglicher  (vollwirksamer) 
Rechtsgeschäfte  zu  werden  ^^,  als  es  wird  auch  in  ihnen  Stofif  zu  exceptivischen 


das  Recht  und  nicht  die  Moral  Wirkung  äus- 
sert, und  dass,  selbst  so  weit  hier  ursprünglich 
nur  moralische  Pflichten  anerkannt  sind,  von 
diesen  als  solchen  keine  Rede  mehr  sein  kann, 
sondern  sie  dadurch  in  rechtliche  aufgegangen 
sein  müssen.  —  Bei  der  hiemach  völlig  unhalt- 
baren Grundlage  der  Christiansen* sehen 
Anschauung  über  den  Grund  und  Begriff  der 
nat.  ohl,  bedarf  es  der  Prüfung  der  einzelnen 
von  ihr  aus  gewonnenen  Ansichten  und  An- 
knüpfungen einzelner  Erscheinungen  in  diesem 
Gebiet  nicht  weiter.  Vergl.  jetzt  Savigny 
Obl.-R.  Bd.  1.  §.  5— U.  Arndts  Pand.  §.  217. 
Feiner:  Brinz  Entgegnung  wider  Savigny 
in  d.  Krit.  Bl.  IIL  S.  12  ff.  Scheurl  in  d. 
Hdlbrgr.  krit.  Zeitschrift  Bd.  I.  S.  501  ff.  und 
Bekker  im  Jahrb.  f.  Dogmatik  u.  s.  w.  Bd. 
IV.  S.  886  ff.  Letzterer  vertritt  namentlich 
gegen  Savigny  und  Aeltere  folgende  Punkte: 
1,  nicht  jede  s.  g.  nat.  ohl.  stehe  mit  dem  jus 
naturale  oder  gentium  in  Zusammenhang;  2,  die 
positiven  Wirkungen  der  nat,  ohl,  beruhen  auf 
einer  Anerkennung  des  jW  dvile;  S,  es  sei  un- 
zulässig, bei  der  Mehrzahl  der  klagbaren  Obl. 
eine  Zerlegung  derselben  in  ein  civiles  und  ein 
naturales  Element  vorzunehmen,  und  die  Ge- 
sammtheit  der  Wirk.  d.  Obl.  theils  aus  jenem, 
theils  aus  diesem  herzuleiten;  4,  nicht  alle  nat. 
obl.  haben  gleiche  Wirkungen.  —  Ich  finde 
hierin  im  Wesentlichen  eine  Uebereinstim- 
mung  mit  der  im  Text  (bis  Anm.  i^)  und  den 
dazu  gehörigen  Anmm.  dargelegten  An- 
schauung. —  Hierzu  kommt  endlich  noch  das 
Werk  von  Schwanertdie  Naturalobl.  des  R. 
R.  Gott.  1861,  der  im  Allgemeinen  mit  den 
vier  Bekker' sehen  Sätzen  übereinstimmt,  je- 
doch damit  zum  Theil  einen  anderen  Sinn  ver- 
bindet. Schwanert  giebt  die  Resultate  sei- 
nes Buchs  in  folgender  Uebersicht  (S.  481.): 
sämmtliche  Arten  der  nat,  obl.  oder  nat,  debüa 
stehen  in  einem  Zusammenhange,  der  aber 
nicht  in  der  gleichen  Begründung  ex  jure  nat. 
oder  gentium  zu  suchen  ist.  Unrichtig  ist  da^ 
her  die  Theorie,  welche  sämmtL  Obl.  in  civiles 
und  naturales  theilt,  und  letztere  in  klagbare 


und  klaglose;  nat.  obL  wird  die  klagbare  nur 
zuweilen  genannt,  um  ihre  reale,  faktische 
Grundlage  hervorzuheben.  Dagegen  stehen 
aber  die  nat.  debita  ohne  obligatorische  caussa 
{pietatis  caussa  y  debitum  naturaliter  intelligen- 
durriy  nat.  dehit,  ex  nudo  paclo)  mit  einem  jus 
nat,  in  Zusammenhang;  dieses  aber  ist  kein 
festbegründetes  Recht,  sondern  nur  die  naturcU, 
ratioy  die  erst  durch  die  Theorie  zu  einem  s«  g. 
jus  nat.  gemacht  und  dem  positiven  Recht  ge- 
genübergestellt ist.  Nicht  bestimmte  Sätze 
des  erstem  haben  sich  neben  diesem  Geltung 
verschafft,  sondern  letzteres  hat  an  einzelnen 
Punkten  auf  diese  nat.  ratio  Rücksicht  genom- 
men. —  Die  eigentl.  nat.  tantum  obl.  haben 
dagegen  mit  diesem  jus  nat.^  gentium,  aequum 
et  bonum  u.  s.  w.  wiederum  nichts  zu  thun ,~  sie 
sind  Produkte  des  positivrechtL  Obiigations- 
akts.  Sie  entbehren  der  actio,  weil,  wenn  auch 
die  Bedingungen  für  die  Begründung  eines 
oblig.  Verhältnisses,  doch  nicht  die.  zur  Be- 
gründung der  actio,  resp.  zu  deren  Fortbestand 
vorhanden  sind.  Sie  haben  eine  rechtl.  Be- 
deutung als  Basis  für  diejenigen  Rechtsakte, 
die  auf  Grund  einer  rechtsgiitigen  Obl.  vor- 
kommen können.  In  weichem  Umfang  dieses 
aber  möglich  sei,  hängt  in  jedem  einzelnen 
Fall  davon  ab,  ob  und  wieweit  das  der 
actio  entgegenstehende  Hindemiss  seinem  In- 
halt nach  eine  solche  Bethätigung  der  obL  ge- 
stattet. Die  Naturaloblig.  sind  das  Produkt 
der  Auseinanderfaltung  des  Begriffs  von  der 
obl.  in  die  caussa  solvendi  und  die  actio ,  und 
die  Anwendung  dieser  Zerlegung  auf  die  Fälle, 
wo  keine  actio  entstehen  oder  fortbestehen 
kann.  Sie  könnten  dem  jus  nat,  nur  in  dem 
Sinn  zugezählt  werden,  als  es  allerdings  juris 
not.  sein  würde,  die  obl,  nicht  unter  allen  Um- 
ständen in  der  actio  völlig  aufgehen  zu  lassen ; 
allein  diese  Hinweisung  auf  jW  nat,  ist  im  R. 
R.  bei  Gelegenheit  der  Naturalobligationen 
nicht  geschehen.  —  Windscheid  Fand.  §. 
287.  hat  sich  wieder  an  Scheurl  und  Chri- 
stiansen angeschlossen. 
10  s:  §.  1.  /.  de  Fidejuss.  fr.  7.  16.  §,  3.  fr.  21. 
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Yertheidigungsgründen^^  gegen  die  Person  anerkannt,  welche  jenen  znfolge  als 
Schuldner  erscheint,  wenn  sie  ihrerseits  im  Widersprach  damit  Klage  wider  den 
solchergestalt  Berechtigten  erhebt  In  der  ersteren  Hinsicht  können  Naturalobliga- 
tionen namentlich  Novationen  und  Intercessionen  zu  Grunde  gelegt,  auch  Pfand- 
rechte Air  sie  bestellt  werden;  in  der  zweiten  können  je  nach  den  ümstlnden  ent- 
weder Forderungen  durch  Anrechnung,  Kompensation^^,  wider  jenseits  klagbar 
gemachte  wirklich  erlangt,  oder  solche  Klagen  dadurch  abgewendet  werden,  weil 
ihre  Anstellung  danach  als  eine  widerrechtliche  erscheint  ^^,  oder  endlich  die  auf 
den  Grund  solcher  Obligationsverhältnisse  geschehenen  Leistungen  nicht  als  nicht- 
schuldig zurtickgefordert  werden'^  {solutum  repeti  non  posse).    Dieselben  Erschei- 


§.  2.  S.  fr.  60.  ff.  tit.  fr.  18.  pr.  de  Cond.  indeb, 
fr.  ö.  pr.  14.  §.  1.  de  Pignor.  fr.  1.  §.  1.  de  Novat, 
fr.  1.  §.  7.  de  Pecufu  const.    S.  Anm.  i». 

u  Häufig  wird  nach  fr.  7.  §.  4.  de  Pactu  die 
Begel  ab  allgemeine  aufgestellt,  die  ohl,  dv. 
gew&hre  eine  Klage,  die  nau  eine  exceptio.  Da« 
bei  ist  die  Wirksamkeit  der  letzteren  su  enge 
angegeben,  wenn  sie  es  in  ihrem  ganzen  Um- 
fang sein  soll;  die  direkte,  und  also  das  Rechts- 
mittel aas  der  nat.  ohl,  besteht  allerdings  in  der 
exceptio,  und  davon  sind  denn  die  Stellen  su 
verstehen,  welche  die  Ezceptionskraft  als  cha- 
rakteristisch hervorheben,  und  namentlich  fr. 
94.  §.  8.  de  Sohii,,  worin  ea  ohl.  quae  auxil.  hob, 
except.  geradem  för  naturalis  steht.  Vergl.  B ü- 
chel  a.  a.  O.  S.  62  ff.  Die  exe.  ist  überall  als 
doli  XU  verstehen ;  s.  noch  Anm.  ^^  a.  £. 

^  Fr.  6.  de  Compens, 

18  Dieses  ist  die  exe,  doli  im  allgemeineren 
Sinn,  vgl.  §.  82.  Anm.  ^i,  sie  wird  oft  mit  einem 
Ketentionsrecht  lusammenfallen,  s.  z.  B.  fr.  8. 
In  quib.  es»,  pign,  (s.  §.71.  Anm.  ^)  fr.  11.  §.  7. 
de  PecuL  Die  hierher  gehörigen  Fälle  dürfen 
nicht  mit  denjenigen  civilrechtlichen  Verhält- 
nissen verwechselt  werden,  in  denen  nur  eine 
exe,  {doli)  zu  gleichem  Zweck,  und  ihrer  Natur 
nach  keine  Klage  möglich  ist,  s.  im  Text  vor 
Anm.  7.  Vergl  auch  Christiansen  a.  a.  O. 
S.  12  ff.  u.  24. 

1*  Dieses  ist  das  allgemeine  Kennxeichen 
von  der  Existenz  einer  ncUurcd,  ohl,  und  wird  in 
vielen  Stellen  erwähnt;  recht  eigentlich  als  sol- 
ches ist  es  hervorgehoben  in  fr.  10.  de  O,  ei  A, 
fr.  16.  §.  4.  de  Fidejuss.  und  auch  in  fr.  1.  §.  17. 
ad  Leg,  Faldd,  und  in  fr.  94.  §.  8.  de  SoltU.  di- 
rekt anerkannt ;  vgl.  noch  Anm.  ^^,  S.  B  ü  c  h  e  1 
a.  a.  O.  S.  100.  u.  bes.  C.  Seil  in  s.  Jahrb.  Bd.I. 
S.  126  ff.  u.  S.  181  ff.  u.  die  Anm.  Hiermit  hört 
die  Grenze  des  Begriffs  und  Gebiets  der  ohU» 
gaüo  auf^  es  kann  also  das  per  errorem  soitUum 
aurückgefordert  werden,  fr.  41.  {nee  natura  tenet) 
54.  de  Cond,  indeb,,  und  nirgends  weiter  von 


einer  Wirksamkeit  der  nat,  ohl,  die  Rede  sein, 
fr.  11.  §.  8.  in  f  de  P,  A,  fr.  129.  §.  1.  de  R,  J, 
Jenseits  dieser  Grenze  liegt  die  s.  g.  obl,  repro^ 
baia  im  Sinn  des  modernen  Naturrechts,  vergl. 
Anm.  9.  —  Anderer  Meinung  ist  hier  Unter- 
holzner Schuldverh.  Bd.  I.  S.  11  ff.  insofern, 
als  er  den  ohl,  nat,  nur  die  im  Text  als  mittel- 
bar bezeichnete  Wirksamkeit  einräumt  (s.  bei 
Anm.  7),  Yon  der  anderweiten  aber  behauptet, 
„dass  der  Einfluss  der  nat.  obl.  eigentlich  (?) 
nirgends  durch  eine  Einrede  vermittelt  werde. 
Dass  man  auf  den  Grund  einer  solchen  Weg- 
gegebenes nicht  wie  eine  Nichtschuld  zurück- 
fordern könne,  sei  ganz  natürlich,  es  sei  also 
ipso  jure  kein  Zurückforderungsrecht  vorhan- 
den, nicht  in  Folge  eines  Except-R.  aufgeho- 
ben. Die  comptffu.  wirke  auch  nur  ipso  jure,  we- 
nigstens nach  Justin.  R.**  Dieselbe  Ansicht  über 
die  cond,  indeh,  ist  schon  früher  von  Anderen 
vertheidigt,  aber  nicht  bewiesen,  von  Büchel 
a.  a.  O.  S.  61  ff.  vielmehr  widerlegt  und  nach- 
gewiesen worden,  der  Empfänger  der  Zahlung 
bedürfe  immer  der  exceptio,  um  die  Klage  zu- 
rückzuweisen, dem  Seil  a.  a.  O.  S.  124.  beige- 
treten ist;  und  in  der  That  kann  gemäss  dem 
Wesen  der  exceptio  überhaupt  (s.  Bd.  L  S.  817.), 
der  ganzen  Natur  der  obl.  not.,  dem  fr.  94.  §.  8. 
de  Solut,  fr.  26.  §.  9.  fr.  51.  de  Cond.  indeb.  u.  fr. 
7.  §.  4.  de  Pactis  (dazu  bes.  Seil  S.  125  f )  und 
den  Stellen  der  vor.  Anm.  ein  Zweifel  nicht  ob- 
walten, dass  für  die  nat.  ohl,  das  eigentliche 
Mittel,  sie  geltend  zu  machen,  die  exe.  sei,  und 
zwar  im  Besonderen  der  cond,  indeb.  als  str, 
jur,  a.  gegenüber.  Aber  auch  die  Art  und  Weise 
der  Wirkung  und  die  Wirksamkeit  der  Kom- 
pensation ist  durch  Justinian  nicht  in  dem  von 
Unterholzner  vorausgesetzten  Sinn  geän- 
dert worden,  s.  Sintenis  in  d.  Ztschrft  Bd. 
XVIII.  S.  28—84.  Die  exe,  durch  welche  hier 
die  reientio  soluti  geltend  gemacht  wird,  ist 
ebenfalls  die  in  vor.  Anm.  genannte,  s.  fr.  8.  §.  1. 
Bern  ratam.    Das  praktische  Resultat  für  den 
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nongen  kommen  in  Folge  der  Konfusion  als  Erlöschungsgrunds  der  Obligationen 
unter  gewissen  Umständen  und  mancher  Exceptionen  gegen  solche  vor,  d.  h.  es 
bleibt  dessenungeachtet  noch  einige  Wirksamkeit  jener  übrig,  so  dass  man  also 
sagen  kann,  sie  seien  aus  Civilobligationen  zu  Naturalobligationen  geworden  und 
in  ihrer  Wirksamkeit  zur  Stufe  der  letzteren  herabgesunken^^.     Das  Verhältniss, 


Fall  einer  erhobenen  cond.  indeh.  ist  also  na- 
mentlich auch  für  das  heutige  Recht  dieses:  ist 
in  der  Klageschrift  selbst,  wie  gewöhnlich  klüg- 
lich geschehen  sein  wird,  eines  möglichen  Na- 
turalschuldyerhältnisses  nicht  gedacht,  somuss 
es  der  Verklagte  natürlich  zur  Sprache  bringen 
tmd  das  Exceptionsrecht  daraus  geltend  ma- 
chen, wenn  er  überhaupt  Schutz  darin  sucht; 
sollte  es  aber  auch  geschehen  sein,  so  ist  das 
letztere  mittelst  ausdrückUchen  Berufens  dar- 
auf nicht  minder  nöthig,  weil  es  sich  hier  um 
die  wirkliche  Ausübung  eines  Rechts  handelt, 
die  Existenz  desselben  aber  auf  die  jenseitige 
Klage  nicht  vor  seiner  Geltendmachung  und 
ohne  eine  solche  Einfluss  äussern  kann.  —  In 
Bezug  auf  die  Rückforderung  der  mit  einer 
Naturalobl.  in  Zusammenhang  zu  bringenden 
Leistung  ist  endlich  zu  bemerken,  dass,  inso- 
fern in  der  letzteren  eine  Verfiusserung  liegt, 
Ton  Seiten  des  Zahlenden  freilich  dieBefugniss 
dazu  vorhanden  gewesen  sein  muss,  wenn  der 
Empfänger  das  Empfangene  soll  behalten  kön- 
nen. Vgl.  darüber  auch  Christiansen  a.  a.  O. 
S.  119  ff.  (Im  Zusammenhang  hiermit  macht 
Vangerow  Leitfaden  Bd.  I.  S.  448.  450.  eine 
Ausnahme  für  den  Unmündigen  (vgl.  Bd.  I.  S. 
140.):  dieser  könne  trotz  seiner  Unfl&higkeit  die- 
ser Art  die  Zahlung  wegen  ihm  entgegen- 
stehender exe,  doli  nicht  zurückfordern,  soweit 
er  durch  das  Gezahlte  bereichert  gewesen  sei; 
das  ist  zwar  richtig,  indessen  ist  darauf  die 
Obligation,  woraus  dann  excipirt  wird,  klag- 
bar, also  civäis.) 

1^  Man  hat  hiemach  neuerlich  die  ohL  nat. 
in  solche  im  eigentlichen  Sinn  und  in  abge- 
leitete getheilt,  s.  Büchel  S.  60.  und  108  ff. 
oder  auch  von  einer  (römischrechtlich)  unvoll- 
kommenen Entstehung  im  Gegensatz  zu  einer 
unvollkommenen  Aufhebung  gesprochen. 
Wenn  aber  Büchel  für  die  Exceptionen  mit 
dieser  letzteren  Wirkung  das  in  mehreren 
Stellen  allerdings  aufgestellte  Unterschei- 
dungsmerkmal, je  nachdem  sie  in  favorem  de- 
bäoris  oder  in  odium  creditoris  anerkannt  wor- 
den, festhalten  zu  müssen  glaubt,  so  bemerkt 
er  doch  schon  selbst  dagegen,  dass  sich  dennoch 
die  einzelnen  nicht  sicher  erkennen  lassen, 
vergl.  über  dasselbe  überh.  §.  S2.  Anm.  *«  a.  E. 


und  schon  Francke  a.  a.  O.  S.  71  ff.  Dagegen 
hat  Savigny  Syst  Bd.  V.  S.  378  ff.  als  Unter- 
scheidungsmerkmal der  exe,  welche  nat.  obL 
übrig  lassen,  das  aufgestellt,  wenn  sich  jene 
lediglich  auf  ^t»  civile  gründen  und  nicht  im  jus 
geni,  wurzeln  und  zählt  dahin:  die  exe.  SeÜ 
Maeed, ,  rei  jud. ,  der  Retorsion  wegen  jus  ini- 
quum,  beneficä  competeniiae,  und  derProzess- 
verjährung;  nur  die  exe.  ScH  Vellej.  mache  eine 
eigentliche  Ausnahme,  welche  die  Tendenz  des 
ScH  rechtfertige.  Auch  dieses  Merkmal  aber 
würde,  selbst  abgesehen  von  seiner  Bedenklich- 
keit durch  die  zugestandene  Ausnahme,  und 
davon,  dass  die  vierte  exe.  eine  dilatorische 
ist,  nur  dann  wirklich  brauchbar  sein,  wenn 
über  die  einzelnen  Fälle  kein  Streit  möglich 
wäre,  während  gerade  über  die  wichtigsten  die 
grössten  Kontroversen  schweben,  s.  dens. 
S.  876.  c),  und  Pfo  rdtenL  l.  p.  27  ffg.  Dieser 
stellt  denn,  wiewohl  unter  Anerkennung  eines 
ähnlichen  Princips,  nämlich  dass  es  modos  toi- 
lendarum  obligationum  mere  dviles^  qui  a  na- 
turali  aequäate  dbhorrent,  gebe,  eine  zum  Theil 
ganz  abweichende  Zahl  von  exe,  mit  jener 
geringeren  Wirkung  auf^  p.  16  ffg.,  unter  denen 
als  eine  Klasse  wieder  die  in  odium  creditoris 
erscheinen,  gegen  deren  Inhalt  dann  imBeson- 
derep  das  vorher  Bemerkte  gilt,  während  über 
die  anderen  zum  Theil  sich  Meinungsverschie- 
denheiten schroff  gegenüber  stehen.  Die  exe. 
SctiMaced.  endlich  sondert  er  (mit  Recht)  von 
dieser  darum  ab ,  weil  sie  gleichzeitig  mit  der 
ohL  entsteht  (doch  nimmt  er  p.  12.  für  diesen 
Fall  von  vornherein  obL  civil,  an,  s.  aber  §.  108. 
Anm.  40).  Andererseits  sucht  Fein  im  Arch. 
Bd.  XXVI.  S.  887.  den  Schlüssel  in  fr.  66.  de 
R.  J.f  indem  er  für  den  entgegengesetzten  Fall 
von  dem  darin  enthaltenen  die  Fortdauer  des 
natura  debere  annimmt.  Dies  ist  aber  will- 
kührlich,  da  gar  kein  Orund  vorhanden  ist, 
debitor  hier  nach  der  Definition  in  fr.  108.  u. 
178.  §.  8.  de  V.  S.  (dazu  f5p.  16.  §.  4.  de  Fide- 
juss.)  nicht  zu  verstehen;  selbst  abgesehen  in- 
dessen hiervon  muss  eine  Klassifikation  der 
Exceptionen  danach  viel  Trügliches  enthalten, 
welche  für  diese  die  naturalis  aequitas  aus  all- 
gemeinen und  aprioristischen  Ansichten  ver- 
wirft oder  behauptet,  während  deren  Berück- 
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'worin  das  Civilrecht  zum  jus  gentiwn  in  diesen  Erscheinungen  steht  und  Aeusserungen 
des  letzteren  Eingang  gestattet  hat,  hat  ebenfalls  nur  historische  Bedeutung,  indem 
dieselben  schlechthin  nur  als  Eechtsnormen  gelten  und  positiv  abgeschlossen  sind. 
Untersucht  man  seine  inneren  Beziehungen  zur  Ergründung  der  Motive  und  zur  Er- 
klärung jener  Erscheinungen  näher,  so  lassen  diese  sich  theils  auf  eine  unvollkom- 
mene rechtliche  Anerkennung  eines  Verhältnisses,  dem  das  jua  gentium  wohl,  soweit 
es  die  Natur  und  der  Zweck  desselben  überhaupt  möglich  machten,  vollkommene 
Wirksamkeit  beilegte,  zurückfuhren,  welche  sich  daraus  erklärt,  dass  das  Civilrecht 
wegen  ihm  eigenthümlicher  allgemeiner  Normen  dem  letzteren  nicht  ganz  ent- 
sprechen konnte  ^^  —  theils  auf  eine  isolirte  Opposition  des  im  jtis  gentium  hervor- 
tretenden Rechtsgefuhls  gegen  die  Anwendung  eines  civilrechtlichen  Aufhebungs- 
grunds einer  Obligation  in  einem  Einzelfall,  welche  dessen  Wirksamkeit  wenigstens 
von  deren  naturalem  Element  soweit  abhielt,  als  nicht  ebenfalls  solche,  wie  die  ge- 
dachten allgemeinen  Normen,  dies  unmöglich  machten  ^^.  —  Nicht  fiir  alle  Natural- 


sichtigung  durch  das  R.  B.,  um  eine  not,  obl. 
EU  ermittehi,  nur  a  posteriori  zu  erkennen  ist 
(s.  Anra.  17)^  man  also  auf  dem  ersteren  Weg 
unyerseheni  in  die  Bahn  des  s.  g«  Natui^  oder 
Vemunftrechts  geräth.  Unter  diesen  Um- 
ständen scheint  es  mir  vergeblich,  ein  prak- 
tisch-sicheres allgemeines  Merkmal  au&usu- 
chen  und  auftustelleu,  und  auch  hier,  wie  in 
Anm.  1^  für  alle  ausgeführt  ist»  nichts  weiter 
übrig  zu  sein,  als  die  Wirksamkeit  der  einzel- 
nen Ezc.  selbst  SU  untersuchen.  Nur  das  lässt 
sich  noch  im  Allgemeinen  sagen,  dass  die 
geringere  Kraft  nicht  nur  zu  den  Ausnahmen, 
sondern  zu  den  Seltenheiten  gehört.  Daher 
ist  denn  die  Wirkungslosigkeit  einer  Klage 
ope  exe.  und  also  die  Wirksamkeit  der  exe, 
stets  so  zu  verstehen,  dass  keine  not.  obl,  übrig 
bleibt  (vergl.  Bd.  I.  S.  888.),  sobald  nicht  das 
Cregentheil  ausdrücklich  ausgesprochen  oder 
ans  den  Umständen  zu  entnehmen  ist.  —  Die 
Konfusion  lässt  in  einem  Fall  naU  obl.  übrig, 
s.  fr.  59.  pr.  ad  Set,  TVebell.  (gezwungener  Erb- 
antritt). Pfordten  l,  L  p.  58.  zählt  noch  den 
aus  fr.  38.  §.  5.  d«  Solut,  hierher,  s.  dagegen 
SintenisPf-R.  S.  661. 

Iß  Hierher  gehören  namentlich:  die  Erfor- 
dernisse der  Konventionen,  um  deren  Klagbar- 
keit zu  begründen  (a.  §.  96.  Anm.  S),  das  Ver- 
hältniss  der  durch  väterliche  Gewalt  yerbun- 
denen  Personen  zu  einander,  die  Eigenschaft 
des  Schuldners  als  Haussohn  oder  Unmündiger. 
VergLBüchela.  a.  O.  S.65flf.  u.98.  Pfordten 
l,  L  p.  10  sq.  Ersterer  rechnet  hierher  nicht 
die  obUg,  contra  Set.  Macedon.  (S.  189.),  s.  aber 
Anm.  ^.    S.  noch  folg.  Anm. 

17  Vergl.  Anm.  ^.  Eine  eigentliche  Er- 
Idärung,  warum  die  als  naturales  im  R.  R. 
anerkannten  obUgationes  überhaupt  mit  nur 


unyollstftndiger  Wirksamkeit  und  im  Beson- 
deren mit  einer  yerschiedenartigen  (s.  Anm.  ^ 
anerkannt  worden  seien,  finde  ich  bei  keinem 
Schriftsteller.  Ich  setze  diese  in  die  nothwen- 
dige  Berücksichtigung  allgemeiner  civilrecht- 
licher  Normen  und  des  Charakters  ganzer  ihm 
angehöriger  Institute,  wie  diese  bei  der  Aus- 
bildung des  R.  R.  im  GkuQzen  erfolgte.  Wie 
sich  nun  hierin  im  Einzelnen  auch  anderwärts 
Lücken  der  Vollendung  in  Schwanken  und 
Unentschiedenheiten  zeigen  (vergl.  §.  82.  Anm. 
u  u.  21),  so  könnte  es  nicht  befremden,  wenn 
sich  fQr  jene  ebenfiüls  Inkonsequenzen  finden 
sollten.  Indessen  muss  ich  hinzufügen,  dass 
ich  keine  gefunden  habe.  Namentlich  ist  da- 
für nicht  die  Erscheinung  zu  halten,  dass  die 
meisten  not.  obl.  vollständig  die  Kraft  von  cttn/e« 
erhalten  haben  und  erst  aus  dem  jus  gent.  in 
das  jus  dvile  aufgenommen  worden  sind,  fr.  5. 
de  Justitia,  und  seitdem  von  diesen  nicht  mehr 
unterschieden  werden  und  andere  nicht,  son- 
dern eine  geringere,  aber  mit  verschiedenen 
Abstufungen  (s.  Anm.  ^  die  erste  und  dritte 
Klasse  und  den  Text  bei  Anm.  12)— 14)).  Aller- 
dings hat,  wie  man  ohne  Zweifel  wird  annehmen 
dürfen,  die  Erkenntniss  der  aequitas  und  ihre 
Beachtung  ursprünglich  zum  Ersteren  (s.  §.  2. 
in  f.  /.  de  Jure  natur.)  wie  zum  Zweiten  gefuhrt; 
hat  sie  aber  nicht  für  alle  nat.  obL  ein  gleiches 
Ziel  erreicht,  so  würde  sich  das  nur  soweit  nicht 
erklären,  als  Rücksichten  der  vorgedachten 
Art  nicht  zu  nehmen  gewesen  wären.  Unter- 
sucht man  nun  die  einzelnen  Naturalobliga- 
tionen, so  lässt  sich  in  der  That  die  grössere 
oder  geringere  Wirksamkeit  jeder  einzelnen 
aus  weniger  oder  mehr  kollidirenden  Rück- 
sichten der  Art  erklären.  Damit  ist  natürHch 
nicht  behauptet,  dass  der  Grad  der  Wirksam- 
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Obligationen  besteht  nnn  aber  die  Möglichkeit  aller  der  vorhergedachten  Wirkungen, 
vielmehr  ist  die  individuelle  Wirksamkeit  der  einzelnen  bald  eine  weitere,  bald 
eine  beschränktere.  Nur  soviel  lässt  sich  mit  Bestimmtheit  sagen,  dass,  wenn  nicht 
wenigstens  die  zuletzt  gedachte  geringste  Wirkung  anerkannt  ist,  von  einer  Natural- 
obligation überhaupt  nicht  die  Rede  sein  kann,  jene  also  das  allgemeine  Kenn- 
zeichen einer  solchen  und  die  allen  gemeinschaftliche  Wirkung  ist^^.     £s  ist  daher 


keit  aller  stets  positiv  wie  negativ  auf  einer 
civilrechtlichen  Nothwendigkeit  beruhe,  und 
dass  z.B.  nicht  manche  na^  obL  der  schwächsten 
Art  eine  höhere  Potenz  der  Wirksamkeit  hätte 
erhalten  können,  und  umgekehrt,  dass  die  von 
der  stärkeren  Art  gerade  die  höhere  hätte  er- 
halten müssen.  D  enn  dabei  würde  übersehen 
sein,  dass  die  Berücksichtigung  der  aequitas 
nicht  nach  einer  festen  Methode  und  ausgebil- 
deten Konsequenz  geschah,  sondern  oft  von 
individuellen  Ansichten  und  von  Umständen 
abhing,  die  uns  zum  Theil  verborgen  sind.  Für 
die  meisten  wird  es  indessen  auch  nicht  einmal 
an  einer  solchen  Nothwendigkeit  fehlen;  doch 
müsste  man,  um  diese  Frage  weiter  verfolgen 
zu  können,  mit  sämmtlichennaf.  od/,  wenigstens 
als  solchen  im  Reinen  sein,  während  es  von 
vielen  streitig  ist,  ob  eine  solche  anerkannt 
werde  oder  nicht,  s.  z.  B.  §.  17.  Anm.  ^,  §.  84. 
Anm.  9,  §.  31.  Anm.  W,  vergl.  mit  §.  82.  Anm.  »9. 
Es  ist  daher  hier  um  so  unnöthiger,  je  mehr 
man  sich  filr  die  praktische  Bedeutsamkeit  mit 
den  positiven  Wirkungen  als  einzelnen  Er- 
scheinungen begnügen  kann. 

18  Vergl.  Anm.  ".  C.  Seil  a.  a.  O.  S,  181. 
(s.  auch  schon  Doneil,  Comm,  L.  XII.  c.  2. 
§.  6.  u.  Büchel  a.  a.  O.  S.  100.)  widerspricht 
mit  Recht  der  gewöhnlichen  Fassung  des  all- 
gemeinen Kriteriums  der  nat,  o&/.,  welche  da- 
bei auf  die  stärkere  Wirkung  Rücksicht  nimmt, 
und  danach  diese  immer  vorauszusetzen  und 
von  ihr  die  Existenz  einer  nai.  ohl,  abhängig 
zu  machen  scheint.  Dieser  hat  sich  dagegen 
gleichzeitig  wieder  angenommen  Fein  im 
Archiv  Bd.  XXVI.  S.  170ff.,  indem  er  dem  Aus- 
druck nat.  obL  eine  durch  und  durch  technische 
Natur  für  die  Obl.  beilegt,  die  ausser  der  Klag- 
barkeit regehnässig  alle  sonstigen  Wirkungen 
der  civil,  obl.  haben.  Er  scheint  nun  zwar  die 
schwächste  Wirkung  {solut.  repeii  non  passe) 
als  möglicherweise  allein  stehend  nicht  ganz 
zu  leugnen,  nur  macht  er  von  seinem  Satz  eine 
solche  Anwendung,  dass  er  in  manchen  nat.  obL 
das  natura  debere  nach  demselben  als  von  der 
gewöhnlichen,  d.  i.  stärksten  Wirkung  versteht, 
denen  nur  die  schwächste  beigelegt  werden 
kann ;  so  namentlich  für  die  des  debitor  injuria 


absolutus  (s.  893.),  wogegen  Flach*s  Einwen- 
dungen (s.  Anm.  1'  a.  E.)  sehr  gegründet  sind. 
Meine  Oegengründe  wider  eine  solche  absolute 
aprioristisch  bestimmte  Auffassung  des  Begriffs 
der  nat,  obl.  sind  in  der  ganzen  Entwickelung 
im  Text  und  besonders  in  den  Anm.  i*,  ^7,  und 
meine  Gründe,  wieweit  ich  sie  nur  zugeben 
kann,  in  Anm.  ^^  enthalten.  —  Dagegen  aber 
kann  ich  mich  mit  dem  Rückschluss ,  dass  das 
solutum  repetere  non  passe  immer  das  Dage- 
wesensein einer  nat,  obL  anzeige,  welche  näm- 
lich getilgt  worden,  nicht  in  der  Ausdehnung 
und  in  allen  Anwendungen  einverstanden  er- 
klären, welche  die  beiden  erstgenannten  Ge- 
lehrten (s.  bes.  G.  Seil  S.  181.  Anm.  ^u.  S.  182. 
Anm.  1  u.  S.  184.)  davon  machen.  Unbeschadet 
nämlich  der,  namentlich  von  meinem  mir  so 
theueren Freund  Seil  hervorgehobenen  Wech- 
selbeziehung und  der  Gegensätze,  welche  in 
der  Versagung  einer  repetitio  soluti  wegen  Vor- 
handenseins einer  obligatio  und  in  der  recht- 
lichen Möglichkeit  der  ersteren  wegen  Mangels 
der  letzteren  nach  zahlreichen  Stellen  liegen 
(s.  die  von  dems.  S.  127.  gesammelten),  viel- 
mehr in  voller  Anerkennung  der  Stärke  des 
darin  liegenden  Arguments,  kann  ich  dennoch 
jenen  Rückschluss  nur  mit  der  Beschränkung 
als  richtig  anerkennen,  wenn  kein  anderes 
Mittel  vorhanden  ist,  die  rechtliche  Natur  eines 
Verhältnisses  zu  messen  und  zu  bestimmen. 
Nur  dann  würde  man  ihn  als  überall  zutreffend 
zugeben  müssen,  wenn  der  Begriff  von  solvere 
immer  eine  wirklich  existirende  obligatio  vor- 
aussetzte, denn  dann  müsste  die  Unmöglichkeit 
der  repetitio  soluti  daraus  erklärt  werden,  dass 
dadurch  eine  obligatio  getilgt  sei,  eine  solche 
also  vorhanden  gewesen  sein;  dagegen  sagt 
aber  fr.  1.^.1.  de  Cond.  indeb.  —  si sdens  senon 
debere,  solvit,  cessat  repetitio.  Da  es  also 
Fälle  giebt,  in  denen  etwas  Weggegebenes 
nicht  wiedergefordert  werden  kann,  ohne  dass 
darum  eine  obligatio  getilgt  erscheint,  —  mit- 
hin nicht  darum,  weil  eine  solche  bestand,  son- 
dern aus  anderen  Gründen,  m.  a.  W.  in  denen 
es  nicht  auf  einen  rückwärts  liegenden  schon 
dagewesenen  rechtlichen  Grund  (und  dessen 
rekonstruirende  Ermittelung)  ankommt,  aus 
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die  Wirksamkeit  aller  einzelnen  genauer  zu  untersuchen.  Die  zwiefache  allgemeine 
Annahme  aber  wird  sich  als  richtig  bewähren,   dass,  wenn  nicht  besondere  Gegen- 


weichem der  £mpfilnger  das  Empfangene  be- 
halten und  weshalb  es  ihm  nicht  wieder  abge- 
fordert werden  kann,  sondern  das  rechtliche 
Verhaltniss  erst  durch  das  unter  gewissen  Um- 
stünden geschehene  Weggeben  auf  der  einen 
Seite  und  das  Annehmen  auf  der  anderen  Seite 
entsteht  und  es  somit  naturlich  an  einem  Gnmde 
für  den  Greber,  das  Gegebene  willkührlich  2U- 
rückzufordem,  fehlt,  so  wird  es  zur  n&heren 
Bestimmung  der  Tersagten  Rückforderung  von 
etwas  Weggegebenem  vor  Allem  immer  darauf 
ankommen,  die  positiven  Anzeichen  und  Gründe 
dafür  zu  erforschen,  und  diese  können  sehr  ver- 
schiedene sein.  S.  z.  B.  fr.  52.  de  Cond,  indeb. 
(falsa  camm)  und  das  vorher  cit  fr.  1.  §.  1.  eod.; 
so  femer  bei  Greschenken  durch  gleichzei- 
tige Uebergabe  ohne  vorangegangenes  Ver- 
sprechen. Darum  also  kann  man  den  ge- 
dachten Rückschluss  nur  dann  als  einen  noth- 
wendigen  betrachten,  wenn  sich  kein  anderes 
Mittel  darbietet,  jene  rechtliche  Unmöglichkeit 
zu  erklären.  An  einem  solchen  fehlt  es  nun 
aber  in  den  Fallen,  worin  der  hier  in  Rede 
stehende  Satz  praktisch  hervortritt  und  för 
welche  es  sich  recht  eigentlich  und  im  Beson- 
deren darum  handelt,  ob  eine  naturalis  oft/,  dar- 
nach (als  getilgt)  anzunehmen  sei,  nicht  Es 
sind  dies:  1)  die  vermeintliche  naturalis ohl.  zu 
remuneratorischen  Schenkungen ,  nach  fr.  2d. 
§.  U.  de  H.  P.  fr.  27.  84.  §.  1.  de  Donat.  coli, 
fr.  54.  §.  1.  deFurtis  (s.  Francke  a.  a.  O.  S.  68. 
Seil  S.  181. 1).  VergL  darüber  Bd.  I.  S.  206. 
Anm.  10, 11.  Die  darin  vorkommenden  Aus- 
drücke nq^uraüter  ohUgare  und  henefiäi  delitory 
welche  sogar  als  dfrekte  Beweisgründe  dafär 
angesehen  werden  zu  müssen  scheinen,  erkl&re 
ich  mit  Anderen  (t.  die  a.  a.  O.  Anm.  ^o  Gen., 
Vangerow  Bd.  I.  S.  U6.  Puchta  Fand. 
§.  287.  e)  und  Savigny  Syst  Bd.  IV.  S.  98.  i), 
a.  auch  Fein  a.a.  O.  S.  170f.,  der  jedoch  Anm.  ^ 
das.  die  hier  und  nachher  Nr.  2)  zur  Sprache 
kommenden  Steilen  ziemlich  kuiz  und  will- 
kührlich abthut)  von  einer  auf  Sitte  und  Ehr» 
gefahl  beruhenden  Nöthigung,  so  dass  der 
rechtliche  Grund  des  Behaltens  nicht  in  dieser, 
sondern,  wie  gedacht,  in  dem  geschehenen 
Geben,  dessen  coufM  jene  ist,  und  Annehmen 
ruht.  Das  in  c.  un.  dt  Imponenda  lucrativa  vor- 
kommende debiium  naturale  endlich  ist  offenbar 
nur  bildlich  gebraucht  (Vergl.  Anm.  ^  über 
c.  86.  §.  2.  de  Inoff.  test.)    Diese  Erklärung 


kann  nicht  etwa  als  eine  den  Worten  {natur. 
obl^  Euwiderlaufende  Willkühr  beseichnet  wer- 
den, denn  dass  deren  Sinn  und  Bedeutung  nach 
dem  Zusammenhang  aufiufassen  sei,  wird  (ab- 
gesehen selbst  von  dem  eigenthümlichen  Aus- 
druck heneficii  debitor)  nicht  nur  andererseits 
schon  darin  zugegeben,  dass  der  not.  obl.  bald 
eine  grössere,  bald  eine  geringere  Kraft  beige- 
legt wird,  sondern  erhellt  auch  noch  aus  dem 
in  einer  der  unter  Nr.  2)  folgenden  Stellen 
(fr.  84.  de  Negot.)  vorkommenden  Beispiel  des 
jusptetaliSf  welches  von  einem  Fall  (Ernährung 
des  Enkels)  gebraucht  ist,  worin  die  Möglich- 
keit einer  sogar  vollständig  wirksamen  Givii- 
obligation  ungleich  näher  liegt,  als  in  fr.  25. 
§.  11.  d.  die  einer  naturalis^  dennoch  aber  wird 
Niemand  daraus  auf  ein  wirkliches  Recht 
schliessen  wollen ;  ja  es  ist,  soviel  ich  finde,  über- 
haupt ausser  von  Fritz  noch  von  Niemandem 
selbst  nur  eine  nat,  obl  darin  behauptet  worden. 
Anders  verhält  es  sich  mit  dem  gewöhnlich 
auch  hierher  gezählten  fr.  8.  In  quib.  cause, 
pign. ,  worin  eine  vereinzelte  Aeusserung  einer 
nach  älterem  R  R.  noch  weiter  reichenden 
Ansicht  übrig  ist  —  vergl.  §.71.  Anm.  w  — 
die  allerdings  auf  eine  nat,  obl,  hinauskommt, 
indem  jene  nur  daraus  erklärt  werden  kann, 
von  den  Fällen  der  anderen  Stellen  aber,  mit 
denen  sie  zusammengestellt  zu  werden  pflegt, 
durch  die  in  ihr  anerkannte  Deduktion  durch 
Innebehaltung  sehr  wesentlich  verschieden  ist, 
denn  dieses  ist  doch  eine  Wirkung,  die  ein 
schon  bestehendes  Oblig. -Verhaltniss  voraus- 
setzt; es  liegt  ihr  also  ein  wirklich  rechtliches 
Element  zu  Grunde,  wovon  bei  jenen,  wie  ge- 
zeigt, nicht  die  Rede  ist  Darum  ist  fär  diesen 
Fall  eine  natural,  obl.  anzunehmen,  und  zwar 
nicht  von  der  schwächsten  Wirkung,  s.  Anm.  ^^. 
2)  Die  pietaiis  caussa  geschehenen  Leistungen 
in  fr.  32.  §.2.  de  Condict.  indeb.  fr.  27.  §.  1.  fr.  84. 
de  Negot.  gest.  fr.  50.  Fandl.  ercisc.  c.  11.  16. 
de Negot.  gest.  (s.  Francke  a.  a.  O.  Fritz  Brl. 
Bd.  II.  S.  7.  W),  wozu  noch  fr.  14.  §.  7.  de  ReU- 
gios.  hinzuzufügen  ist  Man  hat  in  den  hierin 
enthaltenen  Fällen  den  Gnmd  f&r  die  recht- 
liche Unzulässigkeit  der  Rückforderung  der 
aus  verwandtschaftlicher  Liebe  (der  auch  die 
gegen  Stiefkinder  gleichgesetzt  worden,  und 
welche  in  der  letzten  Stelle  ein  allgemeines 
sittliches  oder  religiöses  Princip  vertritt)  ge- 
wissen Personen  geschehenen  Leistungen  in 
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gründe  vorliegen,  im  Zweifel  die  am  weitesten  reichende  Wirksamkeit  fiir  eine 
Naturalobligation  angenommen  werden  muss,  —  und  andererseits,  dass,  wenn  nur 


die  pieias  und  eine  darnach  anzuerkennende 
nat.  obl.  dergestalt  gesetzt,  dass  die  Forderung 
deshalb,  weil  sie  dieser  zuwiderlaufe,  also  wegen 
eines  sittlichen  Frincips  verweigert  würde,  s. 
Büchel  a.  a.  O.  S.  99.  Allein  das  Postulat, 
das  Kechtsgesetz  könne  an  sich  niemals  mit 
dem  Sittengesetz  in  Widerspruch  stehen,  ist 
ungegründet  und  würde  zu  den  ausserordentr 
lichsten  Besultaten  führen.  Es  lassen  sich 
vielmehr  in  allen  jenen  Stellen  ausser  der  ersten 
die  pietas  als  ein  Kennzeichen  des  arämtis 
donandi  für  die  aus  ihr  entsprungenen  Hand- 
lungen und  diese  also  als  Schenkungen  auf- 
fassen. S.  fr.  58.  de  R.  J,  fr.  29.  pr.  de  Dona- 
tion. In  der  ersten  aber  ist  ausdrücklich  ein 
solcher  animtts  auch  als  ausgeschlossen  ge- 
dacht, und  einer  Frau  aus  der  sublata  falsa 
opimone  einer  bestehenden  obligatio  zum  Do- 
tiren  immerhin  noch  übrigen  pielatis  caussa  die 
repetitio  soluti  versagt  Es  entsteht  nun  zuerst 
die  Frage,  weiches  der  gegenseitige  Einfluss 
dieser  Stellen  sei,  m.  a.  W.  ob,  wenn  in  den 
Fällen  der  übrigen  eine  /a/saoptmb  vorgewaltet 
hat,  die  pietatis  camsa  dieselbe  Wirkung  hat, 
wie  in  dem  der  ersten,  und  andererseits,  ob, 
wenn  in  diesem  die  Absicht  der  Geberin  sich, 
wie  für  jene  entscheidend  anerkannt  wird,  von 
Anfang  an  bestimmt  dahin  ausgesprochen  hat, 
dass  sie  nicht  pietatis  respectu  gebe,  sondern 
sich  die  Rückforderung  vorbehalte,  diese  nun 
auch,  wie  dort,  möglich  sei?  Die  erste  Frage 
ist  darum  zu  verneinen,  weil  der  respectus 
pietat.  ausdrücklich  als  positives  Erfordemiss 
für  die  konkreten  FftUe  {si  patemo  affectu  etc.) 
hervorgehoben  ist,  also  das  Motiv  zur  Leistung, 
nicht  als  ein  allgemeines  sittliches  Moment, 
aus  dem  diese  nicht  zurückgefordert  werden 
soll;  eine  falsa  opinio  (also  juris)  kann  aber 
jenes  nicht  ersetzen,  sondern  steht  damit  in 
vollem  Widerspruch.  Ich  vermag  daher  in 
diesen  Fällen  auch  nicht  einmal  eine  Hindeu- 
tung auf  eine  nat.  obl.  zu  entdecken.  Für  die 
zweite  Frbge  aber  ist  zuvörderst  zu  bemerken, 
dass  Cujacius  Op.  T.  VI.  p.5ö.  die  Zahlung  als 
aus  demselben  Motiv  wie  in  den  vorigen  Stellen 
geschehen  und  also  eine  Schenkung  annimmt; 
wäre  das  richtig,  so  fiele  die  Frage  weg  und  die 
Stelle  wäre  gerade  wie  die  übrigen  zu  erklären. 
Ich  weiss  aber  nicht,  wie  der  animus  donandi 
neben  der  falsa  opinio  oblig.  soll  bestehen 
können  und  habe  also  darum  den  ersteren 


schon  vorher  als  ausgeschlossen  betrachtet. 
Nichts  desto  weniger  steht  nichts  entgegen, 
die  Frage  zu  bejahen,  weil  in  dem  dazu  voraus- 
gesetzten FaU  dann  von  falsa  opinio  nicht  die 
Rede  sein  kann  und  kein  Grund  ersichtlich  ist, 
der  pietatis  caussa  eine  weiter  reichende  Wir- 
kung beizulegen,  als  sie  in  denen  der  übrigen 
Stellen  hat.  Wie  erklärt  sich  nun  aber  die 
Unmöglichkeit  der  repetitio  für  den  konkreten 
Fall  und  ist  dazu  die  Annahme  einer  nat.  obL, 
oder  auch  nur  die  einer  moralischen  Pflicht 
unumgänglich?  Nach  dem  Obigen  würde  das 
erstere  nur  dann  zutreffen,  wenn  es  an  jedem 
anderen  Grunde  fehlte.  In  der  Stelle  selbst  ist 
ein  solcher  ausdrücklich  in  die  piettu  gesetzt, 
und  zwar  unter  Umständen,  wo  sie  für  den 
Handelnden  nicht  Motiv  war.  Untersucht 
man  dieselbe  mit  Rücksicht  auf  das  ältere 
R.  R.,  wozu  das  Pandektenrecht  gehört,  und  in 
welchem  die  Frauen  allgemeinen  Schutz  gegen 
Rechtsirrthum  (s.  §.  8.  Anm.  ^)  genossen,  so 
hätte  in  dem  zur  Entscheidung  vorliegenden 
Fall  nach  diesem  Recht  die  cond.  indeb,  ange- 
stellt werden  können.  Es  muss  aber  die  Frau, 
welche  die  dos  bestellte,  entweder  eine  der 
Ehefrau  sehr  nahe  verwandte  Person  gewesen 
sein,  nämlich  weil  sie  sich  dazu  für  rechtlich 
verpflichtet  hielt,  etwa  die  Mutter  oder  Gross- 
mutter, oder  es  steht  auch  nichts  entgegen,  die 
Ehefiniu  selbst  zu  verstehen.  Wird  nun  ein 
Gegengrund  wider  die  cond.  indeb.  in  die  pietas 
gesetzt,  unter  Umständen,  wo  die  Dotirung 
aus  dem  diesem  Begriff  ganz  entgegengesetzten 
Motiv  der  falsa  opinio  obligationis  geschah, 
während  es,  um  die  repetitio  zu  versagen,  nach 
Justin.  R.  eines  besonderen  Grunds  nicht  be- 
durfte, so  ist  für  dieses  der  Bezug  auf  die  pietas 
in  jener  Stelle  antiquirt.  Für  die  Zeit  derselben 
aber  bedurfte  es  allerdings  eines  solchen 
Grunds,  und  wenn  dieser  in  die  pietas  gesetzt 
wird,  so  kann  dieselbe  freilich  nicht  anders 
als  in  den  übrigen  Stellen  verstanden  werden, 
nur  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  die 
Stelle  einen  Widerspruch  enthält.  Sie  spricht 
nämlich  in  den  Schlussworten:  —  relinquitur 
pietatis  caussa^  ex  qua  solutum  repetinonpotestj 
offenbar  denselben  allgemeinen  Satz  aus,  von 
dem  in  den  übrigen  Stellen  auf  Leistungen  ex 
pietate  Anwendung  gemacht  wird,  während  in 
ihrem  Fall  bestimmt  nicht  ex  pietate  gezahlt, 
also  die  unter  den  Satz  subsumirte  Thatsache 
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wegen  dea  Ausschlusses  der  Möglichkeit,  eine  gewisse  Leistung  zurückzufordern, 
eine  Naturalobligation  angenommen  wird,  oder  daraus  auf  die  Annahme  einer  sol- 
chen geschlossen  werden  kann,  derselben  nur  diese,  also  die  geringste  Wirkung 
beigelegt  ist,  sobald  nicht  besondere  Gründe  far  das  Gegentheil  sprechen  ^^.   Solche 


Ton  der  Voraussetzung  desselben  verschieden 
ist  Bei  diesem  klaren  logischen  Widersprach 
muss  in  der  That  die  Stelle  für  uns  allen  Werth 
Terlieren,  man  müsste  denn  (wogegen  sowohl 
die  Regeln  der  Sprache  als  die  Uebersetsung 
der  Stelle  in  der  BasiL  XXIV.  6, 32.  streiten) 
ex  qua  für  propier  qtuim  verstehen  und  somit 
nicht  auf  soluium,  sondern  auf  nan  repetere  be- 
ziehen wollen.  Erst  dann  würde  man  dahin 
gelangen,  den  Qrund  in  ein  solches  sittliches 
Princip  setzen  zu  können,  welches  der  Rück- 
forderung entgegenstand,  aber  auch  dann  noch 
würde  die  Annahme  einer  sittlichen  Pflicht  zum 
Dotiren  willkührlich  sein,  und  eine  Spur  von 
einer  (getilgten)  not,  obl,  vermag  ich  so  wenig 
zu  entdecken,  als  ich  (selbst  abgesehen  von 
den  manni^altigen  Begünstigungen  der  dos) 
einen  etwanigen  analogen  Gebrauch  von  dieser 
Stelle  für  andere  F&lle  zugeben  kann.  Ich 
muss  bei  dieser  Ausführung  und  diesen  Resul- 
taten ungeachtet  Reinhard*s  Gegenbemer- 
kungen in  der  Zeitschrift  Bd.  III.  (N.F.)S.  85  f. 
behairen. 

19  Dass  nicht  alle  naU  obl,  von  gleicher  StArke 
und  Wirksamkeit  seien,  ist  schon  früher  erkannt 
und  ausgesprochen  worden,  s.Francke  a.  a.O. 
S.  68f.  Mühlenbruch  §.  SSO.  7.  Sintenis 
Ff.-R.  S.  47.  und  neuerlich  hat  C.  Seil  a.  a.  O. 
bes.  S.  129  ff.  dies  genauer  zergliedert.  Es 
lassen  sich  namentlich  1)  solche  unterscheiden, 
welche  die  möglichst  st&rkste  Wirkung  haben, 
denen  m.  a.  W.  nichts  abgeht  als  das  Klagrecht, 
namentlich  also  z.B.  a)  fr.e.deComperu,  b)  fr.  2. 
§.  5.  de  Doliexc.^  vergl.  mit  fr.  11.  §.  2.  de  Pecul. 
c)  fr.  1.  §.  1.  de  Noval.  d)  fr.  5.  pr.  de  Pign. 
e)  fr.  6.  §.  2.  de  Fidejuss,  f)  fr.  1.  §.  6—8.  de 
Pecun.  consU  Vergl.  die  schon  in  Anm.  ^^  gen. 
Stellen.  2)  Solche,  die  nicht  alle,  oder  nicht 
immer  alle  diese  Wirkungen  haben,  z.  B.  die 
naL  obl,  aus  dem  Darlehn  eines  fil.  fam,  kann 
während  der  Dauer  der  väterlichen  Gewalt  von 
diesem  nicht  novirt  werden;  S)  solche,  welche 
die  bei  Anm.  ^^  erwähnte  schwächste  Wirkung 
haben.  —  Die  Bestimmung  der  Wirkungen  für 
die  einzelnen  Naturalobligationen  ist  niur  im 
£inzelnen  möglich.  Dass  hierbei  Schwierig- 
keiten vorkommen,  ist  ganz  unverkennbar, 
namentlich  schon,  um  nur  die  einzelnen  Gründe 
und  Anzeichen  aus  dem  Rechtsmaterial  zusam- 
Sintenis,  Civilrecht  3.  Aufl.  II. 


menzubringen.  Am  wenigsten  gilt  das  jedoch 
von  solchen,  welche  eine  Wirksamkeit  der 
zweiten  Art  haben,  insofern  aus  der  Verneinung 
einzelner  Wirkungen  der  mehreren  möglichen 
auf  den  Eintritt  dieser  geschlossen  werden 
kann ;  dagegen  kommen  aber  unter  diesen  auch 
solche  vor,  denen  nur  ganz  vereinzelte  Wir- 
kungen beigelegt  werden,  wonach  sie  beinahe 
bis  zur  untersten  Stufe  sinken  würden,  oder 
genauer,  auf  deren  Existenz,  wie  auf  die  der 
letzteren  aus  der  versagten  repetiiio  soluU^  nur 
aus  der  Erwähnung  solcher  Wirkungen  ge- 
schlossen und  diese  aus  jener  erklärt  werden 
kann,  s.  z.  B.  fr.  8.  In  quib,  ccnus.  pign.  (Vergl. 
Anm.  1*  unter  1).  Dass  nun  deren  Wirksam- 
keit nicht  weiter  reiche,  muss  nach  m.  E.  aus 
denselben  Gründen  geschlossen  werden,  aus 
welchen  ich  die  zweite  Hälfte  der  obigen  Dop- 
pelregel konstruiren  zu  müssen  geglaubt  habe. 
Diese  nämlich  gründe  ich  in  ihrer  ersten  Hälfte 
darauf,  dass  dem  Begriff  der  naturalis  obligatio 
z.  B.  in  fr.  IS.  de  Condici.  indeb,  als  solcher 
(et  ideo  etc)  eine  Mehrzahl  von  Wirkungen, 
und  zwar  die  hauptsächlichsten  beigelegt 
werden,  und  dass  für  viele  rechtliche  Erschei- 
nungen, welche  nothwendig  eine  obligatio  vor^ 
aussetzen  (s.  die  Stellen  vorher  unter  1)),  die 
naturalis  obligatio  schlechthin  mit  der  civilis 
auf  eine  Stufe  gesetzt  wird,  abo,  mit  Ausnahme 
der  Klagen,  eine  gewisse  allgemeine  Wirksam- 
keit hat,  welche  mithin  im  Zweifel  regelmässig, 
d.  h.  wenn  nicht  bestinmite  Gründe  dagegen 
sprechen,  mit  dem  Begriff  selbst,  der  also  so- 
weit als  ein  aprioristischer  erscheint,  als  ver- 
bunden zu  denken  sind.  In  ihrer  zweiten 
Hälfte  gründe  ich  aber  die  Regel  darauf,  dass, 
wenn  in  den  Quellen  eine  vereinzelte  rechtliche 
Erscheinung,  wie  die  Unmöglichkeit  der  repe- 
tiiio soluü  (oder  auch  ein  Retentionsrecht,  wie 
in  fr.  8.  d.)  zu  ihrer  eigenen  Erklärung  auf  ein 
natura  debere  zurückgeführt  wird,  oder  ohne 
dass  efi  selbst  ausdrücklich  in  den  Quellen  ge- 
schieht, sich  nur  daraus  erklären  lässt  (wozu 
man  nach  dem  Vorgang  der  Stellen  der  ersten 
Art  aber  nicht  nur  berechtigt,  sondern  in  Er- 
mangelung anderer  Erklärungsgründe  auch 
allemal  genöthigt  ist,  s.Anm.^^),  solche  einzehie 
Aeusserungen  darum  nicht  genügen ,  um  eine 
über  sie  hm  ausreichende,   also  die  grössere 
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Viertes  Buch.     Erstes  Kapitel. 


Gegengründe  sind  aber  nur  aus  dem  positiven  Hecht  selbst  zu  schöpfen  und 
namentlich  aus  konkurrirenden  Rechtsnormen,  unter  welchen  die  konkreten  Verhält- 
nisse zugleich  stehen.  Aus  dem  Bisherigen  ergiebt  sich,  dass  das  Gemeinsame 
der  einzelnen  Naturalobligationen  nur  von  geschichtlicher  und  von  negativer  Bedeu^ 
tung  ist  Auch  die  Ordnung  deraelben  nach  den  verschiedenen  Stufen  der  Wirk- 
samkeit würde  nur  eine  zufällige  Zusammenstellung  ohne  inneres  Band  darbieten. 
Es  bleibt  daher  nichts  übrig,  als  die  einzelnen  Naturalobligationen  im  System  da 
zu  erwähnen,  wo  die  Bechtsinstitute  erörtert  werden,  unter  welche  die  Verhältnisse 
treten,  fttr  welche  sie  als  mögliche  Voraussetzungen  in  Betracht  kommen,  oder, 
soweit  es  sich  noch  um  ihre  anderweite  Wirksamkeit  handelt,  wo  ihnen  systema- 
tische Gründe  in  der  Verbindung  mit  bestimmt  ausgebildete^  Rechtsinstituten  und 
in  der  Ordnung  der  anderen  Obligationen  ihren  Platz  anweisen.  Dabei  ist  dann 
auch  die  individuelle  Wirksamkeit  der  einzelnen  zu  zergliedern  und  nachzuweisen. 
Uebrigens  aber  ist  die  praktische  Bedeutsamkeit  dieser  ganzen  Lehre  eine  äusserst 
geringe,  und  nachdem  sogar  ein  grosser  Theil  der  im  R.  R.  vorkommenden  längst 
veraltet  ist,  ist  die  Nothwendigkeit  einer  rechtlichen  Entscheidung  über  eine  Na- 
turalobligation eine  Seltenheit  geworden^®. 


Wirksamkeit  anzunehmen,  weil  der  Umfang 
dieser  selbst  kein  absoluter  ist,  sondern  för  die 
konkreten  Fälle  erst  gesucht  werden  muss. 
Dazu  kommt,  dass  die  vereinzelten  Aeusserun- 
gen  nicht  nur  sehr  wohl  für  sich  bestehen 
können,  sondern  man  auch  durch  den  von  ihnen 
aus  an  sich  gewagten  Schluss  auf  die  stärkere 
Wirksamkeit  mit  anderen  unbezweifelt  fest- 
stehenden Rechtsnormen  in  den  entschie- 
densten Konflikt  gerathen  würde.  So  z.  B. 
wurde  durch  Ausdehnung  der  Wirksamkeit  der 
für  den  Fall  des  fr,  II.  de  Cond,  indeb,  (der  ganz 
bestimmt  faktischen,  also  an  sich  zur  cond. 
indeb,  geeigneten  Irrthum  yoraussetzt)  darin 
anerkannten,  resp.  anzuerkennenden,  not.  ohl, 
über  die  reteniio  soluti  hinaus  die  Grundlage 
der  a.  de  peculio  völlig  erschüttert  und  umge- 
stürzt werden;  so  feiner  die  Wirksamkeit  der 
res  judicata  durch  die  Ausdehnung  der  in  der 
gestatteten  reientio  soluti  von  Seiten  des  injuria 
absolvirten  Schuldners  anerkannten  nat  ohL 
(Auf  das  Bedenkliche  und  praktisch  so  gut  wie 
Unmögliche  dieser  Ausdehnung  hat  auch 
Flach  in  der  Zeitschrift  Bd.  XIX.  S.  897  ff. 
gegen  Fein  neuerlich  aufmerksam  gemacht, 
und  ich  bin  natürlich  darin  mit  ihm  gleicher 
Ansicht,  dagegen  bleibt  zwischen  ihm  wie  den 
Vertheidigem  der  Ansicht,  dass  gar  keine  wirk- 
same not,  ohL  übrig  bleibe,  und  mir  noch 
der  Differenzpunkt,  dass  ich  wenigstens  die 
seh  wachste  Wirkung  annehme;  diese  aber  kann 
ich  wegen  des  fr.  60.  pr.  de  CondicL  indeb,  nicht 
faUen  lassen.    Vergl.  §.  84.  Anm.  9.) 

^  Es  ist  hier  noch  die  Frage  zu  berücksich- 
tigen, ob  im  heutigen  Recht  Naturalobliga- 


tionen, abgesehen  von  den  besonderen  nach 
R.  R.  dafür  erklärten,  nach  allgemeinen  recht- 
lichen Grundsätzen  vorkommen  können?  Mög- 
lich wäre  dies  nur  1)  durch  Vertrag,  also  so, 
dass  eine  bestimmte  Obligation  klaglos  sein 
oder  nur  eine  von  der  gewöhnlichen  ab- 
weichende geringere  Wirkung  haben  solle. 
Wie  selten  auch  ein  Fall  der  Art  sein  mag,  so 
sehe  ich  doch  keinen  Grund^  dies  zu  verneinen 
und  für  unmöglich  zu  erklaren,  sondern  glaube, 
dass  die  allgemeinen  Grundsatze  von  den  Ver- 
trägen es  zulassen.  Nur  würde  der  Umfang 
der  Wirkung  allerdings  zunächst  nicht  von  dem 
allgemeinen  Begriff  der  Naturalobligation,  soli- 
dem von  der  Interpretation  des  Vertrags  ab- 
hängen. 2)  Durch  die  Annahme  eines  natu- 
ralen Elements  in  Verträgen,  welche  nach  all- 
gemeinen rechtlichen  Grundsätzen  nicht  als 
gültig  anerkannt  werden  können,  so  dass  also 
nicht  nur  der  Mangel  römischrechtlicher  Er- 
fordernisse zur  Wirksamkeit  eines  Vertrags 
wenigstens  jenes  Element  nicht  berühre,  son- 
dern auch  der  Mangel  solcher,  welche  erst  nach 
heutigen  partikularrechtlichen  Rechtsgrund- 
sätzen  aufgekommen  sind,  vermöge  einer  ana- 
logen Beurtheilung  ihm  ebensowenig  Eintrag 
thue.  Damit  aber  würde  nicht  eine  dem  jus 
gentium  j  sondern  eine  dem  s.  g.  Naturreoht  an- 
gehörige  Grundlage  jedes  Vertrags  anerkannt, 
die  ich  mit  diesem  selbst  ganz  in  Abrede  stellen 
muss.  Mag  immerhin  eine  moralische  Ver- 
pflichtung angenommen  werden  —  was  im 
Einzelnen  freilich  individuellen  Ansichten  an- 
heimfällt, —  von  einer  Wirksamkeit  solcher 
Verträge,  analog  der  römischen  nat  obl,,  kann 
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B.  In  der  Eingangs  enthaltenen  näheren  Bestimmung  der  obligationenrecht- 
lichen Verhältnisse  ist  eine  Verschiedenheit  derselben  darin  angedeutet,  je  nachdem 
von  den  beiden  in  einem  solchen  stehenden  Personen  nur  eine  oder  jede  der  an- 
deren zu  einer  Leistung  verpflichtet  ist,  wodurch  dann  manche  eigenthümliche  Be- 
ziehungen entstehen  und  für  diese  besondere  Normen  erforderlich  sind.  Indessen 
ist  zwischen  solchen  doppelseitigen  Verhältnissen  wieder  noch  insofern  ein  Unter- 
schied vorhanden,  als  manche  ihrem  Wesen  und  ihrer  Natur  nach  voraussetzen,  dass 
jede  der  Personen,  zwischen  denen  sie  entstehen  soll,  Gläubiger  und  Schuldner  der 
anderen  wird,  während  bei  anderen  nur  gelegentlich  und  unter  Umständen  der 
Gläubiger  auch  dem  Schuldner  zu  Leistungen  verpflichtet  und  also  dessen  Schuld- 
ner wird.  Das  Erstere  nämlich  ist  dann  nothwendig,  wenn  gegenseitige  Leistungen 
Zweier  in  ein  solches  Verhältniss  zu  einander  treten,  dass  jede  wesentHche  Voraus- 
setzung der  anderen  ist  und  jede  der  anderen  wegen  geschehen  soll.  Daher  werden 
solche  Obligationen  gegenseitige  genannt,  denen  dann  die  übrigen  einschliesslich 
derer,  ftir  welche  nur  die  Möglichkeit  einer  Doppelseitigkeit  besteht,  als  einseitige 
gegenüberzustellen  sind^>.    Das  Weitere  über  die  Eigenthümlichkeiten  der  gegen- 


um  so  weniger  gesprochen  werden,  als  auch 
diese  imR.R.in  ihren  einzelnen  Erscheinungen 
nicht  auf  einem  allgemeinen  Prineip  fassen 
und  aus  ihm  ohne  Weiteres  von  selbst  folgen, 
sondern  speziell  anerkannt,  resp.  erst  nachzu- 
weisen sind.  Sie  stehen  also  ganz  isolirt  da, 
tind  es  kann  eine  analoge  Anwendung  von  ihnen 
nicht  gemacht  werden,  da  in  den  dahin  zu 
ziehenden  F&Uen  gar  nicht  etwa  Lücken  im 
Hecht  (s.  §.  5.)  gefunden  werden  können.  — 
Die  Unstattbafligkeit  solcher  ausdehnenden 
Annahmen  für  das  reine  R.  R.  sucht  Unter- 
holzner a.  a.  O.  Bd.  L  S.  49  f.  direkt  aus  fr.  1. 
§.  2.  de  F.  O.  und  der  Möglichkeit  der  condictio 
ob  caussofn  non  secutam  zu  beweisen.  Die  Be- 
weiskraft dieser  Argumente  dahingestellt,  so 
bedarf  es  solcher  nach  m.  £.  ausser  dem  vorher 
eingenommenen  allgemeinen  Gesichtspunkt 
gar  nicht.  Wenn  er  aber  nach  fr.  5.  §.  2.  de 
Solut.  (coli.  c.  8.  de  Usur,)  eine  Ausnahme  bei 
einfachen  Zinsverträgen  annimmt,  wo  die  Ent- 
stehung  einer  not.  obl,  sich  vermöge  eines  be- 
sonderen Billigkeitsgrunds  aus  dem  Kapital- 
genuss  auf  der  anderen  Seite  erkläre,  so  hängt 
dies  mit  seiner  Anschauung  von  der  Wirksam- 
keit der  nat.  obl,  überhaupt  zusammen  (s. 
Anm.  ^^) ;  ich  sehe  darin  keine  Ausnahme,  son- 
dern die  gewöhnliche  und  allgemeine  Wirkung 
einer  nat,  obl,  ex  pacto^  die  Unterholzner 
S.  18.  freilich  nach  seiner  Auslegung  des  fr.  7. 
§.  4.  de  Paciü  leugnet,  aber  mit  vollem  Unrecht, 
8.  dagegen  §.  96.  Anm.  '.  Vergl.  Savigny 
'  a.  a.  O.  §.  14. 

^  Gewöhnlich  werden  die  letzteren  auch  zu 
den  gegenseitigen  gezählt,  und  dann  obl.  uni- 
laterttles  und  bilaterales  und  unter  letzteren 


aequales  und  inaeqtiales  unterschieden,  je  nach- 
dem von  beiden  Seiten  eine  directa  actio  be- 
gründet ist,  oder  nur  von  einer  Seite  und  von 
der  anderen  eine  contraria;  und  da  Obl.  dieser 
Art  nur  durch  Konvention  entstehen,  so  wird 
diese  Eintheilung,  oder  auch  die  ein-  und  zwei- 
seitiger, auch  auf  die  Verträge  (und  nicht  auf 
die  Obl.) bezogen  (vergL  Glück  Bd.  IV.  §.318. 
Frohen  zu  Thibaut  §.  472.).  Da  nur  die  im 
Text  unter  den  gegenseitigen  begriffenen  Ver- 
hältnisse etwas  wesentlich  Eigenthümüches 
und  Gemeinschaftliches  haben,  s.  §.  97.  IL,  so 
können  auch  nur  sie  aus  systematischen  Grün- 
den eine  gemeinschaftliche  Bezeichnung  er- 
halten, während  alle  anderen  ihnen  gegenüber 
dann  als  einseitige  erscheinen,  vergl.  Thibaut 
Syst.  §.  478.  8.  Ausg.  Gans  Oblig.-R.  S.  108 ff. 
Pfordten  Abhdl.  S.  810.  Puchta  §.  282.  a.E. 
Liebe  in  der  Zeitschrift  Bd.  XV.  S.  71  ff.  85  ff. 
285.  (dessen  Ansicht  dabei  über  den  Mangel 
eines  Unterschieds  zwischen  Real-  u.  Konsens- 
Kontr.  jedoch  unrichtig  ist).  Die  Bezeichnung 
gegenseitig  ist  aber  der  Natur  des  Verhält- 
nisses angemessener.  Dass  sie  auf  die  Obl.  und 
nicht  auf  die  Verträge  bezogen  werde  (s. 
Schweppe  Rom. Priv.-R. §.412.),  dafür  spricht 
allerdings,  dass  wirklich  die  ersteren  selbst  hier- 
bei in  Betracht  kommen  und  nicht  blos  ihr  Ent- 
stehungsgrund,  und  dass  die  Bezeichnung 
eines  einseitigen  Vertrags  eigentlich  in  Wider- 
spruch mit  dem  Begriff  desselben  steht;  gleich- 
wohl lässt  sich,  da  gegenseitige  Obl.  nur  aus 
Verträgen  entspringen  können  und  diese,  so- 
weit nicht  andere  überwiegende  Gründe  sich 
geltend  machen,  im  System  derselben  zusam- 
mengestellt, mithin  auch  den  übrigen  entgegen- 
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seitigen  Obligationen  im  Allgemeinen  mit  der  Stellung  der  an  einem  solchen  Obli- 
gationsverhältniss  Theil  nehmenden  Personen  in  diesem  wird  zweckmässiger  in  die 
Lehre  von  den  Verträgen  verschoben,  da  nur  aus  diesen  solche  Obligationen  ent- 
springen.    (8.  §.  97.  n.) 

§.83. 

Vom  Gegenstand  der  Obligationen  überhaupt  und  deren  Verschieden- 
heiten danach. 

Gegenstand  der  Obligationen  sind  die  Handlungen,  welche  danach  gefordert 
werden  können^.  Dieser  Begriff  ist  hier  in  seinem  weiteren  gewöhnlichen  Sinn  zu 
verstehen  (s.  §.  17.  z.  A.),  er  umfasst  also  das  Thun  wie  das  Unterlassen.  Der 
Inhalt  der  Handlung  ist  für  die  Natur  der  Obligationen  gleichgültig,  namentlich 
also,  6b  sie  die  Entstehung  oder  Uebertragung  eines  Sachenrechts  vermitteln,  oder 
ob  irgend  eine  Thätigkeit  von  anderer  Art  entwickelt  werden  soU^.  Insofern  jedoch 


gesetzt  werden  müssen ,  die  Uebertragung  der 
Bezeichnung  auf  die  Verträge  selbst  der  Kürze 
wegen  nicht  wohl  entbehren,  ohne  sich  fort- 
während der  umschreibenden,  freUich  richti- 
geren Bezeichnungen  von  „Verträgen,  aus 
welchen  einseitige,  und  solchen,  ausweichen 
gegenseitige  Obl.  entspringen,"  zu  bedienen. 
Wenn  übrigens  gegen  die  obige  Begrenzung 
der  gegenseitigen  Obl.  darauf  hingewiesen 
worden  ist,  dass  doch  auch  bei  den  anderen, 
wo  eine  Gegenklage,  wenn  gleich  nicht  wesent- 
lich und  nothwendig,  so  doch  möglich  sei,  diese 
aus  demselben  Verhältniss  entspringe  und  da- 
nach benannt  werde,  jene  mithin  nicht  einsei- 
tige genannt  werden  können,  so  hat  doch  das 
nur  Bezug  auf  die  römisch-formale  imd  prozes- 
sualische Natur  dieeer  Klagen;  vergl.  Schil- 
ling Inst.  Bd.  IL  §.  108.  Deshalb  ist  es  auch 
nicht  erforderlich,  dieser  Eintheilung  der  Kla- 
gen in  directas  und  contrarias  als  einer  solchen 
von  einer  allgemeinen  Bedeutung  im  System 
unseres  GbL-Rechts  zu  gedenken.  (Vergl. 
§.  29.  ni.  z.  A.)  Zwar  ist  in  fr.  17.  §.  8.  Com- 
modati  für  solche  Verhältnisse  gesagt:  invicem 
geritur  negotium^  et  ideo  invicem  propositae  sunt 
actiones,  und  dass  mutuae  praestaiiones  be- 
gründet seien,  allein  hieraus  lässt  sich  kein  Ge- 
genargument wider  die  als  richtig  bezeichnete 
Ansicht  herleiten ;  denn  der  ganze  §.  entwickelt 
nur  den  Gedanken ,  dass  das  commodatum^  die 
negotior,  gestio  und  ähnliche  Verhältnisse  eine 
wirklich  rechtliche  Natur  haben,  und  darum, 
dass  dem  einen  Kontrahenten  in  solchen  Fällen 
eigentlich  eine  Gefälligkeit  {beneficium  und 
nuda  voluntas)  zu  Theil  wird,  nun  nicht  dem 
anderen,  von  welchem  diese  ausgeht,  freistehe, 
willkührlich  diese  Absicht  fallen  zu  lassen,  son- 


dern inter  dandum  acdpiendumve  obligatio  sus^ 
cepta  siu  In  der  That  lässt  sich  die  wesent^ 
liehe  Verschiedenheit  zwischen  den  Fällen ,  in 
welchen  nach  R.  R.  von  jeder  Seite  eine  directa 
a.,  und  denen,  in  welchen  nur  von  einer  eine 
solche  und  von  der  anderen  eine  contraria  a. 
Statt  findet,  gar  nicht  verkennen,  und  sie  wird 
auch  nicht  verkannt,  daher  sollte  der  Wider- 
spruchaufgegeben werden,  welcher  eine  Gleich- 
heit durch  den  Ausdruck  immer  noch  festhält 
oder  Misverständnisse  der  Art  begünstigt.  S. 
§.  97.  II. 

1  S.  §.  11.  Anm.  2  Bd.  I.  S.  83. 

*  Nach  fr.  8.  pr.  de  O,  et  A,  ist  als  möglicher 
Inhalt  der  Handlungen:  dare,  facere  und 
praesiare  genannt;  letzteres  lässt  sich  auch 
vom  Unterlassen  (wofür  auch  pati  und  non 
facere  vorkommt,  fr.  124.  de  V,  S.  fr.  121.  de 
K  J.),  ersteres  niur  von  positiver  Thätigkeit 
verstehen;  daneben  kommen  als  speziellere 
Bezeichnungen  vor:  tradere^  exhibere^  reddere 
und  restituere  (s.  folg.  Anm.).  Fr.  2.  de  V,  O. 
beschränkt  sich  auf  die  beiden  ersten  Begriffe, 
und  fr.  216.  de  V.  S.  stellt  facere  ab  einen  ganz 
allgemeinen  Begriff  für  omnem  omnino  faciendi 
caussam  auf.  Alle  diese  Bezeichnungen  haben 
für  uns  nur  ein  sprachliches  und  exegetisches 
Interesse;  dare  namentlich  bezeichnet  in  einem 
sehr  weiten  Sinn  zwar  jedes  Hingeben,  gleich- 
viel zu  welchem  Zweck,  s.  z.  B.  §.  2. 4.  /.  Quib. 
modis  re  contrah,  obl,  §.  1.  /.  de  Consensu  obl,^ 
im  engeren  und  eigenüichen  aber  zu  dem  der 
Uebertragung  des  Eigenthums,  s.  z.  B.  Gaius 
lU.  §.  90.91. 99. 141.IV.  §.4.,  jedoch  auch  eines  ' 
anderen  Sachenrechts,  z.  B.  fr.  19.  de  6\  P.  R. 
fr.  126.  §.  1.  fr.  186.  §.  1.  de  V.  O.  Facere  und 
praestare  (für  letzteres  auch  konjunktiv  dare 
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in  Fällen  der  ersteren  Art  die  Obligation  nothwendig  anf  eine  bestimmte  Sache 
Beanig  haben  muss  (s.  nachher  Nr.  2.  b.  ß.),  ist  darin  zugleich  ein  objektiver 
Schätznngsmaasstab  der  Leistung  vorhanden,  was  für  die  Erfüllung  und, die  gericht- 


facere)  haben  allgemeinere  Bedeutungen,  im 
Gegensatz  zu  dare  aber  die  anderer  positiver 
Handlungen,  besonders  der  Leistung  des  In- 
teresses.   Vergl.  Schilling  Rec.  von  M  a  r  e  - 
zoirs  Abb.  in  d.  Zeitschrift  Bd.  X.  S.  219  ff. 
in  den  Leipz.  krit  Jahrb.  1838.  S.  123  ff.  Sa- 
vigny  Obl.-B.  Bd.  I.  §.  28.    Die  Klassifika- 
tion ,  welche  das  R.  R.  in  den  drei  Begriffen 
aufstellt,  schliesst  sich  an  das  römische  Aktio- 
nensystem an,  also  unter  Rücksicht  auf  solche 
Leistungsverschiedenheiten,  welche  auf  Bil- 
dung und  Richtung  der  actio  unmittelbar  Ein- 
fluss  hatten,  vgl.  MarezoU  S.  222  f.  Puchta 
Kurs.  d.  Instit.  Bd.  IL  §.  165.,  was  für  das 
System  unseres  Rechts   kein  Interesse  hat. 
Misverständnisse  haben   aber  zu  Meinungs- 
verschiedenheiten von  grösster  praktischer  Be- 
deutung darüber  gefuhrt,  was  bei  nun  danach 
genannten  ohL  dandi  und  faciendi  (fr.  13.  §.  1. 
de  Rejud.,  wovon  man  auch  noch  solche,  die 
merum  factum  enthalten,  unterschied)  klagend 
eigentlich  gefordert  werden  könne  und  müsse, 
und  worauf  die  Verurtheilung  und  die  Hülfs- 
vollstreckung  zu  richten  sei,  vgl.  Sintenis  in 
der  Zeitschrift  Bd.XI.S.  21  ff.  63  f.  Die  Resul- 
tate dieser  Abhandlung,  welche  zwarprozessua- 
lischer  Natur,  doch  vielfach  in  das  Rechtssystem 
eingreifen  und  an  verschiedenen  Orten  haben 
erwähnt  werden  müssen  (s.  §.  29.  Anm.  ^  ff.,  u. 
§.  38.  Anm.^  u.  §.  90.  bei  Anm.^  u.  §.  116.  Anm. 
•ö),  balte  ich  noch  jetzt,  Wächter's  Einwen- 
dungen gegenüber  (Erört.  u.  s.  w.  H.  2.  S.  14  ff. 
22  ff.),  für  richtig.  (Sie  findet  sich  auch  angenom- 
men in  einem  in  d.  Thür.  Blättern  f.  Rechtspflege 
Bd.  IV.  S.  194  ff.  mitgetheilten  Erkenntniss  der 
Jur.-Fak.  zu  Erlangen.)    Es  handelt  sich  be- 
sonders um  die  beiden  Fragen:  ob  der  Gläu- 
biger die  Wahl  habe,  seine  Klage  auf  den  Ge- 
genstand derObl.  selbst,  oder  auf  das  Interesse 
zu  richten  (eine  Frage,  die  ihre  eigentliche 
Bedeutung  natürlich  erst  erhalten  hat,  seit  es 
einen  Klaglibell  giebt),  —  und  ob,  resp.  wie 
weit  das  auf  den  Gegenstand  selbst  kondemni- 
rende  Urtheil  in  dieser  Richtung  (im  Gegensatz 
zur  Vergütung  in  Gelde)  wirklich  exequirbar 
sei?    Während  ich  die  erste  Frage  bejahe 
(vgl  §.  90.  bei  AnuL  *  und  meine  cit  Abh.  S.  70. 
71.),  will  Wächter  (S.  23.),  in  Kombination  der 
Quellenstellen  der  vorjustinianeischen  Zeit  mit 
den  Aussprüchen  Justinian's,  die  Klage  stetsauf 


die  schuldige  Leistung  gerichtet  wissen,  nie- 
mals auf  das  Interesse  (sowohl  nach  Formular- 
wie  |nach  Justin.  Prozess),  und  darum  dürfe 
nicht  nur  der  Richter,  sondern  er  müsse  stets 
auf  jene,  also,  wenn  eine  Sache  gefordert  sei, 
auf  diese  Sache  kondemniren.  (Nur  wenn  die 
Leistung  ursprünglich  auf  das  Interesse  gehe, 
oder  sich  aus  besonderen  Gründen  in  eine  solche 
verwandele,  z.  B.  die  Sache  nicht  mehr  existire, 
oder  im  Fall  des  Verzugs  die  Leistung  selbst 
keinen  Werth  mehr  habe,  träten  Ausnahmen 
ein.)  Hiergegen  muss  ich  mich  begnügen  dar- 
auf zu  verweisen,  dass  der  Tit.  deA.E.tr.l.  mit 
den  Worten  beginnt:  sires  vendita  tum  tradatur^ 
in  id  quod  intereat  agitur^  und  dass  Justin, 
(c.  14.  de  Sent.)  sagt:  ut  liceat  judid  —  a/i- 
quid  facturum  vel  daturum  pranunciare,  was 
voraussetzt,  dass  darauf  wirklich  geklagt  sei 
(s.  meine  Abh.  S.  50.  und  71.,  s.  femer  Sa- 
vigny  System  Bd.  VL  S.  815  ff.  341  ff.,  vgl. 
mit  Bd.  V.  S.  67  ff.).  Die  zweite  Frage  an- 
langend, welche  ihre  berühmteste  Anwendung 
nach  der  Verurtheilung  des  verklagten  Ver- 
käufers zur  Herausgabe  des  Kaufobjekts  findet 
(s.  unten  §.  116.  Anm.  ^,  so  ist  ein  grosserThell 
von  Fällen  ausser  Streit,  und  dieser  beschränkt 
sich  eigentlich  nur  auf  die  F&lle,  in  denen  der 
Schuldner  verurtheilt  ist,  eine  positive  Hand- 
lung vorzunehmen,  im  Besonderen  eine  ihm 
gehörige  Sache  auf  den  Obsiegenden  zu  über- 
tragen, m.  a.  W.  in  denen  für  letzteren  ein 
Sachenrecht  hergestellt  werden  soll.  Hier 
polemisirt  Wächter  (S.  25.)  besonders  gegen 
Bayer  (Vortr.  S.  692  ff.  7.  Aufl.),  der  in  Zulas- 
sung  des  Zwangs,  schon  nach  R.  R.,  zu  weit 
gehe,  ist  jedoch  selbst  bezüglich  der  letzteren 
Fälle  der  Ansicht,  dass  hier  Wegnahme  und 
Uebergabe  an  den  Gläubiger  (also  auch  an  den 
Käufer)  nach  Justin.  Recht  zulässig  sei  (denn 
sei  nach  fr.  68.  de  R.  V.  Zwang  zur  Ausfuhrung 
des  arbitratus  jtidicis  gestattet,  so  müsse  er  es 
bei  der  eigentlichen  condemnatio  um  so  mehr 
sein),  —  nur  für  die  Fälle  des  facere  im  engeren 
Sinn  (d.h.  wenn  es  sich  nicht  um  eine  individuell 
bestimmte  Sache  handle)  finde  sich  im  Justin.  R. 
(wie  im  späteren  gemeinen)  keine  Spur  eines 
auf  die  Leistung  gerichteten  Exekutionszwangs. 
Das,  worin  Wächter  weiter  geht,  wie  ich,  also 
namentlich,  wenn  er  dare  und  tradere  für  exe- 
quirbar  durch  richterliche  Gewalt  hält,  beruht 
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liehe  Durchsetzung  der  Obligation  von  Wichtigkeit  ist,  —  und  ingleichen  ist,  wenn 
die  Obligation  die  Zurückgabe  einer  Sache,  die  dem  Gläubiger  vermöge  eines 
Sachenrechts  schon  unterworfen  ist,  betrifft,  oder  die  Wiederherstellung  eines  Zu- 


einzig auf  fr.  68.  d,  diese  Stelle  aber  setzt  aus- 
schliesslich und  recht  nachdrücklich  restttuere 
voraus,  dessen  Vollziehung  durch  Zwang  frei- 
lich erklärbar  ist,  weil  dadurch  nur  der  wider- 
rechtliche Wille  des  Inhabers  gebrochen  wird. 
(S.  Bd.  I.  S.  249.  §.  29.  Anm.  7.)  Bethmann- 
H  o  1  Iw  e  g  und  W  et  8  e  1 1 ,  die  derselben  Ansicht 
sind  (vgl.  Bd.  I.  §.  88.  Anm.  *),  gründen  Alles 
auf  den  Schluss,  dass  aus  den  den  Inhalt  des 
Urtheils  betreffenden  Vorschriften  Justinian's 
auch  die  Erzwingbarkeit  des  darin  ausge- 
sprochenen tradere  und  dare  folge,  womit  eine 
neue  Befugniss  des  Bichters  hergestellt  sei 
(vgl.  Bd.  I.  §.  29.  bei  und  in  Anm. »— lO).  Das 
würde  allerdings  der  Fall  sein,  wenn  der  Schluss 
richtig  wäre;  hiervon  nachher  noch  weiter. 
Sieht  man  sich  nämlich  nun  nach  dem  prak- 
tischen Recht  um,  so  fällt  bezüglich  der  zwei- 
ten Frage,  von  der  Exekution,  auch  in  den 
Ländern  gemeinen  Rechtens  Alles  wohl  überall 
in  die  Fartikularprozess-  und  Exekutionsord- 
nungen. Und  diese  gehen  allerdings  in  die- 
sem Funkt  sehr  weit,  s.  hierüber  besonders  die 
bei  Wächter  S.  27  ff.  angeführten  Würtem- 
bergschen  Gesetze,  wonach  nicht  nur  dem  ver- 
urtheilten  Verkäufer  das  Kaufobjekt,  sondern 
auch  dem  verurtheilten  Verpächter  der  Facht- 
gegenstand  abgenommen  und  dem  Obsiegen- 
den vom  Richter  übergeben  werden  soll;  des- 
gleichen die  Neue  Sachs.  F.-O.  Tit  39.  §.  4., 
sowie  die  Alte  Churs.  F.-O.  tit.  eod.  §.  2.  3.  4. 
Schwerlich  wird  jedoch  verkannt  werden,  dass 
man  mit  solchen  Grundsätzen  leicht  an  einem 
Funkt  anlangen  kann,  wo  ihre  Anwendbarkeit 
versagt,  und  Inkonsequenz  oder  Willkühr  ein- 
treten muss.  So  z.  B.  beim  Kauf  von  rebus 
fungibiübus  in  Quantitäten,  oder  ex  genere 
nach  Auswahl  des  Verkäufers;  man  denke  fer- 
ner den  Fall,  dass  Jemand  aus  einem  pactum 
de  contrahendo^  de  usufructu  constituendo ,  de 
mutuo  dando  verklagt  und  verurtheilt  worden 
ist.  Allerdings  giebt  es  auch  nach  R.  R.  Fälle, 
in  denen  der  Richter  die  Befugniss  hat,  dem 
Einen  sein  Eigenthum  abzusprechen  und  zu 
nehmen,  und  dem  Anderen  zuzuerkennen  und 
wirklich  zu  übertragen  (s.  Bd.  I.  S.  249  f.  und 
das.  §.  38.  Anm.  ^),  allein  dann  ist  ihm  die  Be- 
fugniss dazu  stets  besonders  beigelegt.  Eine 
solche  durch  Folgerung  allein  aus  der  gedach- 
ten Voraussetzung  (weil  auf  tradere  erkannt 


werden  dürfe)  zu  gewinnen,  scheint  mir  doch 
sehr  bedenklich,  man  wird  dabei  leicht  weiter 
gedrängt  werden,  wie  man  zuletzt  wollen  und 
verantworten  zu  können  geneigt  sein  wird. 
Jeden  Falls  ist  es  juristisch  richtiger  und 
sicherer,  nach  Anleitung  der  Begriffe  des  Tra- 
direns  mit  seinen  Voraussetzungen  und  Fol- 
gen (§.  49. 1.),  und  des  blossen  Zurückgeben» 
einer  Sache  zu  unterscheiden  und  daran  fest- 
zuhalten, und  den  sonst  erforderlichen  Willen 
(des  Verurtheilten)  zur  wirklichen  Herstellung 
eines  Rechtsverhältnisses  (Eigenthum,  Niess- 
brauch.  Darlehn  u.  s.  w.)  nicht  weiter  auszu- 
schliessen,  und  durch  den  Richter  ergänzen  zu 
lassen ,  als  das  R.  R.  dies  ausnahmsweise  zu- 
lässt.  Geht  man  über  diese  Grenze  einmal 
hinaus,  so  reicht  auch  Wächter*s  Einwen- 
dung (S.  26.)  gegen  die  Exequirbarkeit  dea 
facere  im  engeren  Sinn  durch  Gefängnissstrafe, 
„weil  ein  solcher  Zwang  bei  blos  privatrecht- 
lichen Verbindlichkeiten  gar  zu  weit  fuhren 
werde",  nicht  mehr  aus;  sie  ist  vielmehr  schon 
ein  Eingeständniss  der  Inkonsequenz  und 
Mangelhaftigkeit  des  angenommenen  Grund- 
satzes. Ebensowenig  nun  aber  dafür  spricht, 
dem  Richter  so  weitgreifende  Befugnisse  in 
Begründung  von  Rechten  durch  blosse  ver- 
meintliche Konsequenzen  zu  übertragen ,  ent- 
spricht das  dem  rechtlichen  Charakter  der  hier 
streitigen  Verhältnisse.  Besteht  nämlich  der 
Gegenstand  der  Obligationen  in  den  Hand- 
lungen, die  danach  gefordert  werden  kön- 
nen, so  berührt  das  Wesen  der  ersteren  die 
Sachen,  welche  erst  übertragen  werden  sollen, 
gar  nicht  unmittelbar  selbst;  es  ist  ja  auch 
zur  Gültigkeit  der  Chi.  nicht  einmal  nothwen- 
dig,  dass  die  fragliche  Sache  dem  Versprecher 
gehöre  und  zur  Disposition  stehe.  Wie  passt 
hierzu  die  dem  Richter  zum  Behuf  der  Exe- 
kution eingeräumte  Befugniss,  in  Betreff  der 
Sachen  selbst  an  Stelle  des  Schuldners  Hand- 
lungen vorzunehmen,  die  sonst  dessen  aus- 
schliesslicher Dispositionssphäre  angehören? 
—  Zwischen  den  Obligationen,  je  nachdem 
sie  ein  dare  im  engeren,  eigentlichen  Sinn  be- 
zwecken, oder  ein  facere  im  Gegensatz  dazu, 
besteht  noch  der  Unterschied,  dass  nur  die 
ersteren  ein  cerlum,  d.  i.  certa  res  oder  certa 
pecunia  betreffen,  die  letzteren  immer  ein  tn- 
certurrij  wonach  denn  die  Aestlmation  des  Ge- 
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Stands,  in  welchem  die  Ausübung  eines  solchen  demselben  zuständigen  Rechts  be- 
steht', dieser  Inhalt  der  Leistung  für  die  Durchsetzung  der  Forderung  gegen  den 
Schuldner  insofern  von  Bedeutung,  als  die  Hülfsrollstreckung  einen  unmittelbaren 
und  physischen  Zwang  dazu  gestattet  (s.  §  29.  11.  a.).  Dagegen  ist  der  Inhalt  der 
Handlungen,  damit  sie  Gegenstand  von  Obligationen  werden  können^,  theils  positiv, 
theils  negativ  durch  das  Secht  näher  bestimmt,  so  dass  ein  Mangel  an  diesen 
Eigenschaften  die  Entstehung  eines  rechtlichen  Verhältnisses  hindert  Es  ist  näm- 
lich: 1)  vor  Allem,  wie  schon  z.  A.  des  vorigen  Paragraphen  bemerkt  wurde,  um 
eine  Handlung  überhaupt  als  von  privatrechtlicher  Natur  erscheinen  zu  lassen,  er- 
forderlich, dass  sie  Air  den  Gläubiger  ein  Interesse^,  d.  i.  einen  Vermögenswerth 
habe  (s.  das.  Anm.  ^^).  Hiemach  sind  namentlich  ausser  den  Handlungen,  welche 
einen  eigentlichen  Vermögensvortheil  für  den  Gläubiger  nicht  gewähren,  diejenigen 
ausgeschlossen,  wodurch  ihm  irgend  Etwas,  sei  es  Sache,  Recht  oder  Forderung, 
geleistet  werden  soll,  was  bereits  zu  seinem  Vermögen  gehört  und  er  also  schon 
hat^  —  und  ebenso  diejenigen,  welche  Vermögensinteressen  Dritter  betreffen^. 
Doch  ist  es  nicht  unmöglich,  dass  der  Gläubiger  dabei  in  irgend  einer  Weise,  ver- 
möge seiner  rechtlichen  Stellung  zu  diesen,  betheiligt  und  dann  die  Obligation 
wegen  seines  Interesses  auch  fOr  ihn  wirksam  werde^.  Dieser  Punkt  aber  gehört 
einem  noch  weiter  reichenden  Kreis  an,  aus  welchem  er  wegen  seiner  Verbindung 
mit  anderen  Fragen  über  die  Betheiligung  dritter  Personen  an  Obligationen  ausser 
denen,  zwischen  welchen  sie  entstanden  sind,  nicht  weiter  herausgenommen  werden 
kann  (s.  §.  102.  z.  A.).  —  Dass  schon  der  Zweck,  zu  welchem  eine  Obligation  ein- 
gegangen wird,  ein  solches  Interesse  in  sich  schliesse,  ist  aber  nicht  nöthig^,  und 
daher  ist  es  möglich,  —  und  neben  diesem  Erfordemiss  für  Fälle  der  Art  das  ein- 
zige Mittel,  —  beliebige  und  mit  Vermögensinteressen  ausser  Zusammenhang 
stehende  Umstände  in  der  Form  von  Bedingungen  mit  Obligationen  in  Verbindung 
zu  setzen,  so  dass  es  dann  nur  auf  die  rechtliche  Möglichkeit  der  Bedingung  an- 
kommt ^^.  Daher  kann  femer  ein  sog.  Affektionsinteresse,  d.  i.  ein  solches,  welches 
keinen  in  Gtold  schätzbaren  Werth  hat,  sondern  auf  individuellen  Empfindungen 

genstands  der  pecuniaria  candemnaäo  bei  je-  mungen  und  somit  des  ganzen  §.  hat  alleräings 

nen  allemal  im  certo  einen  bestimmten  Maas-  vorzugsweise  und  zum  Theil  ausschliesslich 

Stab  fand,  bei  letzteren  nicht,  yergl.  Sintenis  auf  Obl.  aus  Verträgen  Bezug,  doch  aber  nicht 

S.  66.  und  die  dort  Grenannten.    Daher  trifft  AUes.    Deshalb  habe  ich  diese  Lehren  hier 

die  Unterscheidung  der  stipuL  certae  und  m-  behandeln  zu  müssen  geglaubt,  um  so  mehr, 

ceriae  in  fr.  72.  112.  und  75.  §.  7.  de  V,  O.  mit  als  sie  mit  dem  allgemeinen  Wesen  der  Obl., 

der  der  stipul,  dandi  und  faciendi  zusammen,  abgesehen  Ton  ihrem  Ursprung,  in  Verbindung 

Dieser  Unterschied  kommt  für  das  heutige  stehen.    Vom  Inhalt  des  folg.  §.  gilt  dasselbe. 

ObL-System  allerdings  in  Betracht,  allein  le-  ^  Fr.  6.  §.  6.  Mandati.  fr.  82.  Loeaä,  fr.  88. 

diglich  von  dieser  seiner  praktisdien  Seite,  §.17.  fr.  181.  §.  1.  de  V.  O. 

ohne  weitere  Abhängi^eit  von  jener  rOmi-  ^  Vergl.  S.  26.  cc  u.  Anm.  ^,  u.  s.  noch  fr.  58. 

Bchen  unterscheidenden  Eintheilung,  und  in  de  V.O.    Daneben  bestehen  jedoch,  ohne  dass 

einer  systematisch  allgemeineren  Verbindung,  etwa  darin  ein  Widerspruch  läge,  die  Institute 

s.  Nr.  4)  im  Text   Vgl.  noch  §.  102.  bei  Anm.s^.  der  Novation  (s.  dies.  Stelle)  und  des  C!onstitu- 

s  EestUuere  begreift  das  reddere  in  sich,  fr.  tum,  denn  diese  haben  ihre  besonderen  Zwecke 

ult.  §.l.deV.  S.  fr.  85.  81.  eod.  fr.  9.  §.  1.  de  und  Eigenschaften. 

Vi\   fr.  40.  §.2.  de  P.  A.  §.  2.  8.  /.  Qvib.  mod.  ^  §.  19.  pr.  /.  de  Inutii  stipul. 

re  conträh.  obl.    Die  Bedeutung  von  reetituere  »  §.  20.  eod.  fr.  88..  §.  20  ffg.  de  V,  0. 

für  Weitergeben  von  etwas  Empfangenem  an  ^  Fr.  11.  de  ReUgio».  fr.  88.  §.  17.  de  V.  O. 

einen  Dritten  (s.  z.  B.  §.  2,  /.  de  Pidcss,  hered.)  vergl.  mit  §.  7.  /.  de  V.  O. 

kommt  hier.nicht  in  Betracht.  i«  Fr.  61.  69.  123.  184.  pr.  de  V.  O.  §.  19.  /. 

^  Das  Meiste  der  folgenden  näheren  Bestim-  de  Inutii.  stipul. 
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beruht,  nicht  Gegenstand  einer  Fordemng  sein,  nur  ist  damit  nicht  ein  besonderem, 
aus  eigenthümlichen  Verhältnissen  fiir  den  Gläubiger  entspringendes  Vermögens- 
interesse zu  verwechseln;  hierüber  das  Weitere  in  der  Lehre  vom  Interesse  als  Ge- 
genstand einer  Obligation  im  Besonderen  (s.  §.  86.). 

2)  Die  Handlung,  welche  Gegenstand  einer  Obligation  werden  soll,  muss  mög- 
lich sein^^,  und  zwar  sowohl  nach  den  Gesetzen  der  Natur,  als  nach  denen  des 
positiven  Bechts.  a.  Die  ersteren  schliessen  daher  die  Handlungen  aus,  welche 
menschlichen  Kräften  absolut,  nicht  relativ  denen  des  Schuldners ^^,  oder  doch  der 
Zeit  nach  unmöglich  sind^^.  Hiemach  gehören  zu  den  unmöglichen  Handlungen 
auch  die  Leistungen  von  Sachen,  welche  gar  nicht  vorhanden  und  auch  nicht  im 
Werden  begriffen  sind^*,  nicht  aber  solche,  welche  den  Werth  vorhanden  gewesener 
Sachen  betreffen  ^^,  und  welche  über  die  Vermögenskräfte  des  Schuldners  gehen  ^^. 
Dass  eine  Handlung  nur  für  jetzt  unmöglich  ist,  vielleicht  aber  nicht  in  der  Zu- 
kunft, ändert  nichts  daran,  es  kommt  also  für  jenen  Begriff  auf  die  Zeit  nicht  an, 
wo  die  Obligation  entstehen  sollte  ^^.  Dagegen  aber  ist  eine  an  die  Bedingung  der 
eintretenden  Möglichkeit  geknüpfte  Obligation  statthaft  und  wirksam  ^^  und  nament- 


11  Fr.  185.  de  R,  J,  fr.  81.  eod.  fr.  85.  pr.  de 
K  O.  §.  1.  2.  L  de  InuUl.  siip.  fr.  1.  §.  9.  de  O. 
et  A,  (unmögliches  Geben  oderThuu)  fr.  1.  §.11. 
fr,  9U  de  O.  et  A,  (unmögliche  Bedingungen). 
Die  dabei  zuweilen  erwähnte  Unbekanntschaft 
des  Gläubigers  mit  der  Unmöglichkeit  der  Er- 
füllung der  Obl.  ist  nicht  etwa  Bedingung  der 
Ungültigkeit,  so  dass  entgegengesetzten  Falls 
der  Vertrag  gälte,  §.1.2.  /.  d.  fr.  1.  §.  9.  d.;  die 
Bekanntschaft  wäre  nur  ein  noch  stärkeres 
Hindemiss  für  die  Gültigkeit.  Vergl.  S  a  v  i  g  n  y 
Obl.-R.  Bd.  II.  S.  289. 

^  Fr,  85.  pr.  69.  97.  pr.  de  F.  O.,  wegen  rela- 
tiver Unmöglichkeit  s.  fr.  187.  §.  5.  eod. 

18  §.  5.  7.  de  F.  O.,  vergl.  Savigny  System 
Bd.  III.  S.  202  f.  Wenn  eine  Leistung  noth- 
wendig  einen  Zeitraum  voraussetzt,  und  dieser 
den  Umständen  nach  zu  kurz  gegriffen  ist,  so 
soll  er  nach  rechtlichem  Ermessen  verlängert 
werden,  fr.  58.  §.  1.  Locati,  so  dass  die  Frage 
von  dem  Interesse  wegen  der  Nichterfüllung 
danach  beurtheilt  wird.  Diese  Bestimmung, 
wonach  also  dann  die  Obl.  gilt,  die  Zeitbestim- 
mung aber  nicht,  steht  dem  obigen  Satz  nicht 
entgegen,  indem  für  denselben  solche  Zeitbe- 
stimmungen, auch  rücksichtlich  der  Frist  zur 
Ausführung,  zu  verstehen  sind,  dass  die  Un- 
möglichkeit der  Leistung  von  vornherein  fest- 
stand, mithin  sogar  dieEmstlichkeitderUeber- 
einkunft  in  Zweifel  zu  ziehen  ist,  so  z.  B.  die 
Verpflichtung  des  Beispiels  in  §.  5.  d.  —  an- 
dererseits z.  B.  die  Anfertigung  eines  Oel- 
gemäldes  binnen  so  kurser  Zeit,  dass  die  un- 
tergelegten Farben  nicht  trocknen  und  also 
nicht  übermalt  werden  können.  Auch  die 
physische   Unmöglichkeit   kann   durch   neue 


Entdeckungen  Veränderungen  erfahren.  In 
concreto  kommt  es  also  darauf  an,  ob  das  Ob- 
jekt der  Oblig.  zu  der  Zeit  unmöglich  war, 
wo  letztere  eingegangen  ¥rurde,  sei  es  auch 
später  möglich  geworden;  doch  kann  dies  auch 
in  condüione  einstweilen  schweben. 

1*  §.  1.  /.  de  InuHl.  sttpul,  fr.  8.  pr.  de  Conir. 
emt  {mit.)  fr.  15.  pr.  57.  pr.  eod,  fr.  69.  97.  pr. 
108.  de  F.  O.  fr.  1.  §.  9.  de  0.  et  A.  Die  Worte 
in  dieser  Stelle:  tnter  eo8  qui  ignoramerint,  sind 
nicht  sowohl  gerade  als  eine  Beschränkung  zu 
verstehen,  als  vielmehr  von  den  Umständen, 
unter  welchen  eine  Obligation  über  einen  nicht 
ezistirenden  Gegenstand  gewöhnlich  zustande 
kommen  wird,  s.  §.  97.  bei  Anm.  7.  —  Im  Wer- 
den begriffene  Sachen,  quaenondumsvnt^futura 
tarnen  sunt,  m.  a.  W.  fructus  pendentes  (s.  §.  69. 
5.,  und  §.%1.  2.  Bd.  I.  S.  484.)  können,  da  der 
Qrund  ihres  Existentwerdens  in  einer  natür- 
lichen Nothwendigkeit  beruht,  allerdings  Ge- 
genstand von  Obl.  werden,  s.  fr.  8.  pr.  de  Contr. 
emU  fr.  78.  pr.  de  F.  O. 

15  Denn  hier  ist  der  Werth  des  Objekts  und 
dessen  Leistung  immer  möglich ,  wenn  er  nur 
zu  messen  ist. 

16  Fr.  187.  §.  4.  de  F.  O. 

17  Das  ist  aus  den  Stellen,  welche  das  Obige 
aus  dem  Gesichtspunkt  der  rechtlichen  Unmög- 
lichkeit behandeln,  zu  schliessen,  s.  fr.  72.  §.  4. 
de  Solut.  fr.  88.  §.  5.  fr.  87.  98.  pr.  de  F.  O. 

18  Das  beruht  auf  einem  ähnlichen  Schluss, 
wie  dem  der  vor.  Anm.  aus  fr.  84.  §.  2.  de  Contr. 
emi.  und  zwar  per  arg.  e  contrario  (s.  auch  noch 
folg.  Anm.);  die  darin  erwähnte  Unzulässigkeit 
der  Bedingung  würde  allerdings  auch  für  den 
im  Text  vorausgesetzten  Fall  im  Allgemeinen 
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lieh  auch,  wenn  das  Existentwerden  der  Sache ,  worauf  sich  dieselbe  bezieht,  in  die 
Bedingong  gestellt  ist,  was  bei  solchen  Dingen,  von  welchen  dies  den  Naturgesetzen 
gemäss  zu  erwarten  ist,  häufig  und  kraft  stillschweigender  Voraussetzung  geschieht  ^^. 

b.  In  Uebereinstimmung  mit  dem  Recht  ist  eine  Handlung  dann  möglich,  wenn 
sie  danach  den  beabsichtigten  Zweck  erreichen  kann  und  ihr  rechtliche  Wirksam- 
keit beigelegt  wird.     Rechtlich  unmöglich  sind  abo: 

«.  alle  die  Handlungen,  welchen  ein  privatrechtlicher  Charakter  Überhaupt 
nicht  beigelegt  ist,  und  welche  Wirkungen  herbeiführen  sollen,  die  dem  Recht 
fremd  oder  gar  demselben  zuwider  sind.  Meist  wird  es  schon  für  die  Verhältnisse, 
kraft  deren  sie  geschehen  sollen,  an  Rechtsinstituten  fehlen,  unter  welche  sie  gestellt 
werden  können,  oder  sie  werden  damit  in  Widerspruch  stehen.  Einen  besonderen 
Platz  unter  ihnen  nehmen  die  verbotenen  Handlungen  ein,  zu  denen  auch  die  un- 
sittlichen und  unschicklichen  gehören^. 

ß,  die  Handlungen,  welche  Leistungen  solcher  Sachen  oder  von  Rechten  an 
ihnen  betreffen  ^^,  die  entweder  gar  nicht  Gegenstand  eines  Privatrechts  sein  kön- 
nen, oder  einer  privatrechtlichen  Verfügung  in  dieser  Hinsicht  entzogen  sind,  oder 
welche  Demjenigen  schon  in  der  Richtung  unterworfen  sind,  welchem  die  desfallsige 
Leistung  geschehen  soll.    Es  gehören  hierher: 


eine  solche  Obligation  wirkungslos  machen, 
indessen  Iftsst  sich  in  Anwendung  auf  physische 
Unmöglichkeit  eine  Annahme  ihres  Weg&lls 
nach  den  Regeln  von  der  Statthaftigkeit  der 
Bedingungen  kaum  als  unzulässig  denken. 

^  Fr.  8.  pr.  de  Contr,  emt  Etwas  Beson- 
deres ist  die  in  §.  1.  eod.  vorkommende  emtio 
spei,  for  welche  die  spes  auch  sine  re  das  Ob- 
jekt ist 

^  Der  erste  Satz  folgt  aus  allgemeinen 
Grundsätzen,  s.  auch  fr.  7.  §.  16.  de  Paetis  (a 
jure  commum  remotum);  fr.  27.  §.  4.  fr.  28.  pr. 
38.  eod.  c.  6.  de  Paetis  c.  5.  de  Legib.  Anwendun- 
gen davon  s.  z.  B.  in  fr.  64.  §.  1.  e2e  Condü.  et 
demonsir,  fr.  2. 6. 12.  §.  1.  fr.  16—18.  27.  de  Pa- 
etis dotal.  coli.  fr.  2.  de  J.  D.  u.  fr.  1.  Solvto  ma- 
trim,  fr.  1 — 3.  de  Donat,  inter  vir.  et  ux,  S-  noch 
§.  97.  z.  A.  die  ersten  Anmm.  Der  zweite  ist  aus- 
drücklich bestätigt:  1)  in  einer  Anzahl  von 
Stellen,  welche  im  Allgemeinen  solche  Ver- 
trfige  untersagen,  die  etwas  Verbotenes  oder 
Unsittliches  und  Unschickliches  bezwecken, 
oder  befördern,  oder  deren  Motive  unsittlich 
Bind,  8.  z.  B.  a)  fr.  7.  §.  16.  d.  {pro  quibus  padsci 
non  licet)  j  fr.  85.  §.  1.  de  V,  O,  {quod  leg.  fieri 
prohibent);  h)  fr.  26. 27.  pr.  eod.  fr.  57.  Pro  socio, 
§.  7. 1.deMandato.  fr.  27.  §.  9.  de  Paetis.  fr.  15. 
de  Condit.  instUvi.;  c)  §.  4.  eod.;  d)  fr.  7.  §.  3.  eod. 
fr.  1.  §.  ult  fr.  2.  pr.  de  Cond.  ob  turp.;  e)  fr.  2. 
§.  1.  fr.  9.  eod.;  f)  c.  4.  de  Inutü.  stipul.;  2)  in 
einer  Anzahl  ausdrücklich  verbotener  speziel* 
1er  Verträge,  s.  z.  B.  fr.  53.  de  Paetis,  u.  §.  71. 
Bd.  L  S.  632.  I).  (Pas  Verbot  des  in  c.  1. 
Sine  censu  erw&hnten  Vertrags  wird  nach  c.  2. 


u.  3.  eod.  zweifelhaft,  ich  halte  es  auf  jeden 
Fall  für  antiquirt,  da  es  nur  einen  staatsöko- 
nomischen Zweck  hatte.)  In  der  Anwendung 
des  Begriffs  der  Unsittlichkeit  und  Unschick- 
lichkeit auf  gewisse  Handlungen  ist  freilich 
ein  Wechsel  der  (allgemeinen)  Ansichten  hin 
und  wieder  möglich,  so  bei  den  Erbvertrfigen, 
die  nach  fr.  15.  §.  1.  ad  Leg.  Faldd.  fr.  16.  de 
Suis  und  c.  4.  de  Inutü.  siipuL  verboten,  nach 
heut.  Recht  aber  gültig  sind,  indessen  hat 
diese  Aenderung  zugleich  eine  historische 
positive  Grundlage.  Von  anderen  bestimmten 
im  R.  R.  für  turpes  und  contra  bonos  mores  er- 
klärten Handlungen  wüsste  ich  aber  keine, 
von  der  sich  behaupten  liesse,  dass  sie  wegen 
eines  solchen  Wechsels  der  Ansichten  nicht 
mehr  dafür  zu  halten,  sondern  nunmehr  ein 
gültiger  Gegenstand  einer  Obligation  gewor- 
den sei.  Individuelle  Ansichten  können  frei- 
lich über  diese  Eigenschaften  einzelner  nicht 
ausdrücklich  dafür  erklärter  Handlungen  Mei- 
nungsverschiedenheiten veranlassen  (vergl.  fr. 
15.  de  Condit.  institut.). 

>i  Dies  wird  nicht  selten  so  ausgedrückt,  es 
seien  die  Verpflichtungen,  welche  solche  Ba- 
chen zum  Gegenstand  haben,  ungültig,  —  was 
zu  dem  Misverstandniss  Anlass  geben  kann,  als 
könnten  von  den  dazu  Berechtigten  in  Bezug 
darauf  nicht  einmal  Obligationen  zu  Dienstlei- 
stungen und  Arbeiten,  Ausbesserungen,  zum 
Transport  u.  dergl.  eingegangen  werden.  Es 
sind  aber  nur  solche  Handlungen  gemeint, 
welche  Sachenrechte  übertragen  sollen. 
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&a.  Die  dem  Verkehr  entzogenen  Sachen  ^^  (s.  §.  40.  I.).  Die  Bedingung,  dass 
sie  diese  Eigenschaft  ablegen,  ändert  hierin  so  wenig  etwas,  als  diese  Möglichkeit 
überhaupt,  und  eine  Obligation  wird  durch  deren  HinzufUgung  nicht  gültig  ^^. 

bb.  Die  Sachen,  deren  Veräusserung  verboten  ist^*  (s.  §.  38.  und  §.  33. 
Anm.  1«). 

cc.  Die  Demjenigen  schon  gehörigen  Sachen,  welchem  durch  eine  Obligation 
erst  ein  Aifbpruch  darauf  zu  Theil  werden  soll*^.  Der  Werth  einer  solchen  Sache  ^ 
aber,  oder  die  Verschaffung  des  dem  Eigenthümer  einer  Sache  fehlenden  Niess- 
brauchs^^  und  der  Freiheit  von  anderen  Beschränkungen  und  Servituten^,  kann 
wie  die  des  Besitzes^  oder  nur  der  Detention,  also  namentÜQh  auch  die  Zurück- 
gabe fremder  Sachen  überhaupt^,  allerdings  Gegenstand  einer  Obligation  werden. 


»2  §.  2.  /.  de  InuiiL  stipul.  fr.  83.  §.  5.  de  F.  0. 
fr.  1.  §.  9.  de  O.  et  A,  fr.  34.  §.  1. 2.  de  Contr.  emt. 
Die  beiden  ersten  und  die  letzte  Stelle  bewei- 
sen auch  den  Satz  der  folg.  Anm.  —  UebrigeDs 
gilt  hier  dasselbe  von  der  Bekanntschaft  und 
resp.  Unbekanntschaft  der  Betheiligten  mit 
dieser  Eigenschaft  der  Sachen,  was  Anm.  ^^ 
von  der  der  Nichtexistenz  der  Sachen  gesagt 
ist,  s.  fr.  4.  22.  23.  de  Contr.  emt  §.  ult  /.  de 
Emtione, 

23  s.  vor.  Anm.  z.  A.  Die  in  c.  1.  2. 3.  4.  Quae 
res  venire,  eil.  de  VecligaL  et  com,  fr.  35.  §.  2. 
de  Contr,  emt,  enthaltenen  Verbote  des  Ver- 
kehrs mit  gewissen  Gegenständen,  die  nicht  als 
commerdo  exemtae  erscheinen  (vergl.  §.  40. 
Anm.  ^  a.  £.),  sind  antiquirt.  Dagegen  ist  in 
gewisser  Weise  ein  neuer  hinzugekommen,  es 
sollen  nämlich  nach  der  Reichs-Pol.-Ordn.  v. 
1577.  Tit.  19.  §.  3.  die  Früchte  auf  dem  Hahn 
niur  um  den  geltenden  Marktpreis,  oder  um  den 
14  Tage  nach  der  Ernte  verkauft  werden  dür- 
fen. (S.  dagegen  z.  B.  fr.  8.  pr.  39.  §.  1.  de  Contr, 
emt.) 

^  Auch  hier  gilt  die  Bemerkung  der  Anmm. 
^  und  1*.  Auch  eine  bedingte  Veräusserung, 
auf  den  Wegfall  des  Verbots,  halte  ich  für  un- 
wirksam, weil  ja  dem  Verbot  dennoch,  wegen 
der  rückwirkenden  Kraft  der  Bedingung,  wäh- 
rend seines  Bestehens  zuwidergehandelt  wer- 
den würde. 

»  Fr.  29.  §.  1.  fr.  82.  pr.  de  V.  O.  §.  2.  /.  de 
Jnutil,  stipul.  §.  14.  /.  de  Action.  Dieser  Satz 
beruht  auf  der  Noth wendigkeit,  dass,  was  Je- 
mand rechtlich  schon  hat,  er  nicht  nochmals 
erst  erlangen  kann,  welcher  sich  noch  weiter 
erstreckt,  nämlich  sowohl  auf  Dienstbarkeiten 
oder  F&ndrechte  an  eigenen  Sachen,  wie  an 
fremden  Sachen,  woran  man  ein  solches  Recht 
schon  hat,  als  auch  auf  zuständige  Forderun- 
gen. Es  sind  mithin  die  darauf  bezüglichen 
Leistungen  unmöglich,  sobald  die  Identität 


ihres  Inhalts  mit  jenen  Rechten  feststeht  Diese 
Unmöglichkeit  aber  bedarf  keiner  abgesonder- 
ten ,  ausdrücklichen  Erwähnung ,  denn  Forde- 
rungen der  Art  können  schon  darum  nicht  ent- 
stehen, weil  es  für  den  Gläubiger  am  Interesse 
fehlt  und  sie  für  ihn  einen  Vermögenswerth 
nicht  haben  können,  s.  im  Text  Nr.  1)  und  vergl. 
Anm.  ^.  Streng  genommen  bedürfte  es  daher 
auch  hier  der  Aufnahme  des  obigen  Satzes  in 
den  i?ext  nicht,  indessen  wird  er,  und  zwar  un- 
ter Hinweisung  auf  die  gedachte  Nothwendig- 
keit  {nee  res  quae  jam  actoris  est,  mägis  ejus 
fieripotest,  §.  14. 1,  d.),  in  den  Quellen  wenig- 
stens ausdrücklich  angeführt,  und  ist  auch  des 
Gegensatzes  wegen  im  Zusammenhang  nicht 
wohl  zu  entbehren.    S.  noch  folg.  Anm. 

2«  Fr.  82.  pr.  de  V.  O.,  was  hier  von  der  Sache 
gesagt  ist,  gilt  nun  auch  natürlich  von  den 
übrigen  in  der  vor.  Anm.  gedachten  Rechten. 

27  Fr.  56.  §.  6.  de  V.  O. 

^  Dies  kann,  wenn  es  auch  in  den  Quellen 
nicht  wie  vomNIessbrauch  ausdrücklich  gesagt 
ist,  keinem  Bedenken  unterliegen ;  nur  freilich 
die  Hinwegschaffung  der  gesetzlichen  Be- 
schränkungen aus  öffentlichem  Interesse  — 
s.  §.  47.  a.  E.  —  ist  nach  b.  a)  wieder  rechtlich 
unmöglich ,  indem  jus  publicum  pactis  privato- 
rum  mvtari  non  potest, 

^  Auch  das  ist  völlig  unbedenklich.  Dass 
der  Eigenthümer  in  diesen  Fällen  schon  Kla- 
gen zu  demselben  Zweck  hat,  ist  gleichgültig; 
sein  Interesse  besteht  gerade  darin,  ohne  diese 
anzustellen,  zum  Zweck  zu  gelangen. 

^  S.  Anm.  3.  Es  ist  dabei  auch  gleichgültig, 
ob  Der,  an  welchen  die  Zurückgabe  vermöge 
der  Obligation  geschehen  soll,  Eigenthum  oder 
selbst  nur  rechtmässigen  Besitz  der  Sache 
hatte,  sondern  auf  diese  Begriffe  kommt  es  da- 
bei ganz  und  gar  nicht  an;  s.  fr.  16.  Commodati, 
fr.  22.  §.  2.  de  P,  A  fr.  1.  §.  39.  Depos. 
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Nicht  minder  ist  die  Leistung  der  dem  Glftnbiger  jetzt  gehörigen  Sachen  unter  der 
Bedingung  möglich,  dass  sie  ihm  nicht  mehr  gehörig  sein  werden^^,  während  die 
Obligation  ohne  solche  freilich  nicht  dadurch  von  selbst  gültig  wird,  dass  sie  dies 
zu  sein  aufhört '^  und  in  Betreff  einer  fremden  Sache  unter  der  Bedingung,  dass  sie 
dem  Gläubiger  gehörig  werde,  wiederum  ungültig  sein  muss^. 

3)  In  der  Mitte  zwischen  den  bisher  aufgezählten  beiden  Arten  von  Bestim- 
mungen liegt  eine  dritte,  die  in  Betreff  der  Handlungen  dritter  Personen,  sei  es  an 
den  Gläubiger  oder  an  Vierte,  und  der  Handlungen  des  Schuldners  aus  einer  Obli- 
gation zu  Gunsten  Dritter,  sowie  der  Leistung  der  diesen  für  jetzt  gehörigen  Sachen 
oder  von  Bechten  an  ihnen  und  fOr  dieselben.  Es  fehlt  nämlich  auf  den  ersten 
Blick  theils  an  dem  Vermögenswerth  solcher  Handlungen  ftir  den  Gläubiger,  theils 
an  der  natürlichen  wie  rechtlichen  Möglichkeit  derselben,  theils  an  beidem,  und  da- 
nach scheint  es,  müssen  alle  diese  Handlungen  von  dem  Inhalt  der  Obligationen 
aasgeschlossen  werden.  In  der  That  ist  auch  eine  Obligation,  wonach  der  Schuld- 
ner verspricht,  dass  ein  Dritter  etwas  leisten  oder  thun  werde,  schlechthin  ftlr  un- 
gültig erklärt^.  Dieser  Punkt  aber  wird  passender  in  die  Lehre  von  den  Verträgen 
verschoben,  indem  er  bei  der  Frage,  ob  und  inwiefern  dritte  Personen  durch  den 
Vertrag  der  Kontrahenten  Gläubiger  oder  Schuldner  werden  können,  in  weiteren 
Betracht  gezogen  und  entfaltet  werden  muss  (s.  §.  102.  z.  A.).  Mit  dem  zweiten 
Punkt,  den  Leistungen  des  Schuldners  an  Dritte,  verhält  es  sich  aus  gleichem  Grunde 
ebenso.  Der  letzte  Punkt  hingegen,  Leistungen  fremder  Sachen  und  in  Bezug  auf 
sie,  muss  hier  noch  seinen  Platz  finden.  Der  Grundsatz,  dass  eine  Veräusserung 
nur  dann  möglich  ist,  wenn  der  Veräussemde  dazu  befugt  gewesen  (§.  38.  z.  A.), 
schliesst  ebensowenig  die  Möglichkeit  aus,  Obligationen  einzugehen,  welche  eine 
Veräusserung  fremder  Sachen  zum  Gegenstand  haben,  als  die  Ungewissheit  oder  die 
Unmöglichkeit,  deren  Eigenthümer  zu  dem  vermittelnden  Schritt  zu  bewegen ^^. 
Denn  es  ist  Sache  des  Schuldners,  wie  er  diese  Hindemisse  beseitige^,  was  an  sich 
nicht  nothwendig  unmöglich  ist,  und  es  tritt  entgegengesetzten  Falls  der  Werth  der 
Sache  und  das  Interesse  des  Gläubigers  an  der  Leistung  an  die  Stelle  ihres  eigent- 
lichen Gegenstands^^.  Dagegen  ist  es  rechtlich  unmöglich.  Jemandem  die  Bestel- 
Imtg  einer  Realservitut  für  Grundstücke  zu  versprechen,  die  ihm  nicht  gehören, 
denn  es  fehlt  dabei  fOr  ihn  am  Interesse,  es  sei  denn,  dass  der  künftige  Erwerb  als 
Bedingung  gestellt  ist^*.  —  Verschieden  von  dem  bisher  vorausgesetzten  Fall  ist 
der  Bezug  von  Handlungen  auf  Anderen  gehörige  Gegenstände,  welche  nicht  die 
Veräusserung  zum  Zweck  haben;  diesen  steht  in  keiner  Weise  ein  EUndemiss  ent- 
gegen, Inhalt  von  Obligationen  zu  werden,  wenn  sie  den  übrigen  allgemeinen  Er- 
fordernissen entsprechen,  mögen  sie  dem  Gläubiger  oder  dritten  Personen  gehören; 
for  den  letzteren  Fall  wird  jedoch  namentlich  das  Interesse  des  Gläubigers  entschei- 
dend sein'*. 

3^  Dies   folgt    ebenfalls    aus    allgemeinen  Gegenstand  nur  um  einen  übermässigen  Preis 

Gnindsätzen  und  ans  der  Analogie  des  Satzes  zu  haben  wäre,  anzanehmen,  dass  nur  dessen 

bei  Anm.  i^  u.  ^;  s.  auch  fr.  98.  pr.  de  V,  O.  wahrer  Werth  zu  leisten  ist.    Was  übrigens  in 

'^  Fr.  72.  §.  4.  de  Solut.  dieser  Stelle  und  denen  der  beiden  vor.  Anmm. 

^  §.  22.  /.  de  Inulil,  sHpuL  Ton  der  Leistung  von  Sachen  selbst  gesagt  und 

^  §.  8.  eod,  fr.  65.  deFidejitss.  fr.  S8.  pr.  §.  1.  also  vom  Eigenthum  daran  zu  verstehen  ist, 

fr.  83.  pr.  de  V.  O.  muss  natürlich  auch  von  anderen  Sachenrech- 

35  Fr.  187.  §.  4.  in  f.  de  V.  O.  fr.  28.  de  Contr.  ten  gelten. 

emt.  38  Fr.  98.  pr.  de  V.  O. 

3«  Fr.  187.  §.  4.  d.  39  s.  auch  vorher  im  Text  bei  Anm.  30. 

37  Nach  fr.  71.  §.  8.  de  Leg.  I.  ist,  wenn  der 
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Viertes  Buch.     Erstes  Kapitel. 


4)  Ein  ander  weites  Erfordern  lss  der  Handlungen,  um  Inhalt  einer  Obligation 
Tv^erden  zu  können,  ist  deren  Bestimmtheit ^^  Auch  dieses  hängt  theils  mit  dem 
ersten,  theils  mit  dem  zweiten  Erfordemiss  zusammen,  denn  eine  unbestimmte 
Handlung  kann  keinen  Vermögens werth  haben,  und  auch  nicht  geleistet  werden. 
Indes 3Ca  bedarf  dieser  Begriff  selbst  näherer  Bestimmung  und  seine  Anwendung 
bietet  nach  ^delen  Seiten  hin  wichtige  Erscheinungen  dar,  so  dass  ihm  ein  beson- 
derer Abschnitt  gebührL  Vor  Allem  igt  der  Begriff  des  Bestimmten  nicht  von  fest- 
begrenzter Individualität  der  Handlungen  und  ihres  Inhalts  zu  verstehen,  sondern 
von  deren  Summe;  diese  letztere  nur  muss  eine  bestimmte  sein,  und  das  ist  sie 
immer,  sobald  nur  ein  Mittel  vorhanden  ist,  um  sie  festzustellen,  und  ein  Maasstab, 
om  sie  zu  messen,  mögen  eine  oder  mehrfache  und  wiederkehrende  Handlungen 
gesQ heben  oder  ein  Unterlassen  eintreten  sollen.  Es  muss  also  feststehen,  oder  sich 
ermitteln  lassen,  was  überhaupt  geleistet  werden  soll,  wieviel,  und  von  welcher 
Beschaffenheit* ^  Ist  dies  nicht  möglich,  so  ist  die  Obligation  ungültig,  und  dahin 
geh!5rt  denn  namentlich  auch  der  Fall,  wenn  die  Leistung  oder  ihr  Betrag  in  die 
Willkühr  des  Gläubigers  oder  des  Schnldners  gestellt  ist^'^.     Erst  der  Gegensatz 


^  Mit  dem  Dbigen  Erfordomiss  der  Be- 
stimmtheit ist  nicht  zu  Terwechseln  der  römi- 
sche Begriff  des  cerium  im  Gegen aatx  zum  in- 
certum.  Im  R.  R.  wird  der  Mtkugel  jenes  Erfor* 
dernisses  als  eine  mperfectu  oMigattn  bezeicb- 
netf  fr,  115^  pr.  de  l\0,  Anwendungen  davon  s. 
fr  94,  95,  eod.  c.  17.  Mündaii.  Der  Gegensatz; 
dea  certum  und  mcerium  hingegen  hat  nur  Be- 
zug auf  die  irüeniio  m  der  Klagformel,  und  das 
iiicerium  ist  nicht  absolut  zu  verstehen ,  san* 
dem ;  äc,  ex  ipsa  p}onnntiatiofte  (fr,  74.  75.  pr* 
de  V.  ih\  vergl.  fr.  9.  pr,  §,  1,  fr.  24,  de  IL  C.  u. 
fr.  5,  §.  1.  de  Umfr.  ear.  ret\  fr.  35.  de  S.  P.  R. 
fr.  12.  §.  2,  de  CondicL  ftiri.  S.  darüber  Gani 
üb.  Rom.  ObL-R.  S.  75  ff.  (dazu  Rubo  über 
llieUbark.  d,  ObL  S.  25  ff.)  u.  Zimmern  röm. 
Pro£.  §.  GL  Danach  werden  denn  certae  und 
incertae  ^tpuL  und  auch  contrac£us  (fr.  B,  de  H* 
C)benannt.  DaaReaultatdarausistanUidass 
das,  was  nach  römischen  Begriffen  als  inccrfym 
erscheint,  keineswegs  immer  mit  dem  des  Un- 
bestimmten im  obigen  Sinn  zusammentrifft, 
sondern  oft  nur  etwas  bestimmbares  Uabe- 
stimmtea,  mithin  sehr  wohl  gültiger  Gegen- 
stand einer  Obligation  sein  kann,  s.  z.  B.  fr.  75. 
§.  3.  de  F,  0.^  dass  femer  ein  vom  Gläubiger 
aus  mehreren  zu  wählender  Gegenstand  die 
obL  als  certa  erscheinen  läast,  während  sie  nach 
unseren  Begriffen  als  (vorläufig)  unbestimmte, 
aber  bestimmbare  erscheint  (§.  8.  eod*).  Sind 
wir  aber  zu  einer  solchen  Gestaltung  der  Be- 
griffe genüthigt  oder  berechtigt'/  und  weshalb 
nnteracheiden  wir  überhaupt  auf  eine  von  der 
römischen  abweichende  TVcise?  Die  erste 
Frage  hoffe  ich  durch  die  ganie  Darstellung  im 
Text  beantwortet  sni  haben,  es  handelt  sich  da- 


bei nicht  um  historisch-rechtliche,  sondern  um 
philosophisch  -  rechtliche  Verschiedenheiten, 
die  wirklich  vorhanden  sind;  die  zweite  aber 
beantwortet  sich  eben  dadurch,  dass  der  hbto- 
rische  Unterschied  nicht  mit  dem  philosophi- 
schen übereinstimmt,  ersterer  vielmehr  für  uns 
antiquirt  ist  Dass  die  römischen  Mittel  zur  Be« 
Stimmung  des  Unbestimmten  von  dieser  Ver- 
schiedenheit nicht  berührt  werden,  versteht 
sich  von  selbst,  da  sie  von  materiell-rechtlicher 
Natur  sind,  und  niemals  dazu  dienen,  etwas 
nach  unseren,  hierin  mit  den  römischen  ganz 
übereinstimmenden,  Begriffen  unbestimmbares 
Unbestimmtes  zu  bestimmen.  —  Diese  Bemer- 
kung ist  wegen  der  Anwendung  der  Quelien- 
zeugnisse  in  den  ff.  Anmm.  nicht  ausser  Acht  zu 
lassen. 

*^  Fr.  74.  de  F.  0.  —  quid,  quäle  j  quanium- 
que  —  fr.  75.  pr.  eod,  fr.  6.  de  R.  C.  Ob  nun 
eine  Bestimmtheit  der  Art  vorhanden  sei,  kann 
sehr  von  den  Umständen  des  Einzelfalls  — 
namentlich  auch  von  der  Ortsbestimmung, 
wenn  eine  solche  unerlässlich  für  die  Frage, 
was?  ist,  8.  z.  B.  fr.  115.  pr.  de  F.  O,  —  und 
der  Bezeichnungsweise  in  Anwendung  auf  sie 
abhängen,  s.  z.  B.  fr.  75.  §.  5.  eod,  oleum  etc. 
qxiod  in  horreo  est^  §.6.  eod.,  nur  kann  freilich 
dann  der  Beweis  u.  U.  sehr  schwer,  ja  wohl  — 
z.  B.  durch  Untergang  des  Objekts  —  die  Un- 
möglichkeit eingetreten  sein,  z.  B.  das  quan- 
tuvi  selbst  nur  sicher  anzugeben.  -^  Uebrigens 
ist  hier  der  Begriff  leisten  ganz  allgemein, 
d.  h.  sowohl  vom  römischen  dare  als  facere  im 
engeren  Sinn  (s.  Anm.  ^  zu  verstehen.  Vergl- 
bei  Anm.  ö®. 

^  Gewöhnlich  werden  in  Bezug  auf  den 
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aber  des  Bestimmten  und  seine  nähere  Begrenzung  kann  den  Begriff  des  Unbe- 
stimmten allseitig  freistellen.  Bestimmt  ist  vor  Allem  der  Gegenstand  der  Obliga- 
tion, wenn  eine  individuell  bestimmte  Sache  danach  geleistet  werden  soll,  diese  also 
der  Art^^,  dem  Umfang  und  der  Eigenschaft  nach  von  vornherein  feststeht.  Sollen 
fungible  Sachen  geleistet  werden,  so  ist,  weil  ihrer  Natur  nach  auf  die  einzelnen 
nichts  ankommt,  die  Obligation  dem  Gegenstand  nach  bestimmt,  sobald  sie  der 
Zahl^^  und  Eigenschaft  nach^^  angegeben  sind;  doch  braucht  die  Eigenschaft  nicht 
ausdrücklich  bestimmt  zu  sein,  wenn  sie  entweder  nach  der  Natur  des  Geschäfts 
oder  der  Art  dieser  Sachen  sich  von  selbst  versteht,  wie  bei  Creldzahlungen  vom 
Gelds,  oder  wenn  der  Gläubiger  sich  mit  Sachen  von  der  geringsten  Güte  begnügen 
will.  Dieses  letztere  ist  dann  immer  anzunehmen,  wenn  eine  Eigenschaft  gar  nicht 
näher  angegeben  ist,  nur  muss  freilich  der  Gegenstand  dann  wenigstens  aus  der 
Bezeichnung  hinlänglich  kenntlich  sein,  um  nicht  darüber,  was  eigentlich  geleistet 
werden  soll,  ganz  im  Zweifel  zu  bleiben ^^.     Nun  ist  es  aber  keineswegs  erforder- 


Schuldner,  während  des  Glfiubigers  gar  nicht 
gedacht  wird,  als  beweisende  Stellen  genannt: 
fr.  17.  46.  §.  ult.  fr.  108.  §.  1.  ds  V.  O.  und  fr.  7. 
pr.  de  Conlr,  emL  Diese  Stollen  beziehen  sich 
direkt  auf  die  Frage,  ob  überhaupt  ein  Schuid- 
yerhältniss  bestehen  solle.  Indirekt  fliesst  aber 
allerdings  jener  Satz  für  den  Schuldner  auch 
daraus,  weil  es  auf  Eins  hinauskommt,  wenn 
ihm  freisteht,  ob  er  überhaupt  etwas,  oder  was 
und  wieviel  er  leisten  will.  Es  folgt  j edoch  der 
obige  Satz  im  Ganzen  nothwendig  aus  den  in 
Anm.  ^  entwickelten  Gründen.  Der  Satz 
konnte  im  obigen  Zusammenhang  nicht  uner« 
wähnt  bleiben,  während  der  Gegensatz ,  dass 
und  wie  einem  Dritten  eine  solche  Entschei- 
dung anheim  gegeben  werden  könne,  erst  wel- 
ter unten  ebenfalls  des  Zusammenhangs  wegen 
folgen  kann. 

^  Dieser  Begriff  ist  hier  als  dem  der  gpecies 
entsprechend  zu  Terstehen,  im  Gegensatz  zur 
Gattung  {gentu),  s.  nachher  oben  bei  Anm.^; 
daher  ist  die  Obligation,  inaulam  fieri,  nichtig, 
wenn  nicht  der  Ort  dazu  auch  feststeht,  fr.  95. 
de  V.  O.  (übrigens  muss  für  die  insula  in  dieser 
Stelle,  auch  wenn  der  Ort  bestimmt  wäre,  na- 
türlich nach  fr.  74.  eod,  noch  das  qwde  und 
quantum  feststehen). 

^  Ob  die  Zahl  erst  durch  Berechnung  zu 
finden  ist,  ist  gleichgültig,  z.  B.  diejenige 
Zahl  Backsteine  von  einer  bestimmten  kubi- 
schen Grösse,  welche  zu  einer  Mauer  von  be- 
stimmter Höhe,  Länge  und  Stärke  erforderlich 
ist;  von  den  Beispielen  in  Anm.  ^^  sind  Fälle 
dieser  Art  darin  verschieden,  dass  die  Voraus- 
setzungen hier  schon  feststehen,  die  Summe 
sicher  zu  berechnen,  dort  aber  erst  erwartet 
werden.  Eine  andere  Frage  ist  die ,  ob  Sum- 
men solcher  rer,  fungiUL^  die  z.  B.  regelmässig 


nach  Zahlen,  oder  regehnässig  nach  dem  Ge- 
wicht bestimmt  werden,  auch  umgekehrt  und 
auf  andere  ungewöhnliche  Weise  als  gültig 
festgestellt  betrachtet  werden  können?  z.  B. 
ein  Pfund  Dukaten  oder  Wein ,  oder  ein  Schef- 
fel voll  preussischer  Thaler.  Ich  sehe  keinen 
Grund,  dies  zu  verneinen,  wenn  auch  im  letzt- 
gedachten  Fall  bei  verschiedenen  Messungen 
verschiedene  Zahlen  sich  finden  können;  die 
Differenz  kann  immer  nur  eine  geringe  sein 
und  jeden  Falls  ist  doch  auch  die  geringste 
Zahl  gemeint  gewesen,  mit  welcher  der  Gläubi- 
ger zufrieden  sein  sollte,  und  der  Schuldner  es 
um  so  mehr  sein  muss. 

^  Fr.  94.  de  V,  O.  Die  Eigenschaft  kann 
hier  nicht  durch  das  genus  vertreten  werden, 
sondern  dieses  muss  auch  certum  sein,  fr.  75. 
§.1.2.  eod.  Nach  diesen  Stellen  reicht  der  Be- 
griff gut  nicht  aus,  sondern  nur  der  des  Besten ; 
indessen  ist  dies  nur  von  tncertum  im  röm.  Sinn 
zu  verstehen,  nicht  von  der  unbestimmbaren 
Unbestimmtheit  (s.  Anm.*^'),  vgl.  daher  Anm.  ö^. 
Uebrigens  können  res  fungib.  auch  der  Indivi- 
dualität nach  allein  hinlänglich  bestimmt  sein, 
s.  Anm.  *^. 

^^  Diese  Sätze  folgen  theils  direkt,  theils  in- 
direkt aus  fr.  52.  Mandati^  und  aus  dessen  Ver- 
gleich mit  den  Stellen  der  vor.  Anm.  Der  letzte 
Satz  folgt  auch  aus  allgemeinen  Regeln.  So 
z.  B.  also  ist  nach  fr.  52.  d.  die  Verpflichtung  zu 
einer  bestimmten  Quantität  Gerste  oder  Wei- 
zen ohne  alle  Bezeichnung  der  Qualität  gültig, 
denn  es  kann  die  geringste  gegeben  werden. 
Anders  würde  es  mit  Wein  sein,  indem  wenig- 
stens das  Vaterland  desselben  angegeben  sein 
müsste.  Uebrigens  können  die  Umstände  des 
konkreten  Falls  dies  auch  zur  Sache  der  Inter- 
pretation des  Geschäfts  machen. 
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lieh,  dass  diese  Bestimmtheit  von  Entstehung  und  Anfang  einer  Obligation  an  sol- 
chergestalt feststehe  ^^,  ihr  Gegenstand  kann  vielmehr  von  vornherein  unbestimmt, 
dennoch  aber  die  Obligation  gültig  sein,  nämlich  wenn  er  nur  wenigstens  bestimm- 
bar, d.  h.  wenn  ein  Mittel  und  ein  Maasstab  der  vorhergedachten  Art  vorhanden  ist. 
Eine  solche  Unbestimmtheit  besteht  in  Ansehung  der  Leistungen,  welche  keine  fun- 
giblen  Sachen  betreffen,  dann,  wenn  nichtfungible  Sachen  nur  der  Gattung  nach^^ 
(Obl.  generis)  oder  mehrere  Leistungen  zur  Auswahl  (Obl.  alternativa)  bestimmt 
flind^,  und  das  Mittel,  sie  zu  heben,  ist  die  Wahl,  die  sowohl  dem  Schuldner  wie 
dem  Gläubiger  zustehen^,  als  auch  einer  diitten  Person  anheimgegeben  sein  kann^^. 
Dem  Schuldner  steht  die  Wahl,  wenn  nicht  etwas  Anderes  ausgemacht  worden, 
immer  ^^  und  dabei  die  Bestimmung  seines  Entschlusses  bis  zur  Leistung  selbst 
frei,  und  dem  Gläubiger  noch  in  der  Klage^^*,  es  sei  denn,  dass  eine  den  Willen 
bestinunt  aussprechende  Erklärung  schon  vorhergegangen  wäre^.  Von  Seiten  dritter 
Personen  entscheidet  natürlich  stets  die  Erklärung  der  Wahl. 


^7  Dies  trifft  namentlich  bei  allen  den  Obl. 
immer  zu,  deren  Gegenstand  ein  facere  im  Ge- 
gensatz zum  dare  ist,  darum  sind  diese  Obl. 
auch  nach  R.  R.  incertae,  weil  es  darauf  an- 
kommt und  zu  intendiren  ist,  quid  mea  internt, 
6.  fr.  75.  §.  7.  fr.  68.  de  V.  O.,  s.  femer  fr.  8.  pr. 
deA.E.  fr.Sö.deÄP.l/.  fr.  22.  §.  4.  de  Cond. 
caussa  data.  Eid  Mittel,  diese  Obl.  zu  certis  zu 
machen,  war  die  Konventionalstrafe  (s.  §.  88.), 
fr.  68.  de  V.  O. ;  auf  unsere  Begriffe  des  Bestimm- 
ten und  Unbestimmten  (s.  Anm.  ^^)  ist  dies  ohne 
Einfluss;  übrigens  kann  eventualiter  auf  die 
Strafe  oder  —  auf  das  Interesse  geklagt  wer- 
den.   Vergl.  bei  Anm.  w. 

«  Fr.  75.  §.  1.  de  V,  O. 

49  Fr.  5,  §.  7.  Qui  et  a  qtub.  manum.  fr.  178. 
de  V.  O. ;  hier  heisst  es,  dass  die  alternativ  ge- 
schuldeten Gegenstände  alle  in  ohligatione  sind, 
aber  nur  einer  in  solutione.  S.  auch  die  Stellen 
der  folg.  Anm. 

50  Fr.  75.  §.  8.  fr.  9S.  112.  pr.  de  V.  O.  fr.  84. 
§.  6.  de  Contr.  emt, 

51  Fr.  141.  §.  1.  de  V.  O. 

5»  S.  die  Stellen  der  Anm.  w  u.  §.  35.  /.  de 
Action.  fr.  106. 188.  §.  1.  de  V,  O,  fr.  10.  §.  6.  de 
J.D.  fr.  25.  pr.  de  Contr.  emi.^  s.  femer  eine  An- 
wendung davon  in  c.  10.  de  Condict,  indeh.  (we- 
gen Rückforderung  irrthümlich  geleisteter, 
mehrerer,  alternativ  geschuldeter  Gegenstände, 
dazu  s.  Vangerow  Leitf.  Bd.  III.  S.  18),  wo- 
durch die  Schlussworte  des  fr.  26.  §.  18.  ej.  tit. 
aufgehoben  sind;  s.  noch  §.  90.  Anm.  ib  über 
die  s.  g.  facultas  alternativa.  Für  sich  bestehen 
die  besonderen  Vorschriften  in  einer  Anzahl 
von  Fällen  der  Entstehung  alternativer  Oblig. 
durch  eine  allgemeine  Rechtsregel,  s.  1,  §.  111. 
Anm.  «7j  2,  §.  52.  Anm.  »2;  §.  109.  Anm.  "; 
8,  §.  116.  Anm,  «»;  4,  §.  125.  Anm.  i;  inglei- 


chen bei  alternativen  Legaten,  s.  §.  217.  C.  b. 

5«ft  1)  Fr.  106.  d.  u.  188.  §.  1.  d.  2)  nach  Ana- 
logie von  fr.  19.  de  Leg,  I.  u.  per  arg.  e  contr. 
der  Stellen  der  folg.  Anm.  Die  Behauptung, 
dass  der  Schuldner  durch  Verzug  die  Wahl  ver- 
liere, und  diese  auf  den  Gläubiger  übei^he,  ist 
unbegründet  und  das  dazu  angefahrte  fr.  2. 
^.S.deEo  quod  certo  nicht  auf  unsem  Fall  zu 
beziehen,  denn  wenn  an  verschiedenen  Orten 
verschiedene  Leistungen  erfolgen  sollen  und 
der  Schuldner  in  Verzug  ist,  so  muss  freilich  der 
Gläubiger  nothwendig  nun  wählen,  weil  er 
sonst  gar  nicht  klagen  könnte.  Vergl.  Vange- 
row S.  20  f.  u.  s.  §.  92.  Anm.  1«.  —  Sind  der 
Gläubiger  mehrere,  so  ist  eine  Vereinigung  der- 
selben über  die  Wahl  nöthig.  Ohne  Bedenken 
wird  hier  fr.  84.  §.  18.  de  Leg.  I.  fr.  12.  de  Opt. 
leg.  u.  c.  8.  Commun.  legaU^  sowie  fr.  25.  §.  17. 
FamiL  erdsc.  zur  Anwendung  gebracht  werden 
dürfen.  Gegen  mehrere  Schuldner,  die  sich 
über  die  Wahl  nicht  vereinigen  können,  wird 
es  auf  das  id  quod  interest  hinauskommen,  wenn 
man  nicht  das  Präjudiz  für  zulässig  halten  will, 
dass  im  Fall  des  Ungehorsams  der  Richter  dem 
Gläubiger  die  Wahl  zugestehen  könne.  Auch 
dabei  freilich  würde  es  bei  fortgesetztem  Unge- 
horsam wiederum  auf  das  Interesse  hinaus- 
laufen. 

53  Manche  nehmen  nach  fr.  188.  §.  1.  d«  F.  O., 
wenn  über  das  s.  g.  jus  variandi  nichts  Beson- 
deres ausgemacht  worden  ist  (in  welcher  Hin- 
sicht jedoch  das  nur  auf  eine  lateinische  Rede- 
form bezügliche  fr.  112.  pr.  de  V,  O.  keine  un- 
mittelbare Anwendung  mehr  findet),  an,  dass 
der  wahlberechtigte  Schuldner  noch  bis  zur  So- 
lution seine  Wahl  ändern  könne,  s.  neuerlich 
wieder  Vangerow  Leitf.  Bd.  III..S.  18f.,  wäh- 
rend, ich  darin  gerade  das  Gegentheil  gesagt 
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Bei  Leistungen  fungibler  Sachen  kann  eine  Unbestimmtheit  vor  Allem  so  ein- 
treten, wenn  mehrere  Leistungen  der  Art,  deren  jede  für  sich  eine  bestimmte  ist, 
oder  mehrere  bestimmte  Eigenschaften  solcher  Sachen,  oder  mehrere  bestimmte 
Summen,  als  Gegenstand  einer  solchen  Leistung  in  ähnlicher  Weise  mit  einander  in 
Verbindung  gesetzt  sind,  wie  so  eben  von  mehreren  nichtfungibeln  Sachen  gesagt 
wurde,  nämlich  zur  Auswahl,  so  dass  nur  eine  der  mehreren  Leistungen  geschehen 
soll.  Für  einen  solchen  Fall  gilt  vermöge  der  Analogie  rücksichtlich  der  Personen, 
welchen  die  Wahl  zuständig  sein  kann,  und  ihrer  Ausübung  selbst  dasselbe  wie 
dort^.  Ist  aber  auch  femer  die  Eigenschaft  oder  die  Summe  solcher  Sachen  oder 
beides  für  Leistungen  derselben  nicht  bestimmt,  so  kann  dennoch  eine  solche  Unbe- 
stimmtheit gehoben  werden,  wenn  ein  Maasstab  zur  Bestimmung  der  Eigenschaft^^ 


finde;  denn  in  den  Schlussworten:  quia  diversa 
caussa  est  voluntatis  expreisae  et  ejus  quae  inest^ 
kann  ich,  so  auffallend  es  auch  ist,  dass  der  in- 
nere nicht  geäusserte  Wille  überhaupt  der  ex- 
pressa  gegenübergestellt  wird,  nur  gesagt  fin* 
den,  dass  ausschÜesslich  der  geäusserte  Wille 
binde,  allein  nun  auch  nicht  mehr  geändert 
werden  könne,  so  dass  es  eines  weiteren  bin* 
denden  Vertrags  nicht  noch  bedarf.  Stellen 
wie  fr.  106.  eod,  widersprechen  dem  gar  nicht, 
weil  sie  keine  expressa  voluntas  voraussetzen. 
Es  bestätigt  vielmehr  die  diesseitige  Meinung 
direkt  fr.  84.  §.  9.  de  Leg.  I.,  indem  wenigstens 
nirgends  abzusehen  ist,  warum  bei  den  Legaten 
hier  etwas  Anderes  gelten  sollte,  sofern  es  nur 
der  EtklSrung  und  bindenden  Kraft  einer  hier 
wie  dort  zuständigen  einmal  geschehenen  Wahl 
gilt.  Umgekehrt  muss  nun  auch  der  Analogie 
gemSss  dasselbe  vom  Gläubiger  gelten.  —  Irr- 
thum  in  der  zuständigen  Wahlbefugniss  hilft 
nach  geschehener  Erklärung  des  Willens  nichts 
mehr,  s.  fr.  19.  de  Leg.  II.  Bei  von  Zeit  zu  Zeit 
wiederkehrenden  verschiedenartigen  Leistun- 
gen kann  gewechselt  werden,  s.  fr.  71.  §.  6.  de 
A.  £*.  In  der  Auslegung  der  Schlussworte  des 
fr.  188.  §.  1.  d.  habe  ich  zwar,  wie  ich  nachträg- 
lich gefunden,  Äthan,  Oteyza  et  Olano  Pa- 
ralipomena  jur,  dv.  Lib.  I.  c.  18.  Nr.  10,  (Tkes. 
Meerm.  T.  1.  p,  421.)  zum  Vorgänger,  welcher 
ausserdem  die  obige  Beschränkung  nach  ein- 
mal getroffener  Wahl  (des  Gläubigers)  auch, 
und  vorzugsweise  auf  fr.  25.  pr.  de  Consi.pecun, 
stützt,  u.  fr.  188.  §.  1.  d.  als  in  Anknüpfung  an 
dieses  letztere  entstanden  vermuthet.  Ich 
räume  indessen  die  Möglichkeit  ein,  dass  der 
Gegensatz  der  vohmt(u  expresaa  u.  quae  inest, 
in  Verbindung  mit  den  übrigen  cit.  Stellen  auch 
etwas  rein  römisch  Formelles  bezeichnen  kann 
(vergl.  die  Glosse);  dann  stände  man  wieder 
an  der  Frage  von  jtis  variandi  nach  röm.  und 
resp.  heutigem  Hecht.  Dass,  wie  ich  vorstehend 


schon  (namentlich  in  Bezug  auf  fr.  106.  d,)  aus- 
gesprochen, dem  römisch -formalen  Element 
jetzt  gar  kein  Einfluss  mehr  eingeräumt  wer- 
den könne,  hat  mit  grosser  Energie  —  gegen 
unrichtigen  Gebrauch  römisch -formaler  An- 
schauungen und  Aeusserungen  —  jetzt  vertre« 
ten  J  her  in  g  Jahrb.  t.  d.  Dogmatik  u.  s.  w.  Bd. 
I.  S.  81  ff.  Auch  er  vertheidigt  die  obige  Be- 
schränkung nach  einmal  getroffener  d.  i.  er- 
klärter Wahl  des  Wahlberechtigten,  und  dessen 
unbedingtes  Gebundensein  daran;  für  uns  be- 
dürfe es  jetzt  nicht  einmal  des  Berufens  auf  fr. 
25.  pr.  de  Const.  pecun.  Dies  ist  meine  Ansicht 
gleichfalls;  Vangerow  a.a.  O.  verlangt  „einen 
über  die  vorgenommene  Wahl  abgeschlosse- 
nen bindenden  Vertrag  zwischen  Gläubiger  und 
Schuldner,  so  dass  darin  ein  Verzicht  auf  das 
gesetzlich  zuständige ^u«  variandi  enthalten  sei, 
um  weiteren  Wechsel  auszuschliessen.**  Da  je- 
doch der,  wider  welchen  die  Wahl  geschieht, 
bei  vorausgesetzter  Berechtigung  des  Anderen 
dazu,  damit  einverstanden  sein  muss,  so  wer- 
den hierin  die  nothwendigen  Bestandtheile 
einer  Konvention  stets  zusammentreffen,  wo- 
nach sich  Vangerow's  Erfordemiss  als  etwas 
Besonderes  erledigt.  —  Auch  Demelius  in  d. 
Ztechrft  N.  F.  Bd.  XVII.  S.  19ff.  sucht  aus  den 
Quellen  selbst  die  Ansicht  zu  deduziren,  dass 
danach  kein  jus  variandi  bestanden  habe. 

M  Fälle  der  ebengedachten  Art  kommen 
m.  W.  weder  in  den  Quellen  vor,  noch  sind  sie 
bisher  irgendwo  in  dieser  Lehre  ausdrücklich 
berücksichtigt  worden.  Dass  nun  in  ihnen  eine 
Unbestimmtheit  vorwalte,  ist  klar;  dass  diese 
ebenso,  wie  vorher  von  der  ohUg.  altemai.  ge- 
sagt worden  (Anm.*^),  zu  lösen  sei,  daran  kann 
kein  Zweifel  sein,  denn  es  bietet  sich  hier  für 
die  Analogie  ein  vollständig  entsprechendes 
Verhältniss  dar. 

»  Ich  finde  nicht,  dass  diese  Bestimmung 
der  Eigenschaft  durch  arbitrium  honi  viri  an- 
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oder  der  Summe  selbst  entweder  dadurch  aufgestellt  ist,  dass  sie  dem  gutachtlichen 
hilligen  Ermessen  eines  verständigen  und  rechtlichen  Mannes  (arbitrium  boni  viri)y 
sei  es  ohne  Bestimmung  einer  gewissen  Person,  oder  unter  Ernennung  einer  solchen, 
anheimgegeben^,  —  oder  in  einem  bestimmten  Begriff  besteht,  der  in  dem  Einzel- 


derwärts  ausdrücklich  gelehrt  ist,  gleichwohl 
glaube  ich  sie  nach  der  Analogie  der  Wahl  al- 
ternativer Leistungen  und  solcher  ex  genere, 
und  von  der  Summe  selbst  als  rechtlich  zuläs- 
sig annehmen  zu  müssen.  Auch  kommen  ja 
Fälle  der  Art  im  Verkehr  oft  genug  vor.  So 
z.  B.  ist  das  Geschäft  gewiss  gültig,  wenn  der 
einen  gewissen  Bau  ausfuhrende  Techniker  die 
Lieferung  einer  bestimmten  Anzahl  Backsteine 
oder  eiserner  Klammem  mit  der  Bevorwortung 
abschliesst,  dass  ein  anderer  Techniker  die 
Länge  und  Stärke  der  einzelnen  Stücke  bestim- 
men soll,  sobald  nur  diese  Bestimmung  später 
erfolgt. 

K  Im  B.  R.  ist  zwischen  arbärium  schlecht- 
hin und  arbürium  boni  viri  ausdrücklich  ein 
Gegensatz  dahin  anerkannt,  dass  man  sich  dem 
ersteren,  wenn  es  wenigstens  auf  eine  be- 
stimmte Person  gestellt  und  nicht  schlechthin 
als  arbitr,  alienum  bezeichnet  worden  (fr.  25. 
pr.  Loc€Ui)y  unbedingt  unterwerfen  müsse,  sive 
aequum  sit,  sive  üuquum^  fr.  76  sqq.  Pro  socio 
(wo  das  quod  observaiur  eic,  nur  als  ein  Bei- 
spiel yerstanden  werden  kann,  s.  auch  fr.  22. 
§.  1.  de  R. «/.),  fr.  24.  pr.  LocaU  (in  Erwägung, 
dass  die  a.  locati  bonaefidei  ist),  vergl.  auch  fr. 
75.  pr.  de  Leg.  I.  Ueber  das  zweite  s.  Anm.  ^. 
Unter  ausdrücklichem  Bezug  auf  diese  Stellen 
wird  nun  von  Manchen  unterschieden  zwischen 
8.  g.  mera  voluntas,  oder  pienum  arbitrium  vo- 
luntaiis  und  arb.  boni  viri^  s.  z.  B.  Göschen 
Vorles.  Bd.L  S.  306.  (auch  Puchta  §.  221.  a. 
E.)t  während  Andere  nur  von  „billigem  Ermes- 
sen** als  Mittel  der  im  Text  gedachten  Art  spre- 
chen ,  ohne  auf  jene  Stellen  besondere  Kück- 
sicht  zu  nehmen,  s.  z.  B.  Mühlenbruch  §. 
825.  a).  Nach  m.  E.  ist  hier  insofern  eine  we- 
sentliche Veränderung  vorgegangen,  als  mit 
dem  Wegfall  des  Gegensatzes  und  des  Unter- 
schieds der  str»  juris  und  b.  f,  obligaiiones  (s. 
§.  29.  III.),  wodurch  alle  Obligationen  den  letz- 
teren gleichgesetzt  werden,  nun  auch  für  alle 
fr.  22.  §•  1,  deR.  J»  gelten  muss:  generaUter 
probandum  est^  ubicunque  in  b.  f.judicüs  confer- 
tur  in  arbitr.  domini  vel  procuratoris  ejus  condi- 
tioy  pro  boni  viri  arUtrio  hoc  habendum  esse^  also 
die  Anwendungen  davon  in  fr.  24.  pr.  d,  76  sqq. 
dd.  und  anderwärts  nun  Yon  einem  allgemein 
gewordenen  Maasstab  zu  verstehen  sind,  und 


der  Satz  (fr.  24.),  nam  fides  bona  exigit,  ut  arbi- 
trium tale  praestetur^  quäle  bono  viro  converuty 
eine  ganz  allgemeine  Geltung  haben  muss.  Un- 
ter diesen  Umständen  kann  die  Frage  müssig 
scheinen,  ob  auch  nur  fOr  das  R.  R.  das  nicht 
näher  qualifizirte  arbürium  wirklich  ein  völlig 
unbeschränktes  gewesen  sei;  wenn  man  indes- 
sen bedenkt,  dass  jede  Uebereinkunft  —  auf 
welcher  hier  Alles  beruht  —  im  Zweifel  nach 
der  vermuthlichen  Absicht  der  Kontrahenten 
zu  verstehen  und  auszulegen  sei,  so  wird  sich 
nicht  behaupten  lassen,  dass,  sobald  Umstände 
Torhanden  sind,  deren  Berücksichtigung  dabei 
als  stillschweigend  yorausgesetzt  anzunehmen 
war,  diese  nicht  eine  Grenze  hätten  bilden  sol- 
len.  An  solchen  wird  es  in  den  wenigsten  Fäl- 
len fehlen;  ihre  Berücksichtigung  ist  schon  in 
Ausdrücken  und  Begriffen  wie  (quanii)  aesti- 
mare^  pretiumj  merx  als  angedeutet  zu  betrach- 
ten.   Als  Mittel  aber,  ein  geschehenes  Ueber- 
schreiten  der  Grenzen  in  seinen  Folgen  abzu- 
wenden, virird  ohne  Anstand  die  exe.  doli  gene- 
ralis (nach  Umständen  als  Replik)  angesehen 
werden  dürfen.    Nur  für  solche  Fälle  also,  wo 
sich  zu  berücksichtigende  Umstände  der  Art 
nicht  darbieten,  würde  das  Ermessen  Dritter 
als  völlig  unbeschränktes  angenommen  werden 
können.    Die  rechtliche  Möglichkeit  eines  sol- 
chen nach  R.  R.  scheint  nun  allerdings  zugege- 
ben werden  zu  müssen,  indem  sich  Fälle  den- 
ken lassen,  in  welchen  es  gänzlich  an  solchen 
Umständen  und  Andeutungen   fehlen  kann, 
welche  die  Willkühr  nur  einigermaassen  leiten 
sollten,  ja  es  wäre  selbst  der  ausdrückliche 
Ausschluss  jeder  Beschränkung  denkbar;  den- 
noch aber  enthält  fr.  80.  pr.  de  Operis  üb.  einen 
Ausspruch  über  die  yermuthliche  Absicht  der 
Betheiligten  in  solchen  Fällen,  welche  auch 
von  allgemeiner  Anerkennung  der  vorherigen 
Bedenken  zeugt.    Für  das  heutige  Recht  ist 
hiervon  jedoch,  wie  gedacht,  völlig  abzusehen, 
und  selbst  eine  ausdrückliche  Uebereinkunft 
der  Art  wäre  für  eine  rechüich  unmögliche  zu 
halten,  indem  ein  so  allgemeines  Mittel  und  so 
weiter  Maasstab  der  Bestimmung  des  Unbe- 
stimmten nicht  mehr  existirt,  seitdem  das  ar- 
bitrium überall  und  ausschliesslich  als  boni  viri 
zu  verstehen  ist,  also,  sobald  es  nur  überhaupt 
ausgesprochen  worden,  einer  objektiven  Kon- 
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fall  zur  Anwendung  kommt,  was  jedoch  nur  von  der  Summe  und  nicht  von  der 
Eigenschaft  solcher  Leistungen  zutrifft;  die  allgemeineren  unter  diesen,  und  zugleich 
wichtige  rechtliche,  sind:  das  Interesse  und  der  Schadensersatz,  s.  §.  86.;  die  beson- 
deren können  sehr  mannigfaltige  sein^^.  Endlich  ist  immer  eine  solche  Unbe- 
stimmtheit bei  den  Obligationen  vorhanden,  die  irgend  eine  andere  Leistung,  als  die 
bisher  gedachten,  m.  a.  W.  eine  Handlung  im  engeren  Sinn  betreffen,  wenn  sie  nur 
wenigstens  soweit  kenntlich  gemacht  ist,  dass  ihr  Inhalt  tmd  ihr  Umfang  feststehen, 
und  sie  also  danach  bestimmbar  ist.  Diese  haben  stets  das  hiernach  zu  berechnende 
Interesse  zum  Gegenstands.  —  Hieraus  erhellt  nun,  dass  der  Begriff  des  Unbe- 
stimmten, welches  nicht  Gegenstand  einer  Obligation  sein  kann,  auch  als  unbestimm- 
bar zu  verstehen  sei,  etwas  nur  für  jetzt  Unbestimmtes  aber,  jedoch  vermöge  schon 
bestehender  rechtlicher  Nothwendigkeit  Bestimmbares,  allerdings  gültiger  Inhalt 
einer  Handlung  werden  könne.  Uebrigens  ist  es  auch  möglich,  dass  etwas  anfäng- 
lich Bestimmtes  sich  in  etwas  bestimmbares  Unbestimmtes  verwandle,  nämlich 
erstens,  wenn  es  anstatt  des  eigentlichen  Leistungsobjekts  später  auf  die  Leistung 
des  Interesses  ankommt,  oder  wenn  das  letztere  neben  dem  ersteren  —  z.  B.  wegen 
Verzugs  —  zu  leisten  ist;  nur  wenn  das  Bestimmte  eine  Geldsumme  ist,  würde  das 
Interesse,  weil  es  in  der  Begel  in  den  Zinsen  besteht,  und  für  diese  im  Zinsfuss  ein 
fester  Maasstab  gegeben  ist,  ebenfalls  von  vornherein  bestimmt  sein.  Zweitens, 
wenn  zum  Hauptgegenstand  der  Obligation  Accessionen  hinzukommen,  s.  §.  84.  11. 
a.  E.  —  Von  den  vorgedachen  Haasstäben  bedarf  jedoch  der  erste,  gleich  der 
Feststellung  eines  Gegenstands  durch  Wahl  rücksichtlich  der  wählen  sollenden  Per- 
sonen, noch  näherer  Erörterung.  Was  zuvörderst  die  letzteren  betrifft,  so  ist  der 
Fall  zu  unterscheiden,  ob  gerade  die  Wahl  einer  bestimmten  Person  gemeint  gewe- 


trole  unterliegt.  Dagegen  ist  der  Unterschied 
ein  absoluter  und  also  völlig  praktischer,  ob 
eine  bestimmte  Person  ernannt  worden,  welche 
das  arhürium  aussprechen  soll,  oder  dieses  im 
Allgemeinen  und  objektiv  beliebt  worden  ist; 
8.  nachher  oben  im  Text  von  Anm.  ^  an. 

&7  Hierher  rechne  ich  s.  B.  Begriffe ,  wie  der 
Marktpreis  eines  künftigen  Zeitpunkts,  Kurs- 
differenz, Agio  tt.dergL,  for  weiche,  im  Gegen- 
satz zu  den  durch  Berechnung  von  vornherein 
£u  findenden  Summen  (s.  Anm.  ^),  Umstftnde 
von  thats&chlicher  und  zufälliger  Natur  aus 
einer  späteren  Zeit  bei  derLeistmig  in  Betracht 
kommen.  In  der  Mitte  zwischen  beiden,  oder 
je  nach  den  Umständen  bald  den  Fällen  der 
ersten,  bald  der  zweiten  Art  angehörig  kann  die 
Ermittelung  einer  Summe  unter  Bezug  auf 
ihren  Zweck  sein,  z.  B.  es  kauft  Jemand  soviel 
Heu,  als  nöthig  ist,  um  seine  Schafe  durchzu- 
wintern. Das  lässt  sich  zwar  nach  deren  Zahl 
von  vornherein  berechnen,  es  kann  aber  durch 
Absterben  derselben  eine  Verminderung  erlei- 
den; wenn  es  nun  wirklich  zu  diesem  Zweck 
verwendet  werden,  und  nicht  etwa  nur  die 
Quantität  absolut  auf  eine  solche  seltsame 
Weise  hat  bezeichnet  werden  sollen ,  so  muss 
die  Uebereinstimmung  der  Betheiligten  über 
Sintenii,  Civllrecht  8.  Anfl.   II. 


die  Summe  auch  so  verstanden  und  ausgelegt 
werden.  —  Zu  den  hier  gemeinten  Begriffen 
gehört  auch  der  der  dos,  die  der  Vater  der  Braut 
zu  bestellen  hat,  und  deren  Betrag  sich  nach 
dessen  Vermögensumständen  von  selbst  ver- 
steht, und  für  dessen  Obl.  also  hierin  die 
Summe  gegeben  ist,  s.  fr.  69.  §.4.  deJ.  Z>.,  vgl. 
Glück  Bd.  XXV.  8.  169.  174  ff. 

58  S.  Anm.*7.  Nicht  zu  den  Fällen  der  obge- 
dachten  (bestimmbaren)  Unbestimmtheit  ge- 
hören solche,  in  denen  die  Frage,  ob  das,  was 
geleistet  worden ,  der  Beabredung  entspreche, 
oder  die  Beurtheilung  der  Erfüllung  einer  Be- 
dingung einem  gutachtlichen  Ermessen  an- 
heimgegeben ist,  sei  es  des  Schuldners  oder 
eines  Dritten,  s.  fr.  7.  pr.  de  Cuntr.  emt.  fr.  24. 
pr.  Locati.  fr. 22.  §.  I.  deR,  J.  (s.  Anm.«  und  «), 
denn  in  solchen  Fällen  ist  von  vornherein  nicht 
die  Qualität  der  Leistung  unbestimmt,  sondern 
nur  ihr  Ausfall,  jene  gehört  vielmehr  zur  Er- 
füllung, und  kann  unter  Umständen  auch  Be- 
dingung für  die  Obl.  selbst,  resp.  eine  Gegen- 
leistung sein;  die  Entscheidung  darüber  ist 
also  keine  Bestimmung  dessen,  was  geschuldet 
wird,  sondern  darüber,  ob  das  Geschuldete  ge- 
leistet sei. 
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sen,  oder  nicht.  Jenes  kann  entweder  in  der  Person  des  Gläubigers  oder  des 
Schuldners  oder  eines  Dritten  zutreffen.  Die  beiden  ersteren  kommen  jedoch  hier- 
bei nicht  rücksichtlich  ihrer  persönlichen  Individualität  in  Betracht,  sondern  von 
Seiten  ihrer  Stellung  in  der  Obligation,  das  Wahlrecht  geht  also,  wenn  sie  es  nicht 
selbst  ausgeübt  haben,  auf  ihre  Erben  und  andere  Nachfolger*^,  auch  die  Cessio- 
narien  über®^.  Soll  es  strenge  an  die  Person  gebunden  sein,  so  müsste  dies  als 
Bedingung  ausgedrückt  sein.  Anders,  wenn  die  Wahl  einer  beadmmten  dritten 
Person  übertragen  ist ;  deren  Wahl  ist  stets  als  Bedingung  za  betrachten,  und  wenn 
sie  also  nicht  wählt,  so  muss  die  Obligation  untnrgehen^^  Genöthigt  werden  kann 
der  Dritte  nur,  wenn  er  selbst  zu  der  Wahl  obligirt  ist.  Das  Zweite  ist  nur  auf 
dritte  Personen,  aber  in  der  Art  bezogen  möglich,  dass  ein  gutachtUehe»  Ermessen 
vorwalten  und  entscheiden  soll^^;  es  ist  also  dabei  nicht  eine  vnne  Wahl,  sondern 
eine  motivirte  vorausgesetzt,  wodurch  sich  dieser  FaU  denen  anschliesst,  welche 
unter  den  anderen  hier  übrigen  Punkt,  das  arbürium  boni  viri^,  treten.  Darunter 
ist  eine  Bestimmung  nach  Recht  und  Billigkeit  zu  verstehen,  d.  i.  eine  solche, 
welche  den  Voraussetzungen  und  Umständen  des  Einzelfalls  angemessen  ist  und 
Sachkenntniss  irgend  einer  Art,  sei  es  auch  nur  des  gemeinen  Werths  von  Ver- 


ö»  Fr.  76.  pr.  de  F.  0.  fr.  75.  §.  3.  de  Leg.  I. 
Die  erste  Stelle  und  fr.  141.  pr.  de  V,  0.  bewei- 
sen zugleich,  dass,  wenn  Jemand  eine  solche 
Forderung  für  einen  Änderen  kontrahirt,  den- 
noch die  Wahl  nicht  diesem,  sondern  ihm  zu- 
steht. 

^  Dieses  ist  sehr  bestritten,  s.  Mühlen- 
bruch Cess.  S.  264  ff.  (wegen  fr.  76.  und  141. 
pr.  de  V.  O.y,  aus  allgemeinen  Gründen  aber  und 
nach  fr.  75.  §.  3.  de  Leg.  1.  zu  bejahen,  weU 
darin  durchaus  nicht  etwas  Singuläres  für  Le- 
gate verordnet  ist. 

61  Fr.  141.  §.  1.  de  V.  O.  Natürlich  aber  ist 
die  Bestimmung  zulässig,  dass  der  Dritte  die 
Wahl  einem  Vierten  übertragen  könne. 

^  Es  kann  bezweifelt  werden,  ob  eine  Obl. 
der  Art  möglich  ist?  M.  W.  kommt  kein  Bei- 
spiel und  überhaupt  nichts  Besonderes,  auf 
einen  solchen  Fall  Bezügliches  im  Corp.  Jur. 
vor.  Dennoch  halte  ich  sie  nicht  für  unstatt- 
haft. Man  hat  sich  nämlich  Fälle,  wie  etwa  die 
zu  denken:  dass  eine  von  mehreren  gleich 
grossen  Wiesen  oder  Weinbergen  in  einer  Flur 
oder  Lage,  nach  der  Bestimmung  ,,eine8  er- 
fahrenen Landwirths";  oder  eins  von  mehreren 
Beitpferden  nach  der  Bestimmung  „eines  Stall- 
meisters*^ oder  „eines  tüchtigen  Kavallerie- 
ofißziers*'  Gegenstand  der  Obl.  sein  sollen.  Es 
liegt  nämlich  auch  hier  ein  arbürium  boni  viri 
(s.  Anm.  ^)  als  bezweckt  vor,  und  ich  sehe  kei- 
nen Grund,  warum  diese  hier  weniger  zulässig 
und  nicht  ebenso  gut  ein  Mittel  zur  Hebung 
einer  Ungewissheit  sein  sollte,  wie  bei  der  Be- 
stimmung von  Summen.    S.  noch  Anm.  ^, 

^  Vergl.  die  Stellen  bei  Brisson,  suh  v. 


bonus  vir  u.  Ho  rat,  EpisL  L  16.  v.  40.  Seneca 
Ep.  115.  nr.  8.  Wenn  man  die  hierauf  bezüg- 
lichen Stellen  prüft,  so  erscheint  der  Begriff  des 
arbitrü  b,  v,  in  der  im  Text  folgenden  näheren 
Bestimmung.  Die  Quellenzeugnisse,  welche  in 
den  Fällen,  wo  das  arbitrium  (sowohl  Dritter 
wie  des  Schuldners)  entscheiden  sollen,  dieses 
nicht  von  reiner  Willkühr  (s.  Anm.  *2),  gondem 
vom  arbürium  boni  viri  verstanden  wissen  wol- 
len, s.  z.  B.  fr.  7.  pr.  de  Contr.  emti,  fr.  24.  pr. 
Locatij  haben  allerdings  nur  zunächst  eine  exe- 
getische Tendenz  für  das  Wort  arbürium^  es  ist 
ihnen  aber  auch  eine  praktische  Bedeutsamkeit 
insofern  nicht  zu  versagen,  als  das  einer  sol- 
chen Uebereinkunft  zu  Grunde  liegende  Motiv 
in  die  bona  fides  gesetzt  wird.  S.  auch  noch  fr. 
75.  pr.  de  Leg.  L  fr.  1.  §.  1.  de  Leg,  IL  fr.  11.  §.  7. 
de  Leg,  III.,  und  was  fr.  22.  §.  1.  de  R.  J.  auf  bon. 
fid.jud.  beschränkt,  ist  jetzt  ohne  Unterschied 
und  allgemein  zu  verstehen,  s.  Anm.  ^6.  — 
Uebrigens  kommt  dieses  arbitrium  in  einer 
mehrfachen  Richtung  als  praktisch  vor,  so  na- 
mentlich: 1)  in  Anwendung  auf  Bestimmung 
von  Summen  und  Eigenschaften  (A.  Anm.  ^), 
also  wie  es  oben  vorausgesetzt  ist;  2)  in  An- 
wendung auf  die  Approbation  einer  Leistung 
und  darunter  denn  auch  als  die  der  Erfüllung 
einer  Bedingung,  s.  Anm.  ^,  und  der  Art  und 
Weise  der  Behandlung  oder  Benutzung  von 
Sachen,  s.  z.  B.  fr.  1.  §.  3. 5.  Usufr,  quemadmod, 
^eirgl*  §•  59.  Anm.  ^;  8)  in  Anwendung  auf  die 
Entscheidung  der  Frage,  ob  ein  ausgesetztes 
Vermächtniss  wirklich  geleistet  werden  solle, 
s.  Anm.  65.  (In  fr.  7.  §.  1.  de  Reh,  dub,  ist  eine 
blosse  Wahl  nachgelassen.) 
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mögensobjekten,  nnd  deren  Anwendung  .voraussetzt^^.  Diese  kann  zu  dem  hier 
vorschwebenden  Zweck  niemals  dem  Gläubiger  oder  Schuldner,  sondern  nur  dritten 
Personen  übertragen  sein,  wozu  eine  Uebereinkunft  der  beiden  ersteren  gehört ®^ 


^  Hierin  ist  nach  m.  £.  zugleich  eine  Grenze 
der  Möglichkeit,  Unbestimmtheiten  durch 
arbitr,  zu  heben,  gegeben,  m.  a.  W.  es  kann 
nicht  ohne  alle  Ausnahme  die  Summe  der  Lei- 
stung bei  jeder  Obl.  auf  ein  solche«  gestellt 
werden,  sondern  der  Fall  und  die  Voraus- 
setzungen müssen  von  der  Art  sein,  dass  das 
arb,  einen  Anknüpfungspunkt  findet,  also  ver- 
nünftiger Weise  überhaupt  sich  äussern  kann. 
Hierüber  können  nun  nur  die  Umstände  des 
Einzelfalls  entscheiden.  So  z.  B.  würde  es, 
wenn  Einer  vom  Anderen  ein  Darlehn  kon- 
trahiren  will,  der  letztere  es  ihm  zusagt  und 
die  Summe  auf  arhilr,  b,  v.  des  Titius  gestellt 
wird,  ohne  Weiteres  unmöglich  sein,  das  arbitr. 
als  Maasstab  anzulegen  und  also  auszuspre- 
chen; anders  dagegen,  wenn  z.  B.  der  Zweck 

—  zur  Verbesserung  eines  gewissen  Guts,  zu 
einer  gewissen  Handelsuntemehmung  u.  s.  w. 

—  mit  angegeben  worden,  zu  welchem  es  auf- 
genommen werden  soll.  Am  schwierigsten 
wird  es  meist  bei  Schenkungen  sein,  wiewohl 
die  Berücksichtigung  persönlicher  Verhält- 
nisse^ der  Beweggründe,  des  etwanigen  Zwecks 
imd  anderer  eingreifender  Umstände  auch  hier 
ein  arbitr,  h.  v,  sehr  wohl  möglich  machen 
können.  Der  freieste  Spielraum  möchte  al- 
Ittidings  dem  arb*  b.  v,  in  fr.  1.  §.  1.  de  Leg.  U. 
(s.  Anm.  ®)  eingeräumt  und  damit  die  äus- 
serste  Grenze  erreicht  sein;  ich  halte  es  nicht 
für  möglich,  hiervon  etwa  eine  analoge  Anwen- 
dung auf  Schenkungen  zu  machen,  sondern 
eine  so  weil  greifende  Maasregel  nur  aus  dem 
besonderen  Interesse  und  dem  Streben  für  er- 
klärbar, letztwillige  Anordnungen  aufrecht  zu 
erhalten. 

®  Häufig  wird  im  Allgemeinen  gelehrt,  dass 
die  Entscheidung  einer  tmbestimmt  gelassenen 
Leistung  auch  einem  solchen  billigen  Ermessen 
des  Schuldners  anheim  gegeben  werden  könne, 
nicht  aber  seinem  freien  Willen;  das  Letztere 
ist  richtig,  s.Anm.^^;  dasErstere  wird  auf  fr.  7. 
pr.  de  Contr.  emi,  fr.  24.  pr.  LocaiL  fr.  75.  pr.  de 
Leg.  L  fr.  1.  §.  1.  de  Leg.  II.  fr.  IL  §.  7.  de  Leg, 
ni.  gegründet;  s.  z.B.  Schweppe  Rom.  R. 
§.  122.  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  L  S.  219. 
4.  Von  diesen  Stellen  handelt  keine  bestimmt 
davon,  dass  der  Schuldner  die  Summe  oder  die 
Eigenschaft  einer  Leistung  fungibler  Sachen 
bestinunen  und  sein  arbitrium  das  Mittel  und 


der  Maasstab  sein  soll,  eine  solche  Unbestimmt- 
heit zu  heben,  sondern  nur  die  vorletzte  lässt 
sich  so  verstehen,  dass  auch  die  Summe  eines 
Legats  ex  arbitrio  boni  viriy  d.  h.  hier  pro  viri- 
bus sc.  patrimonä,  soll  bestimmt  werden  kön- 
nen, und  da  dies  allgemein  ausgesprochen  ist, 
so  lässt  es  sich  allerdings  auch  auf  den  Erben 
als  Onerirten  angewendet  als  statthaft  anneh- 
men; indessen  ist  dieser  Satz  der  Lehre  von 
den  Legaten  eigenthümlich,  wie  denn  auch  die 
beiden  anderen  Stellen  von  diesen  den  eigen- 
thümlichen  Satz  aufstellen,  dass  die  ganze 
Frage,  ob  ein  (bestimmtes)  Legat  überhaupt 
Bestand  haben  und  ausgezahlt  werden  soll, 
dem  arbitr,  b.  v.  des  Erben  anheim  gegeben 
werden  dürfe.  Darüber  das  Weitere  im  Erb- 
recht. Die  beiden  ersten  hierher  allein  gehö- 
rigen Stellen  hingegen  handeln  gar  nicht  vom 
arbitr.  b,  v.  zu  dem  obgedachten  Zweck,  son- 
dern die  erste  davon,  dass  die  Beurtheilung 
der  Erfüllung  einer  Bedingung  vom  arb.  b.  v. 
des  Schuldners  abhängig  gemacht  werden,  und 
die  zweite  davon,  dass  die  Beurtheilung  der 
Güte  der  beabredeten  Leistung  ebenfalls  dem 
zu  einer  Gegenleistung  Verpfiichteten  anheim 
gegeben  werden  könne.  (Vgl.  Anm.  ^  und  ^ 
a.  E.)  Nur  in  dieser  näheren  Bestimmung  also 
ist  ein  arbitr.  b,  v.  des  Schuldners  rechtlich 
möglich.  Dass  aber  dem  Schuldner  dieBestim- 
mimg  der  Summe  nicht  überlassen  werden 
könne,  sondern,  wenn  dieses*geschehen,  imper- 
fectum  negotium  sei,  sagt  fr.  35.  §.  1.  de  Contr. 
emt.  Zwar  ist  darin :  quanti  veUs,  quanti  aequum 
putaveris^  vorausgesetzt,  und  nicht  gerade 
arbitr.  b.  v.  verneint;  da  aber  das  Letztere  doch 
offenbar  mit  aequum  putare  zusammentriffE  und 
arbitr.  überhaupt  und  im  Allgemeinen  bei  b.  f. 
negotüs  als  b.  v.  verstanden  werden  soll,  fr.  ^. 
§.  1.  de  R.  J.y  auch  übrigens  über  seine  Zuläs- 
sigkeit  auf  Seiten  des  Schuldners  vollständiges 
Schweigen  herrscht,  so  kann  ein  Zweifel  an 
seiner  Unstatthaftigkeit  nicht  gehegt  werden. 
Zwar  besteht  hier  noch  eine  besondere  Mei- 
nungsverschiedenheit für  den  Kaufpreis,  welche 
aber  unfehlbar  eine  allgemeinere  Bedeutung 
wegen  ihres  weitergreifenden  Grunds  haben 
würde ,  insofern  als  viele  ältere  Rechtsgelehrte 
(s.  die  bei  Glück  Bd.  XVL  S.  81. »  Gen.)  glau- 
ben, dass  nach  fr.  22.  §.  1.  de  R.  J.  auch  die  Be- 
stimmung desselben  dem  Ermessen  eines  der 
3* 
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Von  der  Persönlichkeit  dieses  Dritten  gilt  hier  dasselbe  wie  von  der  ihm  anheim- 
gegebenen Wahl,  d.  h.  ist  er  als  eine  bestimmte  Person  namhaft  gemacht,  so  ist 


Kontrahenten  überlassen  werden  könne ,  und 
wenn  ein  solcher  dim  nicht  entspreche,  arb.  b. 
V,  eintreten  müsse.  Indessen  handelt  diese 
Stelle  nicht  vom  Preis,  und  es  bedarf  daher 
nicht  des  Berufens  auf  c.  ult.  de  Contr.  emf., 
durch  welche,  wie  Glück  mit  vielen  Anderen 
(a.  a.  O.  Anm.  ^)  glaubt,  der  erstgedachten 
Stelle  derogirt  worden  sein  soll  (s.  über  diese 
c.  Anm.  ^),  sie  ist  vielmehr  oifenbar  mit  Fällen, 
wie  in  den  gedachten  fr.  7.  de  Contr.  emt.  u.  fr. 
24.  pr.  Locati  vorkommen ,  in  Bezug  zu  denken 
und  ausschliesslich  davon  zu  verstehen,  s. 
Anm.  ^.  Vergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
Bd.  II.  S.  280.  c).  Neben  dem  Bisherigen  kommt 
nun  aber  auch  die,  m.  W.  jedoch  in  diesem  Zu- 
sammenhang nirgends  beachtete  c.  S.  de  Dotis 
promiss,  (nur  Puchta  §.  221.  i)  citirt  sie  mit 
fr.  75  sqq.  Pro  socio  u.  a.  in  einer  Reihe)  in  Be- 
tracht, nach  welcher  das  Versprechen  einer  rfo*, 
quodcunque  arhitratus  ftässetpro  ea  (promissor)^ 
gültig  sein  und  deren  Betrag  nach  arbür.  b,  v, 
soll  gefordert  werden  können;  diese  Stelle  lei- 
det jedoch  keine  analoge  Ausdehnung  (ob  das 
cit.  Lehrb.  eine  solche  statuirt,  ist  daraus  nicht 
bestimmt  zu  ersehen),  sondern  die  darin  ent- 
haltene Bestimmung  ist  der  dos  eigenthümlich 
und  aus  deren  mannigfaltigen  Begünstigungen 
zu  erklären,  vergl.  Glück  Bd.  XXV  S.  171  ff., 
und  also  eine  Ausnahme,  wie  die  weiter  oben 
von  den  Legaten  gedachte.  Die  Regel  aber 
wird  unter  diesen  Umständen  bei  dem  gedach- 
ten Schweigen  der  Quellen  per  arg.  e  contrario 
der  Ausnahmen  nicht  nur  bestäikt,  sondern 
sie  findet  auch  ihren  npthwendigen  Grund  darin, 
dass,  wenn  der  Schuldner  über  die  Schuld- 
summe sollte  arbitriren  dürfen,  damit  gegen 
die  Stellen  der  Anm.  ^  insofern  Verstössen 
würde,  als  nun  wirklich  der  Bestand  der  Obl. 
in  seine  Gewalt  gegeben  wäre,  weil  es  doch  von 
ihm  abhinge,  obereswill,  und  die  Möglich- 
keit oder  Wahrscheinlichkeit  niemals  an  die 
hier  erforderliche  Nothwendigkeit  hinanreicht; 
das  Geschäft  ist  also  imperfectum.  Dieser 
Grund  überwiegt  daher  die  Betrachtung,  dass 
die  Kontrole  des  arb,  b,  v,  in  Ansehung  des 
Preises  und  die  Kognition  über  seinen  Ausfall 
(s.  Anm.  ^)  ebensowohl  an  sich  denkbar  sei, 
wenn  es  einem  der  Kontrahenten,  als  wenn  es 
einem  Dritten  überlassen  worden,  und  es  also 
an  sich  nicht  unmöglich  sei,  zu  einem  bestimm- 
ten Ziel  hier  zu  gelangen.    Denn  es  ist  nicht 


zu  übersehen,  dass  die  Kontrole  nur  möglieb 
ist,  wenn  das  arb,  erfolgt,  ohne  dies  aber  die 
für  das  Geschäft  bestehende  Bedingung  aus- 
fällt, s.  Anm.  ^,  Hierin  zeigt  sich  also  noch 
eine  Eigenthümlichkeit  der  Bestimmung  in  der 
vorher  cit.  c.  8.,  für  welche  es  nicht  darauf  an- 
kommt, dass  sich  das  ar5.  (ieitYom  ausgespro- 
chen habe.  Von  dieser  aber  mit  Zurückwei- 
sung der  Stelle  der  Anm.  ^  hier  eine  analoge 
Anwendung  machen  zu  wollen,  würde  sich  nim- 
mermehr rechtfertigen  lassen.  Dass  das  arbitr» 
b.  V,  des  Schuldners,  soweit  es  nicht  den  Preis 
betrifft,  s.  Anm.  w,  einer  Kontrole  (Anm.  6®) 
unterliegt  (s.  die  dort  cit.  beiden  ersten  Stellen), 
steht  mit  der  vorherigen  Entwickelung  aber 
darum  nicht  in  Widerspruch,  weil  in  diesen 
Fällen  die  ObL  an  sich  fest  beabredet  und  ihr 
Gegenstand  bestimmt  und  das,  was  der  gut- 
achtlichen Beurtheilung  des  Schuldners  selbst 
anheim  gegeben  ist,  ebenfalls  als  Thatsache 
vorher  schon  feststeht,  ehe  es  dazu  kommen, 
soll;  Zuwiderhandeln  ist  also  allemal  ein  dolus 
(s.  dies.  Stellen).  Was  bisher  vom  Schuldner 
nachgewiesen  worden,  ^t  nun  auch  vom  arbi- 
trio  b.  V.  des  Gläubigers,  von  welchem  fr.  24. 
pr.d  ohnehin  auch  passt,  und  welches,  bei  glei- 
chem Schweigen  der  Quellen  darüber,  ebenso- 
wenig schlussweise  tmd  durch  Analogie  von 
dem  arbtir.  b.  v.  Dritter  als  möglich  angenom- 
men werden  darf.  Das  in  fr.  SO.  pr.  de  Operis 
Hb,  vorkommende  Beispiel  vom  Gegentheil  in 
Bezug  auf  die  dem  Patron,  also  dem  Gläubiger, 
zu  leistenden  operae  findet  seinen  Erklärungs- 
grund in  dem  besonderen  Verhältniss  dessel- 
ben zum  Freigelassenen,  welches  keine  analoge 
Anwendung  zulässt.  —  Wenn  es,  endlich,  im 
Handel  und  Wandel  nicht  selten  vorkommt, 
dass  der  Gläubiger  dem  Schuldner  erklärt: 
„zahle,  was  du  für  billig  hältst,''  so  ist  dennoch 
ein  solches  Geschäft  erst  dann  perfekt,  wenn 
dieser  sich  ausgesprochen  und  nunjener  sich 
damit,  wenn  auch  nur  stillschweigend,  zufrie- 
den erklärt.  Aehnlich  ist  es  in  solchen  Fällen, 
wo  der  Betrag  von  Gegenleistungen  nicht  vor- 
her beabredet,  sondern  der  Sitte  gemäss  vom 
Schuldner  erwartet  wird,  dass  die  Forderung^ 
nicht  das  Uebliche  übersteigen,  und  vom  Gläu- 
biger, dass  ihm  dies,  meist  ein  Marktpreis  oder 
gewöhnlicher  und  gangbarer  Preis,  nicht  ver- 
sagt w^erden  könne.  (So  bei  Rechnungen  der 
Handwerker.)   Es  ist  also  in  der  That  hier  eine 
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das  Erfolgen  seines  Aassprucbs  Bedingung  für  die  ganze  Obligation®^;  es  ist  jedoch 
nicht  erforderlich,  dass  hierzu  im  Voraus  eine  bestiidmte  dritte  Person  ernannt  sei, 
sondern  es  genügt,  wenn  dieselbe  nur  hinlänglich  bezeichnet  ist,  an  wen  aus  einem 
^wissen  Ejreis  man  sich  zu  wenden  habe,  um  das  gutachtliche  Ermessen  herbeizu- 
führen®^.  Für  diesen  Fall  ist  es  also  gleichgültig,  wenn  eine  gewisse  dazu  auser- 
fiehene  Person  dasselbe  versagt,  sobald  es  nur  nicht  mit  derselben  in  unzertrenn- 
liche Verbindung  gebracht  ist  Bleibt  das  gutachtliche  Ermessen  ganz  aus,  so  kann 
wider  den  dazu  Verpflichteten  auf  das  Interesse  geklagt,  und  wenn  ein  Betheiligter 
sich  demselben  nicht  unterwerfen  will,  weil  er  es  nicht  für  rechtlich  und  billig  er- 
achtet, richterliche  Hülfe  darüber  angerufen  werden,  so  dass  dann  der  Richter  sich 
^tachtlich  auszusprechen  hat^.    Auch  abgesehen  hiervon  kommt  zwar  der  Richter 


stillschweigende  Uebereiokunft  über  eine  be- 
stimmte oder  objektiv  bestimmbare  Summe 
vorhanden,  die  das  Geschäft  perfekt  macht 
VergL  Arndls  Fand.  §.  SOO.  Anm.  <  u.  S&chs. 
Ztscbrft.  f.  R..Pfl.  N.  F.  Bd.  XVUI.  S.  480.  ein 
£rk.  des  O.-A-Q.  zu  Dresden. 

es  §.  1.  /.  de  Emt.  fr.  25.  pr.  Locati,  c  ult  in  £ 
de  Contr.  emt, 

^  Fr.  76  sqq.  Pro  socio,  fr.  57.  de  Contr.  emt. 
fr.  50.  Soluto  mairim.  tt.  85.  Mandati.  fr.  16.  §.  9. 
de  Pignor.^  vergl.  die  Stellen  der  Anm.  ^  u.  §. 
59.  Anm.  ^.  Ueberhaupt  folgt  der  obige  Satz 
aus  dem  Begriff  des  arh.  h.  v.,  wenn  es  imperso- 
nell beliebt  worden  ist;  indessen  könnte  an  sei- 
ner Richtigkeit  c.  ult.  d.  bei  flüchtiger  An- 
schauung irre  machen,  es  scheint  nämlich,  dass 
danach  gar  nichts  darauf  ankommen  solle,  ob 
in  certam  personam^  oder  ob  impersonell  auf 
arhUr.  bani  viri  Rücksicht  genommen  worden 
sei.  Allein  dies  ist  nur  gesagt  unter  Bezug 
darauf,  dass  wirklich  eine  bestimmte  Person 
genannt  war:  wenn  diese  die  Entscheidung  ab- 
lehne, solle  nulla  conjectura  immo  magie  divi- 
naäo  (über  eine  solche  Rücksicht)  in  posterum 
eervari.  Hiervon  ist  aber  der  im  Text  voraus- 
gesetzte Fall  wesentlich  verschieden,  in  wel- 
chem nelmehr  ganz  bestimmt  das  impersonelle 
urhärium  boni  viri  als  beabredet  vorausgesetzt 
ist,  es  also  auf  Veimuthmigen  nicht  weiter  an- 
kommt. Die  wirkliche  Anwendung  des  Satzes 
unterliegt  übrigens  keinem  Zweifei,  indem  un- 
zählige Obligationen  eingegangen  werden,  in 
weldien  der  Betrag  einer  künftigen  Leistung 
z.  B.  „nach  landwirthschaftlicher  Taxe,^*  „nach 
kaufbiännischem  Ermessen*'  u.  dergl.  im  Voraus 
beabredet  wird. 

«  Fr.  79.  Pro  socio,  fr.  25.  pr.  Locaii.  Das 
Mittel  dazu  von  Seiten  des  Betheiligten  ist  die 
Kontraktsklage  oder  u.  U.  das  Excipiren  der 
Iniquität  des  Ausspruchs,  und  sie  hat  den 
Zweck,  sowohl  das  arUtr.  iniquum  zu  rescindi- 


ren,  als  ein  neues  herbeizufuhren,  s.  Vinnius 
Quaest.  Hb.  1. 16.  Glück  Komm.  Bd.  VI.  S.  67. 
und  die  dort  Qen.  (von  den  Aelteren  wird  na- 
mentlich besonderes  Gewicht  darauf  gelegt, 
dass  nicht  gerade  eine  Verletzung  über  die 
Hälfte  geschehen  zu  sein  brauche,  was  richtig 
ist).  Schweppe  a.  a.  O.  §.  128.  ist  hier  inso- 
fern anderer  Ansicht,  als  er  nur  die  Aufhebung, 
nicht  aber  den  Ersatz  des  arUtrii  durch  ein  an- 
deres als  möglich  annimmt,  so  dass,  wenn  nicht 
neue  Vereinigung  erfolge,  das  Geschäft  unter- 
gehe. Diese  Ansicht  ist  für  den  Fall,  dass  ein 
arbittium  b.  v.  impersonell  beabredet  worden, 
ohne  allen  Zweifel  falsch,  indem  es  dabei  auf 
die  Person,  welche  zuerst  dazu  ausersehen  wor- 
den ist,  nicht  ausschliesslich  ankommt.  Ueber- 
haupt nämlich  hat  man  sich  Fälle  der  Art  so  zu 
denken,  resp.  es  kann  nur  auf  folgendem  Weg 
darauf  hinauskommen :  1)  es  ist  eine  bestimmte 
Person  zum  arbiter  ernannt  worden  und  sie  will 
nicht;  dann  ist  die  Obl.  nichtig,  s.  Anm.  ^;  ar- 
bitrirt  sie  unbillig,  so  heisst  es  in  fr.  79.  Pro 
socio:  —  corrigi polest  perjud,  b.f.,  hierin  liegt 
also  offenbar  etwas  Positives,  ein  Surrogat, 
nicht  eine  einfache  Negation ;  ob  nun  der  Rich- 
ter selbst  arbitriren  oder  es  durch  Sachverstän- 
dige besorgen  lassen  will,  hängt  von  den  Um- 
ständen ab;  das  Letztere  wird  überall  geschehen 
müssen,  wo  es  besonderer  Kenntnisse  dazu  be- 
darf: die  Formen,  in  denen  es  hierzu  kommt, 
werden  die  des  Beweisverfahrens  im  Frozess, 
und  zwar  durch  Augenschein  und  Sachverstän- 
dige sein.  2)  Ist  keine  bestimmte  Person  er- 
nannt gewesen,  so  wird,  wenn  es  aussergericht- 
lich  zu  einem  arbitrio  kommen  soll,  nothwendig 
eine  gewisse  Person  hinterher  dazu  ausersehen 
werden  müssen,  und  hierbei  kann  natürlich  nun 
nachträglich  die  Ueberelnkunft  ebenso  wie  im 
ersten  Fall  getroffen  sein;  indessen  ist  das  Sache 
der  Auslegung,  und  es  wird  im  Zweifel  nicht 
anzunehmen  sein ,  dass  das  früher  impersonell 
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bei  der  Entscheidung  von  Rechtsstreitigkeiten  nicht  selten  in  den  Fall,  sein 
arUtrium  zur  Bestimmung  der  Summe  einer  Leistung  eintreten  zu  lassen,  so  dass 
dieselbe  also  hierdurch  festgestellt  wird,  indem  er  nun  als  vir  honua  sich  gutachtlich 
auszusprechen  und  danach  zugleich  richterlich  zu  entscheiden  hat  Indessen  ist 
dazu  allemal  vorausgesetzt,  dass  er  durch  das  Becht  selbst  dazu  ermächtigt  und 
verpflichtet  sei,  das  Arbitriren  also  dem  Kreis  seiner  Amtspflichten  angehöre,  und 
in  deren  Anwendung  auf  einen  »Einzelfall  hervortrete;  die  Fälle,  wann  dies  ge- 
schehe, lassen  sich  im  Allgemeinen  nicht  näher  angeben,  sondern  sind  bei  den  ein- 
zelnen Rechtsinstituten  zu  erwähnen  ^^. 

§.84. 
(Fortsetzung.) 

Der  Inhalt  der  Handlungen  als  Gegenstand  der  Obligationen  bietet  noch  nach 
einigen  anderen  Seiten  hin  ein  rechtliches  Interesse  dar,  womit  denn  viele  Rechts- 
sätze über  dieselben  je  nach  diesen  Verschiedenheiten  zusammenhänget. 

I.  Der  Gegenstand  der  Leistung  kann,  wie  schon  in  Nr.  3.  und  4.  des  vorigen 
Paragraphen  vorgekommen,  sowohl  ein  einziger,  ab  es  können  auch  deren  und  also 
der  Handlungen  mehrere  sein.  Die  Verbindung  dieser  kann  eine  alternative  und 
eine  kumulative  oder  kopulative  sein.  Von  der  ersteren  hat,  wegen  der  darin  ent- 
haltenen Unbestimmtheit,  schon  a.  a.  0.  unter  Nr.  4.  gehandelt  werden  müssen. 
Die  zweite  bezweckt  die  Leistung  aller  solchergestalt  verbundenen  Handlungen 
nebeneinander.  Für  diesen  Fall  wird  die  Frage  von  Wichtigkeit,  ob  das  Obliga- 
tionsverhältniss  als  ein  einfaches  oder  als  ein  mehrfaches  zu  betrachten  sei^  Es 
ist  dabei  also  zu  unterscheiden:  sind  mehrere  einzelne  Sachen  als  solche,  mehrere 


beliebte  arbitr.  von  einer  bestimmten  Per&on 
abhängig  geworden  sein  solle.  Dass  aber  ein 
unter  solchen  Umständen  wirklich  erlassenes 
arhitnum  ebenfalls,  um  mit  fr.  79.  d,  zu  reden, 
corrigi  possit^  kann  nicht  dem  leisesten  Beden- 
ken unterliegen,  und  so  wird  die  Sache  wie»* 
derum  den  vorhergedachten  Weg  nehmen.  Da- 
gegen ist  dieser  Fall  vom  vorigen  darin  wesent- 
lich verschieden,  dass,  wenn  es  zwischen  den 
Betheiligten  zu  keiner  Vereinigung  über  eine 
Person  als  arUter  kommt,  ohne  Weiteres  aus 
dem  Geschäft  Klage  erhoben,  oder  im  umge- 
kehrten Fall  exoipirt,  und  dabei  dann  das 
arhitr,  b.  v,  durch  Vermittelung  des  Richters 
beantragt  und  herbeigeführt  werden  kann. 
Denn  es  ist  bekannt,  dass  das  impersonelle 
arbilr.  h.  v.  und  bonus  vir  in  der  Sprache  der 
Quellen  häufig  unmittelbar  vom  judex  selbst 
verstanden  und  auf  ihn  bezogen  gebraucht 
wird,  so  z.  B.  fr.  137.  §.  2.  de  V,  O.  fr.  4.  §.  1. 
Famil.  ercisc.  fr.  18.  §.  2.  de  Usufr,  u.  bes.  fr.  17. 
§.  5.  de  Injur.j  vergl.  noch  Glück  Komm.  Bd. 
JX.  S.  417.  W  und  den  dort  gen.  Wunderlich 
de  usu  inscrtpi,  etc,  p.  67  sqq.  Wenn  nun  zwar 
diese  sprachliche  Eigenthümlichkeit  bei  uns 
nicht  unmittelbar  anwendbar  ist,  so  gehören 


doch  die  hierdurch  bezeichneten  Befugnisse 
des  Richteramts  zu  dem  Umkreis  und  wesent- 
lichen Inhalt  desselben,  in  Betreff  dessen  hier 
keine  Veränderung  eingetreten  ist,  so  dass  der 
Torgezeichnete  Weg  der  Absicht  der  Kontra- 
henten darum  entsprechen  muss,  weil  sich  ihr 
Uebereinkommen  eventualiter  sonst  gar  nicht 
verwirklichen  Hesse. 

69  S.  §.  5.  Anm.  20  u.  vor.  Anm,  a.  E. 

^  Die  praktische  Bedeutung  dieser  Frage 
liegt  in  dem  nachher  oben  im  Text  hervorge- 
hobenen Umstand,  dass  bei  anzunehmender 
Mehrfachheit  die  mehreren  einzelnen  Obliga- 
tionen als  verschiedene  xmd  ohne  weiteren  Zu- 
sammenhang nebeneinander  stehen,  wie  wenn 
sie  als  solche  entstanden  wären,  so  dass  nament- 
lich die  Erfüllung  oder  das  Erlöschen  für  jede 
der  einzelnen  abgesondert  in  Betracht  kommt. 
Allerdings  ist  bei  den  durch  Willkühr  der  Be- 
theiligten entstehenden  Obligationen  deren 
Absicht  vor  Allem  entscheidend,  indessen  durch 
die  im  Text  angegebenen  Unterscheidungs- 
merkmale insofern  begrenzt,  als  die  darin  an- 
erkannte Nothwendigkeit  nicht  modifizirt  wer- 
den kann ,  ohne  einen  Widerspruch  hervorzu- 
rufen, oder  das  Unmögliche  zu  wollen. 
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Stimmen  oder  mehrere  nicht  nnter  einander  zusammenhängende  Handlungen  (oder 
auch  diese  mit  jenen  u.  s.  w.)  nebeneinander  als  Gregenstände  der  Leistung  bezeich- 
net^  so  sind  in  Uebereinstimmung  mit  der  hierin  ausgesprochenen  Absicht  der 
Betheiligten  ebensoviel  einzelne  Obligationen  anzunehmen,  die  zwar  einen  gemein- 
schaftlichen Ursprung  haben,  von  denen  sofort  aber  jede  für  sich  besteht  und  ihr 
besonderes  Dasein  hat  Werden  dagegen  mehrere  Sachen  unter  einen  gemein- 
schaftlichen Begriff  zusammengestellt^,  was  bei  einer  Summe  fungibler  Sachen 
immer  zutrifft^,  oder  umfasst  der  zum  Gregenstand  einer  Obligation  erhobene  Be- 
griff vermöge  seiner  Natur  und  seines  Inhalts  mehrere  Leistungen^,  so  ist  nur  Eine 
Obh'gation  vorhanden.  Eine  Kombination  dieser  beiden  Merkmale  kann  bei  gegen- 
seitigen Obligationen  eintreten,  wenn  das  erste  ftir  den  einen  Kontrahenten  und  das 
zweite  ffir  den  anderen  zutrifft,  z.  B.  Kauf  mehrerer  Sachen  um  Eine  Summe,  oder 
Pacht  einer  Sache  um  eine  bestimmt^  Summe  und  ausserdem  um  eine  Leistung 
anderer  Art.  Hier  macht  sich  das  zweite  Merkmal  vor  dem  ersten  geltend,  indem 
die  Einheit  der  Sache  oder  der  Gegenleistung  für  mehrere  Sachen  eine  Spaltung 
der  Obligation  unmöglich  macht  und  eine  solche  Absicht  der  Kontrahenten  aus- 
schliesst  Dagegen  aber  ist  es  allerdings  möglich,  dass  für  mehrere  einzelne  in 
Einer  Obligation  enthaltene  Sachen  oder  Handlungen  bestimmte  einzelne  Gregen- 
leistungen  festgesetzt  werden,  wonach  denn  wieder  mehrere  Obligationen  als  mög- 
lich und  beabsichtigt  hervortreten.     (S.  noch  Nr.  U.) 

II.  Es  giebt  sowohl  solche  Obligationea ,  welche  selbstständig  und  für  sich 
bestehen,  principale,  und  deren  ist  die  bei  weitem  grösste  Mehrzahl,  als  solche,  die 
in  einem  Abhängigkeitsverhältniss  zu  anderen  stehen,  accessorische.  Dieses  zeigt 
sich  darin,  dass  die  letzteren  andere  Obligationen,  um  existent  werden  zu  können, 
voraussetzen,  und  mit  ihnen  selbst  wieder  wegfallen^,  so  z.  B.  die  Bürgschaft  im 
Vergleich  zur  Hauptschuld.  Für  manche  Obligationen  trifft  nur  die  Nothwendigkeit 
jener  Voraussetzung  zu,  d.  h.  ihre  Entstehung  hat  ausschliesslichen  Bezug  auf  eine 
andere  bereits,  bestehende,  sie  bestehen  aber  selbstständig  entweder  neben  diesen, 
oder  sie  treten  ganz  oder  theilweise  an  deren  Stelle;  das  Verhältniss  solcher  Obli- 
gationen zu  einander  bietet  ausser  der  Voraussetzung,  also,  dass  die  erste  Obligation 
auch  wirklich  bestand ,  und  der  je  nach  dem  Zweck  der  zweiten  vorhandenen  Mög- 

2  Fr.  29.  pr.  de  V.  O.  —  tot  siipul.  quot  sum-  eine  einzige  oder  als  mehrere  zu  betrachten 
mae,  —  quot  species  [quot  res],  fr.  86.  140.  pr.  seien.  Zwar  ist  die  Absicht  der  Kontrahenten 
§.  1.  eod,  (Wegen  der  letzten  Stelle  s.  Anm.  ^)  dabei  vorzugsweise  maasgebend,  diese  aber  oft 
Das  fr.  75.  §.  9.  eod,  ist  in  diesem  Zusammen-  nicht  deutlich  ausgedrückt;  von  fr.  140.  §.  1.  d. 
hang  und  in  dieser  Besiehung  jetzt  ohne  Be-  lässt  sich  freilich  keine  unmittelbare  Anwen- 
deutung.  Die  dritte  der  im  Text  gedachten  düng  m^hr  machen,  da  es  den  Sinn  einer  latei- 
Möglichkeiten  wird  in  den  Quellen  nicht  aus-  nischen  Redeweise  feststellt  Für  die  Ver- 
drücklich  erwähnt,  sie  kann  aber  keinem  Zwei-  mächtnisse  gelten  hier,  wie  öfters,  unter  Berück- 
fei unterliegen.  sichtigung  der  Aufrechterhaltung  des  wahren 

3  Fr.  29.  pr.  de  V.  O,  --  verb.  Slipulat.  Willens  des  Testators ,  besondere  Grundsätze, 
iegator.  corutat  unam  esse  etc.  s.  z.  B.  fr.  20.  26.  Quando  dies. 

*  Fr.  29.  pr.  de  V.  O,  —  verb.  si  pecuniam  ^  Es  kommen  zwar  auch  Fälle  vor,  wo  meh- 

quis  etc.  fr.  86.  eod.  rere  principale  Forderungen  in  einem  solchen 

ö  Ft.  16.  §.  1.  de  F.  0.  (jährliche  Leistung)  Bezug  zu  einander  stehen,  dass  das  Erlöschen 

fr.  58.  pr.  de  Pidejuss.  (Pachtzins  auf  die  ganze  der  einen  das  der  anderen  nach  sich  zieht; 

Pachtzeit).    Fr.  140.  §.  1.  de  V.  O.  steht  mit  der  Verhältnisse  der  Art  aber  gehören   anderen 

ersten  Stelle  nicht  etwa  in  Widerspruch ,  son-  Disciplinen  an  und  finden  einen  gemeinschaft- 

dem  zeigt  nur,  dass  manclfe  Ausdrücke  zu  liehen  Berührungspunkt  nur  in  dieser  Wir- 

Zweifeln  Anlass  geben  können,  ob  die  Obl.  als  kung,  s.  z.  B.  §.  89.  C.  bei  Anm.  ^^, 
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lichkeit,  die  erste  aufzuheben,  keinen  allgemeinen  doktrinellen  Gesichtspunkt  weiter 
dar,  sondern  das  Weitere  muss  den  Formen  der  einzelnen  vorbehalten  bleiben. 
Unter  den  accessorischen  Obligationen  giebt  es  theils  solche,  die  für  sich  entstehen 
und  dann  in  die  gedachte  Beziehung  eintreten,  wie  die  beispielsweise  genannte, 
theils  solche,  die  mit  der  principalen  selbst  entstehen,  und  darin  liegt  ein  An- 
knüpfungspunkt an  den  Inhalt  der  vorigen  Nummer.  Es  ist  nämlich  möglich,  dass 
aus  einem  einfachen  Obligationsverhältniss  mehrere  Leistungen  entspringen,  von 
denen  die  eine  eine  principale  und  die  andere  eine  accessorisdie  ist,  so  namentlich 
die  Uebergabe  einer  fruchttragenden  Sache  und  die  Herausgabe  der  davon  gezoge- 
nen Früchte,  die  Zahlung  gesetzlicher  Zinsen  neben  der  einer  Hauptschuld,  die 
Leistung  des  Interesse  neben  der  Hauptleistung  aus  der  Obligation.  Leistungen 
dieser  Art,  also  von  sog.  Accessionen  zu  Forderungen,  sind  in  der  That  nur  eine 
Erweiterung  der  Obligation  rücksichtlich  ihres  Inhalts,  also  über  die  principale 
Leistung  hinaus,  und  das  äussert  sich  vorzüglich  darin,  dass  sie  ohne  diese  für  sich 
nicht  geltend  gemacht  werden  können,  sondern  die  Möglichkeit  dazu  nur  aus  und 
kraft  jener  besteht ^^,  andererseits  aber  der  Richter  sie,  soweit  sie  ihm  erkennbar 


^  Hier  greift  zuvörderst  der  Begriff  der  Ac- 
cessionen  zu  Forderungen  ein,  vergl.  §.41. 
Anm.  ^K  Durch  diesen  ist  der  der  accessori- 
schen Obl.  dieser  Art  bedingt,  d.  h.  man 
sollte  hier  aus  dem  im  Text  angegebenen 
Grunde  eigentlich  nicht  von  einer  access.  Obl. 
reden,  sondern  nur  von  access.  Leistungen. 
Zu  jenem  Begriff  gehören  ausser  den  oben  ge* 
nannten  (Gegenständen  noch  die  in  der  cit 
Anm.  aufgeführten,  soweit  sie  bei  Obl.  vor- 
kommen können  (vgl.  Mühlenbruch  §. 860.) . 
Von  besonderer  praktischer  Wichtigkeit  ist 
hierbei  der  im  Text  zuletzt  gedachte  Umstand, 
vergl.  darüber  §.  34.  Anm.  ^,  bes.  a.  E.,  §.  52. 
Anm.  «  §.  87.  Anm.  «o,  S4  und  45,  und  §.  86. 
Anm.  3.  Wegen  der  Früchte  ist  zu  unterschei- 
den, je  nachdem  sie  erst  während  des  Prozes- 
ses erwachsen  sind,  und  erst  durch  denselben 
in  Folge  der  mcda  fides  Verurtheilung  in  omnem 
caussam^  und  so  auch  auf  sie,  begründet  wird 
(vergl.  §.  38.  I.  2.  b),  oder  vorher.  Nur  von 
den  ersteren,  und  zwar  auch  nur  bei  persön- 
lichen Klagen,  gilt  die  Bemerkung,  dass  ihre 
Leistung  nur  eine  Erweiterung  der  Hauptlei- 
stung ist«  Anders  verhält  es  sich  mit  den  an- 
deren seit  Begründung  der  Hauptobligation, 
resp.  seit  dem  Zeitpunkt  der  Leistu'ftg  der 
Hauptsache  erwachsenen.  Diese  sind  als  ein 
Gegenstand  der  Obl.  selbst  zu  betrachten,  fr. 
38.  de  Usur,,  und  so  lange  sie  nicht  geleistet 
sind,  können  sie  auch  allein,  resp.  nachgefor- 
dert werden ,  weil  dann  keine  vollständige  So- 
lution geschehen  ist,  fr.  22.  §.  2.  deP.A,  fr.  81. 
§.  ult.  SoltUo  malritn,  arg.  fr.  5.  pr.  de  A.  E.  fr. 
181.  §.  1.  de  V.  a.  p.  27.  de  Solut.  Hierin  steht 
die  in  per s.  a.  der  in  rem  a.  gleich,  fr.  16.  pr. 


17.  §.  1.  deR.  V,  Dagegen  können  mittelst 
letzterer  auch  die,  zu  deren  Herausgabe  erst 
durch  den  Prozess  die  Verpflichtung  entstan- 
den ist,  und  welche  dem  §.  2.  /.  de  Off.  jud. 
zuwider  im  Erkenntniss  übergangen  sind,  be- 
sonders nachgefordert  werden,  vgl  Bracken- 
höft  Identität  u.  s,  w.  S.  218. 8i.  220  f.  Es  be- 
steht cdso  rücksichtlich  jener  Früchte  die  Obl. 
selbstständig.  Aehnlich  ist  es  mit  den  Früchten, 
welche  mit  einer  condictio  gefordert  werden 
können,  also  die  verzehrten,  doch  ist  diese  obl. 
eine  abgesonderte  und  nur  durch  das  Recht 
auf  die  Hauptsache  bedingt  und  insofern  acces- 
sorisch  zu  nennen;  s.  c.  8.  c2e  Cond.  ex  lege. 
Dasselbe,  was  rücksichtlich  solcher  Früchte, 
„deren  Leistungsverbindlichkeit  gleichsam  aut 
einer  besonderen  Obl.  beruhe'S  gilt,  will  Müh- 
lenbruch §.  871.  a.  E.  auch  auf  andere  Acces- 
sionen ausgedehnt  wissen.  Soweit  nun  von 
ihm  (vergl.  §.  860.)  hierunter  auch  das  Interesse 
neben  einer  Hauptleistung  verstanden  wird, 
kann  ich  das  nicht  zugeben.  Dieses  ist  inso- 
fern immer  nur  eine  Erweiterung  derselben  — 
fr.  l.  de  In  Utjur.  —  crescere  condemnaHopotest, 
—'  als  mit  der  Hauptleistung  der  Obl.  selbst 
deren  ganzem  Inhalt  Genüge  geschieht,  und  es 
also  lediglich  darauf  ankommt,  wieweit  der 
Gläubiger  diesen  geltend  gemacht  hat;  hat  er 
sich  rücksichtlich  desselben  mit  jener  allein 
begnügt,  so  kommt,  wie  bei  Verzugszinsen,  die 
ja  in  der  That  nichts  weiter  als  ein  fixirtes  In- 
teresse sind,  der  für  diese  in  c.  4.  Deponit  aus- 
gesprochene Satz  zur  Anwendung,  \Utra  nan 
potes  experiri,  non  enim  duae  sunt  actionts  etc. 
Annahme  der  Hauptleistung,  wenn  diese  nur 
an  sich  wirklich,  d.  h.  auch  vollkommen  ge- 


Digitized  by 


Google 


§.  84.    Vom  Gregenstand  der  Obligationen  überhaupt. 


41 


sind,  ohne  besonderen  Antrag  von  Amtswegen  zuerkennen  moss,  indem  er  nur  auf 
diese  Weise  das  Becht  auf  das  Forderungsverhältniss  in  seinem  gesammten  Umfang 


schiebt  —  denn  s.  fr.  8.  1.  Commodati,  —  mit 
Vorbehalt  der  Forderung  des  Interesses,  würde 
auch  nach  gleichen  Grundsätzen  wie  der  der 
Versuguinsen  zu  beurtheilen  sein,  s.  §.  87. 
Anm.  M  u.  ^1.  Auch  sind  die  oben  bei  Gelegen- 
heit der  Nachforderung  der  fructu»  cit  Stellen 
fr.  5.  pr.  d.  u.  8.  w.  hierher  nicht  zu  beziehen, 
weil  diese  alle  eine  solche  UnTollst&ndigkeit 
der  Leistung  und  also  der  Solution  Toraus- 
setzen,  dass  diese  dem  ursprunglichen  ob- 
jektiven Umfang  der  Obl.  nicht  entspricht, 
während  die  Momente,  welche  das  Interesse 
formiren,  späteren  Ursprungs  sind  und  der  Be- 
urtheilung  des  richterlichen  of/icä  unterliegen, 
wofür  nur  die  eine  Klage  auf  die  Hauptleistung 
ezistirt,  mit  Solution  welcher  letzteren  jene 
verschwindet  Hierneben  bedarf  es  eines  Ver- 
weisens  darauf ,  dass  nirgends  in  den  Quellen 
eine  Spur  davon  zu  finden  ist,  dass  dieForderung 
des  Interesses  nach  geschehener  Hauptleistung 
besonders  geltend  gemacht  werden  könnte, 
nicht  weiter,  so  wenig  als  der  Beweisführung 
aus  der  Konsumtionslehre  der  Klagen  des 
B.  K,  mit  welcher  imsere  Frage  für  dieses  in 
engster  Verbindung  steht.  Der  Fall,  wenn 
überhaupt  der  Gläubiger  von  Anfang  an  nur 
das  Interesse  gefordert  und  sich  nachher  er- 
geben haben  sollte,  dass  er  ein  grösseres  hätte 
berechnen  können,  bedarf  wegen  etwaniger 
Nachforderung  gar  keiner  weiteren  Erwäh- 
nung; dagegen  ist  er  von  dem  im  Text  voraus- 
gesetzten insofern  sehr  wesentlich  verschieden, 
als  das  Interesse  hier  nicht  als  s.  g.  Accession 
erscheint,  sondern  als  ausschliesslicher  Haupt- 
inhalt der  Obligation,  imd  das  ist  auch  unter 
Umständen  dann  möglich,  wenn  zwar  die  Haupt- 
sache (ohne  Klage),  aber  unvollständig  gelei- 
stet worden  ist,  s.  fr.  8.  §.  1.  d.  —  Ueber  die  hier 
behauptete  Klaglosigkeit  der  s.  g.  Nebenfor- 
derungen nach  vollständig  geschehener  Haupt- 
leistung oder  getilgter  Obligation  darauf  sind 
auch  die  Praktiker  in  der  grossen  Mehrzahl 
einig,  s.  Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  429  ff. 
und  die  dort  Anm.  ^^  zahlreichen  Genannten; 
und  die  Anzahl  derer,  welche  die  Regel:  uU 
non  deficit  jus^  ibi  non  deficü  actio  auch  hier 
anwenden  und  vertheidigen  wollen,  ist  äusserst 
gering,  B.  Westphal  Lehre  vom  Kauf  §.  557. 
Jüngst  hat  indessen  Reyscher  in  der  Zeit- 
schrift für  deutoch.  R.  Bd.  XVU.  S.  1  ff.  die 
Klagbarkeit  der  Nebenforderungen  im  weite- 


ren Umfang  vertheidigt  (s.  auch  das.  mannig- 
faltige ältere  Lit.  über  diese  Frage),  im  Be- 
sonderen auch  gegen  S  a  v  i  g  n  y '  s  Syst.  Bd.  VI. 
S.  157.  und  Wächter's  Erört.  H.  2.  und  Wür* 
temberg.  Friv.-R.  Bd.  U.  Abth.  I.  S.  S44  ff.  mit 
den  diesseitigen  übereinstimmende  Ansichten. 
Er  betrachtet  die  fast  allgemein  verbreitete 
Doktrin,  welche  ihnen  eine  abgesonderte  Klag- 
barkeit nicht  zugesteht,  als  auf  eigenthüm- 
lichen  röm.  rechtlichen  Bestimmungen  basirt, 
die  bei  uns  als  anwendbar  vorausgesetzt  wür- 
den; allein  bei  uns  bedürfe  es  für  den  Richter 
keiner  besonderen  Instruktion,  er  handele 
überall  ex  officio;  es  sei  daher  nicht  einzu- 
sehen, warum  der  wegen  Verzugs  oder  wider- 
rechtlicher Handlungen  zu  leistende  Zins  bei 
uns  weniger  Schutz  gemessen  solle,  als  die 
aus  Testament  oder  Vertrag  herrührende  Zins- 
verbindlichkeit. Alle  diese  Nebenforderungen 
beruhen  in  dem  bestehenden  Recht,  und  uH 
non  deficit  jus^  non  deficit  actio.  Dass  im  R. 
R.  keine  Klage  gegeben  sei,  könne  uns  nicht 
abhalten,  sie  einzuräumen,  da  ja  auch  sonst 
die  Zinsverbindlichkeit  bei  uns  wesentlich  er- 
weitert sei,  wie  denn  dieselbe  durch  jeden 
formlosen  Vertrag  mit  oder  ohne  Verbindung 
mit  dem  Hauptgeschäft  begründet  werde. 
Gleiches  gelte  von  den  Früchten,  deren  wegen 
nicht  minder  eine  besondere  Klage  anzuer- 
kennen sei.  Alles  komme  darauf  an,  welchen 
Einfluss  man  dem  gerichtlichen  Verfahren  und 
dem  Urtheil  in  der  Hauptsache  auf  die  For- 
derung von  Zinsen,  Früchten  und  Schäden 
einräume.  Das  alte  Konsumtionsprincip  der 
Klagen  sei  längst  antiquirt  Auch  die  novi- 
rende Kraft  der  res  judicatakörme  nicht  so  weit 
ausgedehnt  werden,  dass,  was  nicht  aber- 
kannt, sondern  nur  mit  StiUschweigen  über- 
gangen worden  (otnnis  caussa^  Prozesskosten), 
nicht  noch  nachgefordert  werden  könne.  — 
Ich  glaube  jedoch,  dass  hiermit  zuviel  bewiesen 
ist  Die  verneinende  Ansicht  braucht  sich 
keineswegs  auf  römische  Formalitäten  zu  be- 
rufen. Sind  diese  Nebenforderungen  aus  der- 
selben Wurzel,  wie  die  Hauptforderung  er- 
wachsen, so  sind  sie  nicht  für  sich  bestehende 
accessorische  Obligationen,  sondern  accesso- 
rische  Leistungen ,  und  es  kommt  Alles  darauf 
an,  ob  und  wieweit  sie  der  Kläger  geltend  ge- 
macht hat  (resp.  sie  zu-  oder  ab-,  oder  wenigstens 
nicht  zuerkannt  sind).    Es  ist  auch  Rechtens, 
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vollständig  zur  Anwendung  bringt^.  Nicht  minder  möglich  ist  es  freilich,  dass  die 
mehreren  Leistungen  principale  sind,  so  die  des  Pächters,  den  Pachtzins  zu  zahlen, 
und  die  Sache  nach  Beendigung  der  Pacht  zurückzugeben.  Dieselben  Möglich- 
keiten wiederholen  sich  bei  solchen  Obligationsverhältnissen,  aus  denen  je  nach 
den  mehreren  Leistungen  mehrere  Obligationen  als  entstanden  zu  betrachten  sind: 
so  die  Zahlung  eines  Kapitals  sammt  Zinsen,  und  andererseits  das  Schenkungsver- 
sprechen  zweier  verschiedener  Sachen.- 

in.  Handlungen  als  Thatsachen  sind  untheilbar,  ihr  Inhalt  aber  kann  theilbar 
sein,  und  insofern  ist  eine  theilweise  Leistung  derselben  und  also  ein  theilweises 
Erlöschen  der  Obligation,  wie  ein  theilweises  Fordern  möglich.  Hiemach  werden 
die  Obligationen  in  untheilbare  und  theilbare  eingetheilt^^.     Dieser  BegrifP  darf 


dass  in  gewissen  Fällen  nicht  nur  damnum 
emergens,  sondern  auch  lucrum  cessans  ge- 
fordert werden  kann.  Ist  letzteres  nicht  ge- 
fordert, sondern  nur  ersteres,  und  dem  Kläger 
zuerkannt  worden,  so  müsste  er  nach  der  ent- 
gegengesetzten Ansicht  das  letztere  auch  noch 
jeder  Zeit  nachfordern  können.  Wird  man 
das  einräumen  wollen?  So  bereit  ich  bin. 
Gründen  der  angedeuteten  Art  ihr  volles  Recht 
zu  Theil  werden  zu  lassen,  so  waren  ja  doch  die 
gedachten  römischen  Formvorschriften  auch 
schon  zu  Justinian*B  Zeit  längst  wirkungslos  ge- 
worden. Und  doch  sind  im  Corpus  Jur.  die  zahl- 
reichen betreffenden  Stellen  sämmtlich  ohne 
Aenderung  und  ohne  die  leiseste  Andeutung 
der  vermeintlichen  Bedingung  ihres  Ursprungs 
beibehalten  worden. 

7  Wegen  der  gesetzlichen  und  Verzugszinsen 
s.  §.  87.  Anm.  *i  (vergl.  den  Gegensatz  in  c.  1. 
de  Judic.\  wegen  der  Früchte  arg,  fr .  84 .  de  Usur, 
und  §.  2.  8.  LdeOff.jud,  (vgl.  Brackenhöft 
a.  a.  O.  S.  216. 72);  wegen  des  Interesses  neben 
der  HauptleistuDg  folgt  dies  aus  dessen  Gleich- 
stellung mit  den  Verzugszinsen  in  Bezug  auf 
die  Hauptleistung,  s.  vor.  Anm.,  femer  daraus, 
dass  es  überhaupt  an  das  offk.  jud.  gewiesen 
ist,  s.  §.  86.  Anm.  ^\  sowie  daraus,  dass  es  unter 
der  omnis  caussa  begriffen  ist,  welche  der  Rich- 
ter von  Amtswegen  zuzuerkennen  hat,  s.  §.  8. 
/.  d,  u.  fr.  81.  pr.  de  R.  C.  (vgl.  auch  Wening 
§.  85.  bei  i*).  Der  entscheidende  Gesichts- 
punkt ist  der  oben  im  Text  a.  £.  des  Satzes 
angegebene  in  Verbindung  mit  dem  Grundge- 
danken, dass  alle  diese  Nebenforderungen  nur 
eine  Erweiterung  der  Hauptleistung  sind  und 
strenge  zu  dieser  gehören.  Insofern  sind  nun 
allerdings  besondere  Anträge  des  Gläubigers 
nicht  nöthig,  da  der  Hauptvertrag  so  aufge- 
fasst  und  ausgelegt  werden  muss  (hierdurch 
modifizirt  sich  für  Fälle  dieser  Art  die  Bemer- 
kung n  2u  §.  86.),  jedoch  sind  dieselben  be- 


sonders dann  zweckmässig,  wenn  nicht  in  der 
Darstellung  und  Verhandlung  über  die  Haupt- 
leistung solche  Nebenforderungen  enthalten 
und  erkennbar  sind,  namentlich  insofern  der 
Gläubiger  ein  auf  besonderen  Gründen  be- 
ruhendes Interesse  fordert,  damit  der  Richter, 
in  dem  Glauben ,  es  sei  kein  Grund  zu  solchen 
vorhanden ,  dies  nicht  übersehe.  Indessen  ist 
das  immer  nur  consilü,  nicht  necessitatis,  in- 
dem gegen  Uebersehen  der  Art  Rechtsmittel 
zulässig  sind,  c.  13.  de  Usur.,  und  andererseits 
die  etwanigen  Vernehmlassungen  des  Verklag- 
ten noch  in  dem  nun  nach  einem  verurtheilen- 
den  Erkenntniss  nothwendig  folgenden  Liqui- 
dationsverfahren ihre  Stelle  finden. 

7b  Fr.  2.  §.l.rf«F.O.,vgl.BuchholtzVer8. 
S.  56  ff.  Warnkönig  in  Rosshirt's  Zeitschrift 
Bd.  m.  S.  88  ff  Rubo  Theilbark.  d.  Obl.  S.  9. 
Gleich  hier  sei  bemerkt,  dass,  wenn  ders. 
S.  22  ff.  u.  208  ff.  daraus,  dass  diese  und  andere 
hierher  gehörige  Stellen  gerade  in  diesem  Titel 
vorkommen,  schliesst,  dass  die  römische  Theorie 
dieser  Lehre  nur  von  ohl,  str,  jur,  gegolten 
habe  (vgl.  Anm.  ^7  Jn  der  Mitte),  dies  un- 
richtig ist,  indem  die  Frincipien  vielmehr  von 
allgemeiner  Natur  sind ;  vergl.  Scheurl  de  di- 
vid.  etc.  obligat.  Erl.  1885.  p.  105  sqq.  und  Van- 
gerow  a.  a.  O.  S.  15.  (bei  diesem  s.  auch  S.  7, 
die  Lit.  über  diese  Lehre).  Es  hat  femer  Rub  o 
S.  81.  u.  52  ff.  einen  inneren  Zusammenhang 
zwischen  ohl.  divid,  und  indiv,  und  den  ohl,  certis 
und  inceriis  angenommen,  und  aus  der  Statt- 
haftigkeit der  cond.  certi  und  incerti  in  gewissen 
Fällen  Rückschlüsse  auf  die  Theilbarkeit  ge- 
zogen. S.  dagegen  Vangerow  S.  15.  2.  Wo 
im  Folgenden  auf  diesen  Schriftsteller  Bezug 
genommen  wird,  ist  dies  stets  unbeschadet 
dieser  Zurückweisung  seiner  beiden  gedachten 
überall  mit  eingewebten  Ansichten  geschehen 
und  zu  verstehen.  Eine  Kritik  der  älteren 
Doktrin  von  der  Theilbarkeit  der  Rechte  giebt 
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jedoch  nicht  so  verstanden  werden,  dass,  wenn  eine  Leistung  ihrer  Natur  nach 
theilweise  möglich  ist,  sie  nun  darum  im  Einzelfall  schlechthin  also  gefordert  oder 
dem  Gläubiger  aufgenöthigt  werden  dürfe®,  sondern  das  hängt  erst  noch  von  beson- 
deren subjektiven  Gründen  und  Beziehungen  ab,  wobei  die  Theilbarkeit  nur  noth- 
wendige  Voraussetzung  ist  (S.  B.  z.  A.)  Auch  darauf  kommt  im  Allgemeinen 
nichts  an^,  ob  mehrere  Theilnehmer  an  derselben  Obligation  auf  Seite  des  Gläu- 
bigers oder  des  Schuldners  stehen  (s.  §.  89.)^^,  doch  können  bei  untheilbaren  Obli- 
gationen ^^  hierdurch  in  ihrer  Wirkung  auf  die  Einzelnen  besondere  Folgen  und 


Wächter  im  ArchiTBd.XXVII.S.188ff.  Eine 
neue  Darstellung  der  ganzen  Lehre  s.  bei  Sa- 
vignyObl.-R.Bd.I.  S.SOSff.undUbbelohde 
d.  L.  von  den  untheilbaren  Oblig.  Hannover 
1862. 

»  Fr.  41.  §.  1.  de  Usur.  de  Retes  de  dimd. 
ohl.  C.  1.  §.  3.  (Thes.  Meerm,  T.  VIL  p.  608.) 

»  Vergl.  Warnkönig a.a.O.S.83f.  Rubo 
S.  10.  nimmt  für  diesen  Fall  an,  dass  die  Regeln 
hier  nicht  Platz  ergreifen,  weiche  gelten,  -wenn 
nur  Ein  Schuldner  imd  Ein  Gl&ubiger  vor- 
handen sind,  „weil  dann  zuweilen  der  Schuldner 
zu  mehr  ver|>flichtet  sein  könne,  als  worauf  dem 
einzelnen  Gläubiger  ein  Recht  zusteht,  und 
umgekehrt  der  Gläubiger  mehr  zu  fordern  habe, 
als  ein  einzelner  Schuldner  zu  leisten  verbunden 
sei,"  und  zwar  auf  den  Grund  des  fr.  85.  de  V.  0. 
Diese  Auffassung  aber  kann  zu  Misverständ- 
nissen  Veranlassung  geben  und  enthält  wenig- 
stens scheinbare  Widersprüche.  Die  Sache 
verhält  sich  vielmehr  so:  wenn  nur  zwei  Per- 
sonen einander  gegenüberstehen,  so  ist  immer 
nur  entweder  theilweise  Forderung  und  theil- 
weise Leistung  möglich,  oder  Forderung  und 
Leistung  des  Ganzen;  wenn  aber  mehrere,  Gläu- 
biger oder  Schuldner,  so  ist  für  den  zweiten  Fall 
dieser  Alternative,  wenn  es  ziu:  Verurtheilung 
in  das  Interesse  kommt,  eine  Theilung  der  Ge- 
sammtsumme,  und  ausser  der  Alternative  auch 
noch  Theilung  der  Forderung,  nicht  aber  der 
Leistung  möglich,  oder  umgekehrt  die  Noth- 
wendigkeit,  das  Ganze  zu  fordern,  während  die 
Leistung  theilweise  geschehen  kann,  vergl. 
nachher  bei  Anm.  i»,  «o,  «7,  «2,  Sö;  —  allein  ich 
kann  hierin  doch  nur  Modifikationen  der  ein- 
zelnen Regeln  erkennen,  nicht  aber  eine  Noth- 
wendigkeit,  einen  allgemeinen  Hauptunter^ 
schied  zu  formiren;  denn,  abgesehen  von  den 
nothwendigen  Wiederholungen,  finden  mannig- 
faltige innere  Beziehungen,  Folgen  und  Er- 
klärungen aus  ihnen  zwischen  der  ersten  und 
zweiten  Voraussetzung  Statt,  welche  eine  Tren- 
nung widerrathen  müssen.  —  Es  wird  femer 
häufig  nach  fr.  85.  dt  V.  O.  (s.  z.  B.  auch  Rubo 
§.12  ff.)  eiUe  vierfache  Möglichkeit  des  Ver- 


hältnisses mehrerer  Gläubiger  und  Schuldner 
zu  dem  Gegenstande  der  Obl.  der  Darstellung 
zu  Grunde  gelegt,  nämlich:  Theilbarkeit  der 
Forderung  wie  der  Leistung  zwischen  ihnen 
(§.  1.  eod.),  s.  Lit.  B.  im  Text;  Theilbarkeit  der 
Forderung,  nicht  der  Leistung  (§.  4.),  s.  Nr.  8. 
im  Text;  die  Möglichkeit,  die  Klage  auf  ein 
Ganzes  zu  richten,  während  die  Leistung  so- 
wohl von  mehreren  Gläubigem  als  von  den 
mehreren  Schuldnem  pro  rata  geschieht  (§.  6. 
5.),  s.  Nr.  4.  im  Text;  völlige  Untheilbarkeit 
(§.  2.  8.)  B.  Nr.  1.  2.  im  Text.  Ich  halte  aber 
diese  Abstraktionen  selbst  als  Grundlage  nicht 
für  zweckmässig,  sondern  für  angemessener, 
diese  Erscheinimgen  aus  der  besonderen  Ber 
schaffenheit  der  hier  zur  Sprache  kommenden 
Obligationsarten  erkennen  zu  lassen  und  sie 
somit  diesen  anheim  zu  geben.  Denn  Paulus 
lehrt  in  fr.  85.  d,  nichts  Anderes  und  hat  nur 
die  Sache  von  Seite  der  execuHo  ohUgationUy 
wie  er  selbst  sagt,  aufgefasst,  wozu  die  Bestim- 
mungsgründe wegen  mangelnder  Einsicht  in 
den  Zusammenhang  nicht  zu  ermitteln  sind. 
Auch  ist  daraus  nichts  Sicheres  für  die  wichtige 
Frage  von  der  Kondemnation  in  das  Interesse 
zu  entnehmen  oder  zu  folgem,  die  er  vielmehr 
gar  nicht  berührt    Vgl.  Vangerow  S.  16. 

10  Es  ist  einerlei,  ob  die  Mehrzahl  von  An- 
fang an  vorhanden  ist,  oder  erst  später  durch 
Beerbung  eintritt,  der  letztere  Fall  ist  in  den 
Quellen  als  der  häufigere  gewöhnlich  voraus- 
gesetzt. 

11  Bei  theilbarcn  Obl.  würde  von  Anfang  an, 
oder  sobald  später,  namentlich  durch  Erbfolge, 
mehrere  an  die  Stelle  eines  Gläubigers  oder 
Schuldners  treten ,  sogleich  eine  Mehrheit  von 
Obligationen  entstehen,  s.  den  Text  unter  B. 
—  Unrichtig  ist  die  bei  Aelteren  nicht  selten 
vorkommende  Meinung,  dass  untheilbare  Obl. 
mit  mehreren  Gläubigern  oder  Schuldnem 
Korrealobligationen  seien.  Allein  das  ist,  bis 
auf  den  Fall  des  Textes  unter  A.  1.  (s.  auch 
dort  Anm.  i»)  für  die  mehreren  Schuldner, 
darum  unwahr,  weil  dann  nicht  eine  Theilung 
rücksichtlich  des  Interesses,  wenn  es  zur  Ver- 
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Erscheinungen  eintreten.  Zur  richtigen  Einsicht  in  diese  ganze  Lehre  sind  vor 
Allem  folgende  Gesichtspunkte  zu  unterscheiden  und  nebeneinander  festzuhalten: 
1)  das  Wesen  der  Obligationsverhältnisse  selbst  blos  in  Bücksicht  darauf,  was  dazu 
gehört,  um  die  Forderungen  zu  erftlUen,  abgesehen  von  einer  rechtlichen  Verfolgung 
derselben.  Hier  namentlich  ist  der  Begriff  der  Untheilbarkeit  absolut  2)  Die  ge- 
richtliche Geltendmachung  der  Forderungen,  insofern  es  dabei  auf  Leistung  eines 
G«ldwerths,  des  Literesses,  ankommt,  welches  an  sich  immer  theilbar  ist.  Hier  ver- 
liert sich  also  jener  Begriff;  es  wird  möglich,  dass  eine  faktisch  theilweise  ge- 
schehene Leistung  die  Grösse  des  Literesses  bedingt,  und  dass  die  obligationswidrige 
oder  obligationsmässige  Handlungsweise  der  einzelnen  von  mehreren  Schuldnern 
und  gegenüber  einzelnen  von  mehreren  Gläubigem  in  Betracht  fiillt  Hier  ist  auch 
deshalb  der  Ort,  soweit  es  zur  Vermeidung  von  Verwechselungen  und  Misverständ- 
nissen  erforderlich  ist,  den  unterschied  und  die  Berührungspunkte  zwischen  dem 
Verhältniss  mehrerer  solcher  Gläubiger  und  Schuldner,  und  dem  Solidarverhältniss 
in  den  Hauptzügen,  kurz  zu  bezeichneiL  Die  üntheübarkeit  des  Gegenstands  der 
Obligationen  ist  allerdings  ein  Grund  zur  Entstehung  von  Solidarobligationen, 
allein  übrigens  sind  diese  davon  unabhängig.  In  ihrer  Wirkung  auf  die  mehreren 
Theilnehmer  daran  treffen  die  untheilbaren  mit  den  genannten  Obligationen  inso- 
fern zusammen,  dass  die  Erfüllung  der  Forderung  überall  nur  auf  dieselbe  Weise 
möglich  und  nur  einmal  nöthig  ist;  sobald  es  aber  auf  die  Leistung  des  Interesses 
ankommt,  zeigen  sich  insofern  Verschiedenheiten,  als  nun  bei  untheilbaren  Obliga- 
tionen, im  Widerspruch  mit  der  subjektiven  Beziehung  dieses  Begriffs,  eine  Theilung 
des  Gesammtinteresses  zwischen  den  Theilnehmem  entsteht,  oder,  selbst  der  objek- 
tiven Beziehung  zuwider,  ein  Interesse  überhaupt  nur  für  oder  wider  Einen,  also 
theilweise,  erwächst,  während  bei  den  beiden  anderen  Arten  das  Gesammtinteresse 
von  und  wider  jeden  Theilnehmer  geltend  gemacht  werden  kann ,  wiewohl  es  frei- 
lich auch,  wie  oben  gedacht,  nur  einmal  geleistet  zu  werden  braucht.  Die  Untheil- 
barkeit der  danach  benannten  Obligationen  besteht  dann  nur  noch  darin,  dass  durch 
die  obligationswidrige  Handlung  Eines  oder  gegen  Einen  in  der  Begel  zwar  die 
ganze  Obligation  sich  wirksam  zeigt,  aber  nur  nach  deren  respektiven  Antheilen. 

Zu  diesen  Andeutungen  ergiebt  sich  das  Weitere  aus  dem  Folgenden. 

A.  Zu  den  untheilbaren  Obligationen  gehören  1)  diejenigen,  vermöge  deren 
dem  Gläubiger  eine  Servitut  bestellt  werden  soU^^,  mit  Ausnahme  des  Niess- 
brauchs    (s.    Bd.  I.    S.  563.)^^.     Hier    ist    also    weder    Verpflichtung    zu    einem 

urtheiluBg  in  dieses  kommt,  möglich  wfire,vergL  der  s.  (iquaeductus  (fr.  25.  de  S,  P.  R.)  S.  44.  *) 

die  in  der  vor.  Anm.  cit.  Anmm.,  s.  darüber  und  wegen  des  Niessbrauchs  S.  48  ff.    Ders. 

Bibbentrop  Korr.-Obl.  S.  188  ff.  u.  S.  281  S.  40.  stellt  dem  Verhältniss  der  Servituten  das 

bis  241.    Auch  jenen  Fall  wül  dieser  nur  aus  Gebrauchsrecht  einer  körperlichen  Sache,  die 

der  Fassung  der  Formel  erklären,  s.  indessen  Mehreren  zugleich  vermiethet  oder  geliehen 

Anm.  ^.    8,  Eg um.  Boro  de  ohHg,  dimd.  etc,  worden,  gleich,  auch  dieses  lasse  sich  nicht 

Lib.  II.  c.  2.  (Op.  T.  m.  p.  226.  Paris  1562.)  theilen  und  jeder  habe  es  gans,  fr.  5.  §.  15. 

auch  VangerowS.9.  —  Ueber  das  Verhältniss  Commodati.    Aliein  hier  ist  nicht  von  einem 

der  mehreren  Schuldner,  wonach  derjenige,  Gebrauchsrecht,  sondern  nur  vom  Gebrauch 

welcher  für  einen  anderen  dessen  Theil  mit-  als  Factum  die  Rede,  der  commodans  oder  lo^ 

leistet,  oder  wegen  einer  Handlung  desselben  catw  hat  kein  dare  im  röm.  Sinn  zu  prästiren, 

(unschuldig)  eine  Strafe  mit  erlegen  muss,  ron  so  dass  um  der  Natur  des  entstehen  sollenden 

diesem  Ersatz  fordern  kann,  vergl.  überh.  §.  89.  Rechts  willen  die  Obl.  dazu  untheilbar  wäre ; 

Anm.  ^  und  s.  Anm.  ^9,  ^  Nr.  2),  s^,  ^,  ^  u.  ^.  auch  ist  von  dieser  letzteren  Eigenschaft  in  der 

^  Vergl.  §.  57.  Anm.  ^.  Stelle  gar  nicht  die  Rede,  wohl  aber  davon, 

^  S.  auch  Rubo  S.  89  ff.  und  bes.  wegen  dass  hier  ein  Solidarverhältniss  der  Schuldner 
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TheiP^  noch  theilweifies  Fordern,  noch  Leisten,  noch  Erlöschen  ^^  möglich.  Von  meh* 
reren  Glänbigem  oder  Erben  eines  Gläubigers  kann  jeder  die  ganze  Servitut  fordern  ^^, 
und  von  jedem  von  mehreren  Schuldnern  kann  sie  ganc  gefordert  werden  ^^.  Da 
übrigens  zur  Eingehung  einer  solchen  Obligation  nicht  erforderlich  ist^  dass  der 


SUtt  finde,  8.  darüber  §.  89.  Anm.  ^i.  ,  Wollte 
man  dem  obigen  Fall  ein  pactum  de  commo' 
dando  etc,  gleichstellen,  so  würde  dies  unter 
Nr.  2)  fallen;  s.  Anm. »  Nr.  2).  —  Die  Untheil- 
barkeit  des  Pfandrechts  (Bd.  I.  S.  621  f.)  hat  die 
obgedachte  Folge  darum  nicht,  weil  die  theil- 
weise  Bestellung  eines  solchen,  soweit  man 
unter  diesen  Umständen  von  diesem  Begriff 
hier  überhaupt  reden  kann,  dennoch  immer 
ein  ganzes  Pf.-R.  gew&hren  würde.  Da  nämlich 
die  Verpfändung  einer  Sache  pro  indiviso  mög- 
lich ist  (s.  ebendas.  S.  621.  und  657.),  mithin 
sowohl  Tom  Eigenthümer  an  einem  Theil  der- 
selben, wie  Ton  jedem  von  mehreren  Eigen- 
thümem  an  seinem  Theil  und  zwar  nur  zu 
diesem,  so  ist  auch  die  Leistung  einer  dessfall- 
sigen  Veipflichtung  in  dieser  Art  möglich ;  dem 
unbeschadet  ist  das  so  bestellte  Pfandrecht  an 
sich  in  den  in  dieser  Lehre  dargelegten  Be- 
ziehungen untheilbar,  es  entstehen  abo  auf 
solche  Weise  mehrere.  Ist  Mehreren  gemein- 
schaftlich ein  Pfandrecht  zu  bestellen  ver- 
sprochen worden,  so  tritt  durch  die  gemein- 
schaftliche Verpfändung  zwar  eine  Theilung 
des  Pfandgegenstands  (unbeschadet  der  Un- 
theilbarkeit  des  Pfandrechts  an  diesen 
Theilen)  insofern  ein,  als  nun  dieses  jedem 
nach  Verhältniss  seiner  Hauptforderung  haftet, 
8.  ebendas.  S.  648.,  wie  aber,  wenn  Einer  die 
Forderung  auf  die  Ffandbestellung  allein  gel- 
tend macht?  Dann  ist  eine  theilweise  Leistung 
allerdings  nicht  möglich,  weil  ihm  doch  nicht 
die  Verpfändimg  eines  Theils,  sondern  des 
Ganzen  versprochen  ist;  indessen  ist  darum 
eine  solche  Obl.  nicht  zu  den  untheilbaren  zu 
zählen,  sondern  es  bestehen  vielmehr  unge- 
achtet dem  gemeinsamen  Entstehungsakt  ur- 
sprünglich nicht  eine,  sondern  mehrere  Obli- 
gationen, und  darum  kann  auch  Jeder  aliein 
die  seinige  geltend  machen.  Nur  bei  einer 
gemeinsamen  Erfüllung  tritt  daher  auch  die 
gedachte  Folge  ein,  und  zwar  als  eine  nothwen- 
dige  E^ämng  eines  solchen  Geschäfts  (vergl. 
Sintenis  Pf.-R.  S.  445.);  in  dem  vorausge- 
setzten Fall  aber  kommt  der,  welchem  man  zu- 
erst geleistet,  d.  h.  das  Pf.-R.  wirklich  bestellt 
wird,  dem  anderen  zuvor,  so  dass  dieser  bei 
späterer  Verpfändung  secundus  creditor  wird 
und  im  Rang  zurücktritt    Hiemeben  besteht 


nun  zwar  allerdings  immer  noch  die  Wahrheit 
unangetastet,  dass  vennöge  der  Untheilbarkeit 
des  Pf.-R.  eine  solche  theilweise  Leistung  oder 
ein  theilweises  Erlöschen  einer  versprochenen 
Verpfändung  niemals  möglich  ist,  wie  z.  B.  bei 
einer  Geldschuld,  dennoch  kann  in  dem  obigen 
Zusammenhang  im  Text  eine  solche  ObL  nicht 
unter  den  untheilbaren  mit  aufgezählt  werden, 
weil  es  an  jeder  praktisch  möglichen  Erschei- 
nung fehlt,  auf  welche  dieser  ausdrücklich  her- 
vorgehobene Satz  zur  Anwendung  konunen 
könnte.  Denn  es  lässt  sich  ausser  der  gedachten 
Verpfändung  pro  indiviso,  welche  gerade  im 
Gegensatz  zur  ßervitutbesteliung  möglich  ist, 
eine  theilweise  Verpfändung,  die  nicht  sogleich 
den  Theil  als  Ganzes  erscheinen  Hesse,  gar  nicht 
denken;  die  theilweise  Leistung  ist  stets  die 
eines  Ganzen,  nämlich  eines  Pfandrechts,  nur 
von  geringerem  Umfang  als  es  sein  sollte,  und 
ein  solches  bleibt  es  immer,  auch  bei  theilwei- 
sem  Erlöschen  der  Forderung,  z.  B.  wenn  der 
Gläubiger  schon  vor  der  Leistung  einen  Theil 
des  ihm  zu  verpfändenden  Gegenstands  erwirbt; 
wenn  nach  derselben,  so  besteht  das  Pf.-R. 
ebenso  am  Theil  des  Ganzen  fort.  —  Wegen 
anderer  Auffassung  ist  hier  unbefriedigend 
RuboS.  78. 

1*  Fr.  17.  de  Sertnt. 

^  Fr.  18.  §.  1.  de  Acceptü. ,  arg,  der  Stellen 
§.  57.  Anm.  *«. 

1«  Fr.  2.  §.  2.  de  V.  O.  (».  ex  quo  etc.)  fr.  17. 
de  Serv. ,  arg,  fr.  4.  §.  8.  Si  serv.  vmd.,  vergU 
Anm.  ^.  Mit  der  Leistung  an  ihn  allein  wird 
freilich  die  Serv.  nicht  erworben,  s.  §.  57.  Anm.  ^^ 
u.  §.  64.  Anm.  K  Es  kann  also  der  einzelne 
(wenn  nicht  die  ganze  Sache  in  die  Leistung 
des  Interesses  übergeht,  s.  Anm.  ^)  durch  sei- 
nen Obsieg  nur  die  Möglichkeit  dazu  für  alle 
Mitgläubiger  erwerben.  Savigny  Obl-R. 
Bd.  I.  S.  881.  betrachtet  für  das  heut.  R.  den 
einzelnen  als  Vertreter  der  anderen. 

17  Fr.  17.  de  Serv.  arg.  fr.  4.  §.  4.  Si  serv, 
vind.  fr.  7.  de  Serv.  leg.  fr.  80.  §.  1.  ad  Leg.  Fol- 
dd.  Die  entgegengesetzte  Bestinunung  in 
fr.  6.  §.  4.  ^1  serv.  vind.  bezieht  sich  nur  auf  die 
der  s.  oneris  fer,  eigenthümliche  Verpflichtung 
zur  Wiederherstellung  des  dienenden  Baus,  s. 
§.  57.  Anm.  f  Vergl.  Savigny  Obl.-R. Bd.  L 
S.  879. 
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Schuldner  Eigenthümer  des  dienstbar  werden  sollenden  Grundstücks  sei,  so  kann  sie 
auch  einer  von  mehreren  Miteigenthümern  desselben  gültig  eingehen;  einer  von. 
mehreren  Miteigenthümern  des  herrschend  zu  werden  bestimmten  Grundstücks  hin- 
gegen kann  dieses  nicht  Auch  kann,  der  Untheilbarkeit  der  Servituten  unbescha- 
det, die  Leistung  derselben  von  Seiten  mehrerer  Schuldner  durch  deren  Einwil- 
ligung zu  verschiedenen  Zeiten  geschehen,  so  dass  durch  den  letzten  Akt  die 
früheren  bestätigt  werden;  und  auch  vorher  schon  darf  sich  wenigstens  der,  welcher 
seinflnoits  eine  solche  abgegeben  hat,  der  Ausübung  der  Servitut  nicht  wider- 
setzen^^. Kommt  es  aber  bei  Obligationen  dieser  Art  zur  Verurtheilung  und 
Leistung  des  Interessei,  so  umfasst  dieses  zwar  auch  wider  einen  einzelnen  Schuld- 
ner das  Gesammtinteresse  w^igien  der  ganzen  Servitut  ^^,  für  einen  einzelnen  aufge- 
tretenen Gläubiger  aber  nur  dessen  Soaderinteresse  daran  ^^. 

2)  Diejenigen  Obligationen^^,  vermöge  deren  eine  Handlung  im  engeren  Sinn 
d.  i.  ein  Tbm  geschehen  soll,  also  namentlich  die  auf  Verrichtung  einer  Arbeit 
oder  Vollziehung  «q£&  Geschäfts  oder  einer  Besorgung  gerichteten,  ferner  die- 
jenigen, welche  nur  die  üebecgabe  des  Besitzes,  die  Verschaffung  des  Gebrauchs 
vermöge  eines  darüber  erst  einzugehfinden  obligatorischen  Verhältnisses,  oder  die 
Eückgabe   einer  Sache   betreffen ^^,    ingleifihen   diejenigen,   wonach    eine  gewisse 


18  Den  Beweis  aller  dieser  Sätze  s.  §.  64. 
Anm.s,  dort  auch  von  der  analogen  Anwendung 
derselben  auf  mehrere  Gläubiger;  s.  ferner 
fr.  136.  §.  1.  de  V.  0.  u.  vgl.  Rubo  S.  183. 

19  S.  fr.  25.  §.  10.  Famü.  eräsc.  fr.  2.  §.  2.  de 
V.  O.  Denn  wegen  der  Untheilbarkeit  der 
Serv.  schuldet  sie  jeder  ganz,  vergl.  Boro  l,  L 
in  Anm.  n  und  Warnkönig  a.  a.  O.  S.  88  ff. 
Auch  würde  hier  theUweiser  Eilass  ohne  Wu- 
kung  sein,  vgl.  Rubo  S.  92f.  Der,  welcher 
sonach  das  Gesammtinteresse  geleistet  hat,  hat 
dann  den Regress  an  die  übrigen.  Vgl.  Warn- 
könig a.  a.  O.  S!  83  f.  90.  Schröter  in  der 
Zeitschrift  Bd.  VL  S.  484.    Vergl.  Anm.  ". 

^  Fr.  25.  §.  9.  FamiL  erdsc.  {pro  parte  here- 
ditaria.  Vergl.  fr.  4.  §.  3.  Si  serv,  vind.y  wo  für 
«die  konfessorische  Klage  das  id  quod  ejus  inter- 
est  als  Gegenstand  der  Kondemnation  genannt 
ist,  wozu  es  jedoch  jetzt  nicht  mehr  kommen 
wird,  da  hier  die  Exekution  durch  unmittelba- 
ren Zwang  möglich  ist;  vergl.  §.  65.  Anm.  ^, 
Eine  ältere  verworfene  Meinung  ist  in  fr.  2.  §.  2. 
de  V.  O,  erwähnt).  Vgl.  Ribbentrop  S.  239  f. 

21  S.  1)  (obl.  in  faciendo)  fr.  2.  §.  5.  fr.  72.  pr. 
fr.  85.  §.  2.  de  V,  O,  (fr.  80.  §.  1.  ad  Leg,  Faldd, 
fr.  11.  §.  23.  de  Leg.  lU.)  Mehrere  gleichartige 
Handlungen,  welche  Gegenstand  einer  Obl. 
sind,  können  der  Zahl  nach  getheilt  werden, 
indem  sie  der  Leistung  fungibler  Sachen  zu 
vergleichen  sind,  s.  fr.  54.  §.  1.  de  F.  0.  (vergl. 
fr.  1.  §.  9.  ad  Leg.  Falcid.\  während  die  Hand- 
lungen selbst  untheilbar  bleiben.  2)  (ohL  in 
non  fac)  fr.  2.  §.  5.  fr.  3.  §.  1.  in  f.  fr.  85.  §.  3. 
eod.  (hierzu  Ribbentrop  S.  205.)  fr.  44.  §.  3. 


FamiL  erdsc.    Wegen  fr.  4.  §.  1.  de  V.  O.  s. 
Anm.  23,  25  und  8^. 

22  S.  1)  fr.  72.  pr.  de  V.  0^  dazu  s.  Unter- 
holzner Schuldverh.  Bd.  X.  S.  215.;  tradere  ist 
hier  nur  von  der  Besitzverschaffung  tu  verste- 
hen, denn  s.  Anm.  ^^.  S  a v  i  g  n  y  * s  Erklärung, 
Obl.-E.  Bd.  I.  S.  340  ff.,  inwiefern  hier  eine  ohL 
tradendi^die  doch  sonst  überall  und  mit  vollstem 
Recht  für  theilbar  erklärt  werde,  untheilbar 
genannt  zu  werden  scheine  (es  müsse  wie  in  fr. 
85.  §.  6.  eod,  hinzugedacht  werden:  et  nisi  tra- 
ditus  erit  cenium  dari),  kommt  mir  doch  sehr 
gewagt  vor.  2)  Unter  Verschaffung  des  Ge- 
brauchs ist  hier  die  Eingehung  eines  analogen, 
aber  nur  obligatorischen  Verhältnisses,  wie  bei 
der  s,  usus  zu  denken,  denn  auch  in  solchen  ist 
der  usus  untheilbar,  s.  fr.  5.  §.  15.  Commodatt\ 
und  dazu  Ribbentrop  S.  122.,  also  z.  B.  in 
Folge  Kommodats,  nur  darf  man  nicht  dieses 
selbst  hier  verstehen,  sondern  ein  pactum  de 
commodando,  de  locando  u.  s.  w.  Für  diese 
glaube  ich  wegen  der  Natur  des  Gegenstands 
Untheilbarkeit  der  Forderungen  annehmen  zu 
müssen,  nur  nicht  mit  Untheilbarkeit  des  In- 
teresses, wie  bei  der  Obl.  zu  konstituirender 
Serv.,  s.  Anm.  ^  und  Anm.  27.  Unrichtig  wäre 
es  hingegen,  aus  Miethkontrakten  und  aus  dem 
Kommodat  selbst  eine  untheilbare  Obl.  anzu- 
nehmen; über  die  hier  möglichen  Solidar- 
Verhältnisse  s.  aber  §.  89.  Anm.  *^.  Nur 
soweit  es  'aus  diesen  und  überhaupt  aus  Obl. 
8)  auf  ein  restituere  ankommt,  ist  allerdings  die 
dazu  gehörige  Handlung  in  Bezug  auf  jeden, 
einzeben  Gegenstand  untheilbar  (fr.  8.  §.  3. 
• 
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Handlung  unterbleiben  und  nicht  geschehen  soll.  Für  Handlungen  dieser  Art  ist 
übrigens  zu  berücksichtigen,  dass  eine  Handlung  dem  Begriff  nach  als  Eine  erschei- 
nen kann,  demungeachtet  aber  mehrere  oder  viele  einzelne  gewissermaassen  als 
ihre  BeatHndthailn  iiaftiHir,  s.  B.  der  Bau  mnm  HaMOi.  Bm»  ItadudL  an  deren 
ühtheilbarkeit  insofern  nichts,  als  vermöge  der  Lehre  von  der  Bestimmtheit  der 
Obligationen  eine  Handlung  stets  in  einem  bestimmten  Umfang  Gegenstand  einer 
Obligation  wird,  allerdings  aber  kann  der  Umfang  des  Interesses  bei  wenigstens 
ihmkmkm  gmdtebeaer  EiAlTuiig  mai>ge  im  HagiifTn  des  Interesses  vermindert 
werden;  dieses  ist  von  thatsächlicher  Natur.  Ueberhaupt  aber  gilt  von  diew  Obli- 
gationen folgendes  Weitere.  In  der  BegeP^  ist  in  Fällen  dieser  Art  weder  ein 
theilweises     ordern,  noch  ein  theil weises  Leisten  oder  Erlöschen  der  Obligation 


Commodait)j  allein  wenn  mehrere  Schuldner 
vorhanden  sind,  kommt  noch  Folgendes  in  Be- 
tracht. Um  restituiren  zu  können,  ist  nichts 
weiter  erforderlich,  als  dass  man  die  Sache  in 
Händen  habe;  das  kann  also  jeder  von  Meh- 
reren, für  den  dieses  zutrifft,  und  darum  ist  die 
Venirtheiiung  natürlich  und  nothwendig,  mit- 
hin die  Forderung  gegen  ihn  allein  zulässig. 
Hat  er  sie  nicht,  so  haftet  er  dennoch,  sobald 
ihn  Verschuldung  tri£t,  er  also  dadurch  ausser 
Stande  ist,  zu  restituiren,  und  diese  Verpflich- 
tung ist,  wie  die  zur  Restitution  überhaupt, 
eine  solidarische  und  also  nicht  aus  der  Un- 
theilbarkeit  zu  erklären  oder  zu  folgern ,  fr.  5. 
§.  5.  d,  s.  darüber  Bibbentrop  S.  128  ff.  229., 
die  wegen  der  eigenthümlichen  Natur  der 
Leistung  nicht  auf  andere  Verhältnisse  ausge- 
dehnt werden  kann,  s.  dens.  S.  153.  229  f. 
VergL  §.  89.  Anm.  «. 

^  Dem  Begriff  einer  theilbaren  Handlung 
widersetzt  sich  ganz  und  gar  Rubo  S.  87. 122. 
152.  u.  a.  a.  O.  (die  Theilbarkeit  des  Interesses 
giebt  er  natürlich  zu)  und  auch  Ribbentrop 
S.  215.  ^.  Allerdings  sind  sie  wie  jede  That- 
Sache  als  Ganzes  untheilbar  (s.  Nr.  III.  z.  A.), 
nichts  desto  weniger  aber  kommt  der  Begriff 
des  factum  individuum  im  Gegensatz  zu  dem, 
quod  divmonem  redpit,  in  fr.  4.  §.  1.  de  V.  O, 
vor,  und  der  Tadel  des  Paulus  in  dieser  Stelle 
erstreckt  sich  nicht,  wie  Rubo  S.  175.  und 
Ribbentrop  glauben,  auf  diese  Eintheilung 
(9.  Anm.  ^.  Ich  sehe  femer  keinen  Grund, 
warum  mit  letzterem  (und  Aelteren)  hier  eine 
Verschiedenheit  der  Obl.  m  fadendo  und  in  mm 
faciendo,  von  denen  letztere  eher  als  theilbar 
gedacht  werden  könnten,  oder  mit  beiden  eine 
solche  für  die  prätorischen  Obl.  soll  gemacht 
werden  dürfen,  deren  Handlungen  nach  fr.  4. 
§.  1.  d.  theilbar  sein  könnten  (wo  nicht  sowohl 
von  deren  Theilbarkeit,  als  dem  theilweisen 
Verfallen  einer  darauf  gesetzten  Konventional- 


strafe die  Rede  ist,  s.  Anm.  ^7) ,  da  es  sich  hier 
nicht  (resp.  nicht  nur)  um  eine  positive  Bestim- 
mung, sondern  um  eine  philosophische  Wahr- 
heit handelt,  und  man  also  offenbar  in  eine  In- 
konsequenz hineingeräth.  Auch  hat  die  Frage 
von  der  Theilbarkeit,  dem  abstrakten  Begriff 
des  untheilbaren  facH  unbeschadet,  ihr  prak- 
tisches Interesse.  Wenn  sich  nämUch  Mehrere 
zu  Einer  Handlung  verpflichten,  die  Arbeit 
oder  Aufwand  erfordert,  so  ist  damit  gesagt, 
dass  Jeder  dazu  beitragen  kann  und  soll,  und 
nun  die  Frage  natürlich,  ja  nothwendig,  ob  er 
auf  der  Gesammthandlung  hafte,  diese  also 
immer  so  zu  leisten  sei,  oder  nur  in  Verbindung 
mit  den  anderen,  und  ob  daher  bei  einer  Ver- 
urtheilung  auf  das  Interesse  jeder  blos  pro 
f>aW«  und  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  anderen 
solvent  seien,  zu  verurtheilen  sei  ?  S.  R  i  b  b  e  n- 
trop  selbst  (S.  ISO.  i^).  Die  letzte  Frage  ist 
ganz  allgemein  für  alle  Handlungen  von  Be- 
deutung, s.  Anm.  ^,  und  davon  sagt  fr.  72.  pr. 
de  V.  O,:  obwohl  divisio  faciendi  alicujus  cor- 
rumpit  sttpulationem,  tarnen  —  itbi  quid  fieri 
sUpulemur^  d  non  fuerü  factum  y  pecumam  dari 
oportere,  ideoque  etiam  in  hocgenere  dividi  stipu- 
lationem,  secundum  quae  Celsue  aü  posse  dia, 
justa  aestimatione  facti  dandam  esse  peiitionem. 
Aber  auch  die  erste  Frage  ist  wenigstens  von 
der  Leistung  pro  parte  insoweit  zu  bejahen, 
als  die  ganze  Handlung  von  der  Art  ist,  dass, 
wenn  sie  geschehen  soll,  jeder  Schuldner  dabei 
thätig  werden  muss,  und  in  Bezug  darauf  auch 
die  vereinzelte  Thätigkeitsäusserung  des  ein- 
zelnen Schuldners  rechtlichen  Werth  und  Be- 
deutung hat,  s.  oben  im  Text;  insofern  ist 
die  Handlung  also  allerdings  theilbar.  Ganz 
ähnlich  ist  es  bei  Unterlassungen,  denn  dabeiist 
doch,  wenn  sich  die  mehreren  dazu  Verflich- 
teten  demgemäas  verhalten ,  jeder  für  sich  un- 
thätig,  nur  tritt  dies  natürlich  nicht  in  positiven 
Aeusserungen  hervor.  —  S.  noch  Anm.  ^.   Im 
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möglich;  auch  ändert  die  Theil nähme  mehrerer  Personen  an  einer  solchen  Obliga- 
tion oder  deren  Eintritt,  2.  B.  durch  Erbfolge,  in  die  Stelle  des  Gläubigers  oder  des 
Schuldners  hieran  nichts  ^^.  Es  treten  aber  Ausnahmen  bei  den  Handlungen  ein, 
welche  ein  theilbaree  Recht  verwirklicUen  sollen^  mithin  auch  von  Einem  Schuldner 
tbeilweise  geschehen  können  und  ebenso  von  mehreren  j  denn  sie  bezwecken  dann 
immer  nur  eine  solche  Verfiigung  der  da^u  verpflichteten  Personen  über  ihnen  zu- 
ständige Bechte,  oder  eine  solche  rechtlich  bindende  Erklärung  derselben  tiber  ein 
bestandenes  RechtBverhältnisa  mit  dem  Gläubiger  der  Handlung,  welche,  wenn  sio 
geschehen,  nur  die  einzelnen  bindet,  also  auch  von  ihnen  getrennt  ausgehen  kann, 
und  ebenso  nur  den  einzelnen  von  melireren  Berechtigten  zu  Statten  kommt,  also 
auch  von  ihnen  angenommen  werden  kann^^  —  z.  B-  die  Obligation  zn  einem 
Erlasa  einer  Geldschuld  oder  ku  einer  Quittungsleistung;  —  ingleichen  bei  den- 
jenigen Unterlassungen,  wogegen  ein  Zuwiderhandeln  in  Bezug  auf  Einen  nur  als 
gegen  diesen  geschehen  zu  betrachten  ist,  und  von  Einem  ausgegangen  nicht  das 
ganze  durch  die  Zulage  entstandene  Recht  verletzt,  z,  B.  ein  pactum  de  nöfi 
petmido^^.  —  Auch   bei  den  untheil baren  Obligationen  dieser  Art  aber,   z,  Bp  über 


Weaentlichen  gleicher  Ansicht  ist  ScheurlL  l. 
p*  51  sqq*,  welcher  den  Begriff  des  facti  dividui 
soweit  annimmt^  ab  es  der  juris  effectus  lei,  — 
non  nomen  et  appellaiianem  facti  ^  sed  vim  ejii^ 
et  effhcium  in  hac  qutMstione  re^picere  oportet. 

^  Yt.  131.  pr.  de  V.  0.  Daas  der  in  An&pruch 
genommene  Einzelne  eeinca  Regreaa  an  leine 
Mitschuldner  nehmen  ktione,  ist  eine  Sache  für 
»ich,  und  folgt  aui  dem  gegenseiti^n  Verhalt- 
nias  mit  diesen ,  *,  die  vier  letzten  Stellen  der 
Nr.  2)  in  Anm.  *i  und  §.  89.  Anm.  ^\ 

^^  Es  ist  nicht  leicht,  hier  all  gerne  me  Sätze 
zu  abstrahireiif  weshalh  denn  auch  tu.  verschie- 
denen Zeiten  verschiedene  aufgeateUt  worden 
sind*  Lange  galt  der  achon  yon  Bartolus 
ausgegangene  Satz:  ea  facta  esse  dividua^  qtiae 
si  pro  parte  compleantur^  tantam  nfferant  titiii- 
iatem  reipectu  partis^  quantam  affer ai  toium^  in 
compleatur,  re^ectn  totim^  dem  jedoch  schon 
EguiJi.  Büro  (de  divid,  etc.  t>bUff.  Lib.  IV.  in 
Op.  T.  III.),  aein  Hanptkritiker  in  dieser  Lehre, 
widersprach.  Es  ist  zwar  etwa*  Wahres  daran, 
aber  die  einzelnen  sind  danach  nicht  sicher 
erkennbar,  vielmehr  gewährt  er  einen  zu 
weiten  Spielraum,  AehnUchea  gilt  von  Unter- 
hol2ner*8{a.  a.  0,  S.  2U.)  so  gefaaster  Regel ; 
wenn  dergleichen  Leistungen  rechtlicher 
Ari  seien,  &eion  sie  th  eil  bar.  Diese  Bezeich- 
nung ist  sogar  unrichtig,  weil  sie  auf  olle  paset, 
indessen  ergiebt  der  folgende  Gegensatz,  das» 
er  nur  Leistungen  Ih  eil  barer  Rechte  meint,  die 
denn  allerdings  hier  die  Ausnahme  bilden, 
(VergL  Vangerow  a.  a.  0,  8.  &,  und  die  dort 
GenO  Dieselbe  gründet  sich  auf  die  innere 
Noth wendigkeit,  wie  diese  der  sie  erörternde 
Zusatz  im  Text  angiebt  (vgl  Anm.  ^%    Die 


beiden  genannten  Schriftsteller  leiten  sie  aber 
auch  direkt  aus  fr.  4,  g.  L  de  F,  O.  her,  wonach 
i,  B.  die  0^.  zur  Vornahme  einer  äberatiOf  zur 
Beibringung  einer  ratihabitio  u.  dergh  theübar 
sei.  Allerdings  sind  diese  ObL  von  dej  im 
Te^t  gemeinten  theilbaren  Art,  allein  die  Er- 
wähnung der  letzteren  ist  in  jener  Stelle  wie  die 
des  theilbaren  und  untheilbaren  facti  nur  unter 
Bezug  auf  eine  Pönalatipulation  geschehen, 
denn  die  poena  ist  doch  auch  für  das  letzte  Bei- 
spiel wiederholt  zu  denken,  und  ausserdem  hat 
es  mit  dieser  (wie  mit  dem  amplius  non  agiy  s. 
folg,  Anm.)  seine  besondere  Bewandtniss,  s. 
Anm.  ^^.  Direkt  also  kann  der  obige  Satz  nicht 
auf  fr,  4.  §,  1.  rf,  gegründet  werden,  welches 
noch  dazu  in  seiner  ersten  Hälfte  nur  von  Un- 
terlassungen handelt.  Nur  indirekt  ist  dies 
wegen  der  anerkannten  Theilbarkeit  gewisser 
Handlungen  mögüch  (s.  Anm.  ^),  und  dem- 
nächst spricht  dafür  die  Analogie  der  Stellen 
unter  Nr.  2J  der  folgenden  Anm. ,  fem  er  die 
Theilbarkeit  der  Leistung  einer  res  certa^  s, 
Anm.  J^.  Direkt  dagegen  ist  in  ir.  18.  Ratam 
rem  gesagt^  dass  pTo  parte  ratlhabirt  werden 
könne  und  dann  die  Stipulation  nur  in  id  quod 
ititerest  verfalle,  welcher  gegenüber  Hubo 
S.  174  f,  in  einen  offenbaren  Widerspruch  ge* 
räth.  Diese  Möglichkeit  ist  hier  ganz  allge* 
mein  und  nicht  blos  für  prator.  StipuL  ^  wenn 
auch  gelegentlich  eine  solche  ausgesprochen, 
so  dass  nicht  etwa  in  dieser  Hlnaicht  fdr  sie 
etwas  Besonderes  gilt,  s.  Anm,  ^^,  Indessen 
genügt  es  schon  an  dem  vorher  angeführten 
Grunde.  Die  Forderung  selbst  kann  hier  immer 
nur  auf  das  Interesse  pro  parte  hinaustaufen. 
2ß  Hier  gilt  1)  wegen  der  Begründung  des 
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Aosfiihning  eines  Baus,  oder  freie  Gh^tattang  der  Ausübung  einer  Wegeservitut, 
tritt,  wenn  es  durch  die  Klage  zur  Yerurtheilung  in  das  Interesse  kommt,  Theilung 
insofern  ein,  als  jeder  einzelne  von  mehreren  Schuldnern  nur  je  nach  seinem  An- 
theil  in  dasselbe  verurtheilt  und  dem  einzelnen  Gläubiger  nur  sein  besonderes  In- 
teresse zugesprochen  wird^^. 


Satzes  unter  der  Voraussetzung  mehrerer 
Schuldner  dasselbe,  was  in  vor.  Anm.  gesagt 
worden.  2)  Für  den  Fall,  dass  mehrere  Gläubi- 
ger vorhanden  sind,  s.  fr.  2.  §.  6.  in  f.  {pro  parte 
ejus  qui  prohibüus  est^  eommiitetur  stipul.)  fr.  3. 
§.  1.  eod,  {non  polest  —  agere^  cujus  nihil  i'n^ 
ierest).  Auch  hier  geht  die  Forderung  immer 
nur  auf  das  Interesse  pro  parte,  welches  freilich 
nicht  immer  gerade  eine  Quote  des  Ganzen  zu 
betragen  braucht  {arg,  fr.  24.  de  R.  J.),  Vergl. 
folg.  Anm. 

27  Fr.  72.  pr.  fr.  181.  pr.  de  V.  O.  (Vgl.  Rubo 
S.  147  f.  u.  Vangerow  S.  10.  11.)  Die  zweite 
Stelle  ist  wie  fr.  25.  §.  12.  u.  fr.  44.  §.  5. 8.  FamL 
erdsc,  nach  der  ersten  zu  erklären,  nicht  etwa, 
dass  Tom  Einzelnen  das  Interesse  der  ganzen 
Handlung  gefordert  werden  könnte;  nach  den 
letzteren  beiden  kann  auch  der  pro  parte  ver- 
urtheilte  Mitschuldner,  welcher  die  obligations- 
widrige  Handlung  nicht  vorgenommen  hat,  an 
den  schuldigen  den  Regress  nehmen.  Hier  tritt 
eine  Inkonsequenz  im  Vergleich  zu  dem  Satz 
bei  Anm.  ^  hervor,  indem  der  dort  angeführte 
Srklärungsgmnd  hierher  nicht  minder  passt. 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  10.  fuhrt  diesen  Unter- 
schied darauf  zurQck,  dass  dort  die  Obl.  ein 
darey  also  ein  certum  zum  Gegenstand  habe, 
hier  ein  facere,  also  ein  incertum,  dass  dort  also 
nur  die  Kohdemnation  auf  Geld  gehe,  während 
das  Objekt  selbst  als  geschuldet  betrachtet 
wird,  hier  aber  die  Schuld  selbst  nur  den  Geld- 
werth  des  nicht  geleisteten  Faktums  umfasse 
(fr.  68. 112.  §.  1.  de  V.  O,  fr.  75.  §.  7.  eod.\  mithin 
im  Grunde  etwas  Theilbares,  wodurch  dann  eine 
Konsequenz  gerettet  sein  ^vürde,  indem  nun  die 
Kondemnation  in  das  Gesammtinteresse  für 
den  ersten  Fall  nur  auf  das  Surrogat  der  Schuld 
selbst  geht  Ich  halte  diese  Erklärung  ftir  rich- 
tig, indessen  kann  ich  die  von  dems.  und  frü- 
her schon  von  Scheurl  L  L  p.  97. 109.  (der  des- 
halb sogar  einen  neuen  Grund  der  Korrealität 
annimmt)  daraus  gezogene  wichtige  prakti- 
sche Folge  nicht  einräumen,  dass,  weil  im  heu- 
tigen Prozess  die  Verurtheilung  immer  auf  das 
Faktum  geschehe,  dieses  nun  selbst  als  in  obli" 
gaiione  erscheine,  und  also  auch  der  einzelne 
Schuldner  in  soUdum  (des  Interesses)  verur- 
theilt werden  müsse.  Denn  diese  Aenderung 
Bintenis,  Civilrecht  3.  Aufl.  IT. 


ist  schon  nach  c.  14.  de  Sentent,  et  interloc.  als 
geschehen  anzunehmen  (s.  Sintenis  in  der 
Ztschrft.  Bd.  XI.  S.  70  ff.),  sie  müsste  also  schon 
für  das  neuere  R.  R.  jene  Folge  gehabt  haben, 
was  sich  neben  der  Aufriahme  der  Pandekten- 
stellen  nicht  wohl  denken  lässt,  und  sicherlich, 
da  die  Aenderung  eine  sehr  bedeutende  gewe- 
sen sein  würde,  und  wenn  jene  das  ausfuhrliche 
Detail  enthaltenden  Stellen  nur  noch  histori- 
sche Bedeutung  hätten,  nicht  unerwähnt  ge- 
blieben und  einem  blossen  Schluss  überlassen 
worden  wäre.  S.  §.  88.  Anm.  ^.  Ich  glaube  da- 
her vielmehr  das  Verhältniss  so  auffassen  zu 
müssen,  dass  ungeachtet  des  prozessualischen 
Ursprungs  der  gedachten  Verschiedenheit  und 
ihrer  darauf  zu  gründenden  Erklärung  ihre  An- 
wendung auf  unsere  Frage  eine  materiellrecht- 
liche Natur  angenommen  hat  und  so  stehen  ge- 
blieben, während  die  prozessualische  Ursache 
derselben  weggefallen  ist  Hiermit  stimmt  jetzt 
Vangerow  6.  Ausg.  8.  11.  überein,  desgl. 
Arndts  Pand.  §.  216.  Anm.  S.  auch  den  er- 
steren  (S.  11.  u.  13.)  u.  Brinz  Krit.  Bl.  Nr.  3. 
S.  45  ff.  gegen  Savigny's  (ObL-R  Bd.  I.  S. 
858—865.,  wonach  die  zweite  Hälfte  des  fr.  72. 
pr.  d.  nur  die  Erzählung  einer  rechtshistori- 
schen Kuriosität  sein  soll)  ganz  abweichende 
Darstellung,  und  rücksichtUch  der  Haftung  der 
Erben.  —  Hat  aber  einer  der  mehreren  Schuld- 
ner die  Handlung  selbst  verrichtet,  so  kann  er 
an  seine  Mitschuldner  deshalb  den  Regress 
nehmen,  arg.  fr.  44.  §.  8.  Farn,  ercisc»  —  In  Zu- 
sammenhang hiermit  folgert  Ribl>entropS. 
184.  daraus,  dass  zwar  bei  untheilbaren  Obl. 
jeder  einzelne  von  mehreren  Gläubigem  kla- 
gen, und  jeder  von  mehreren  Schuldnern  ver- 
klagt werden  könne,  wo  aber  auf  das  Interesse 
erkannt  oder  die  Exekution  darauf  gerichtet 
ward,  dieses  sich  theilte,  heutiges  Tags,  weil 
nicht  nur  auf  den  ursprünglichen  Gegenstand 
geklagt  werden  könne,  sondern  auch  die  Exe- 
kution des  darauf  gerichteten  Urtheils  Statt 
finde ,  wenn  ein  einzelner  Schuldner  belangt 
werde,  und  es  sich  nicht  blos  um  die  Prästa- 
tion des  Interesse  handele,  eine  exceptio  plu- 
rium  litis  consoriium  begründet  sei;  —  allein 
das  kann  ich  nicht  zugeben ,  es  ist  vielmehr  in 
der  Exekution,  trotz  des  möglichen  veränder- 
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Viertes  Buch.     Erstes  Kapitel. 


3)  Untbeilbar  sind  ferner  die  Obligatianen  anf  Auswahl  unter  mehreren  Sachen 
und  die,  Termöge  deren  die  zu  leistende  Sache  nur  der  Gattung  nach  bestimmt  ist^^, 
itideBi^en  mit  folgender  näheren  Bestimmung.  An  sich  ist  die  Leistung  in  diesen 
Fällen  theilbar,  weil  das  herzustellende  Becht  theilbar  ist,  allein  die  Eigenthümlich- 
keit  dieser  Obligationen  schliesst  die  Theilbarkeit  nothwendig  darum  und  insofern 
au^,  als  dui^h  eine  Theilung  die  Leistung  wirklich  nicht  geschieht.  Da  nämlich 
doch  ein  ganzer  Gegenstand  geleistet  werden  soll,  so  würde  durch  eine  Theilbarkeit 
der  Leistung  es  dfüiin  kommen  können,  dass  ein  Theil  von  dem  einen  und  ein 
zweiter  von  einem  anderen  Gregenstand  geleistet  werden  dürfte^.  Dagegen  ist  ein 
theil  weise«  Erlöschen  der  einen  oder  der  mehreren  Forderungen  mit  Verminderung 
ihrer  Gegenstände  möglich,  so  dass  ein  Theil  desselben  eb^isowohl  in  der  Obliga- 
tion bloibßn,  als  von  Anfang  an  sein  kann^;  denn  hier  macht  sich  der  vorherge- 
dacbie  Grund  geltend,  während  die  erwähnten  Voraussetzungen  nicht  eintreten. 
Efi  ist  femer  die  theilweise  Leistung  desselben  Gegenstands  hier  nicht  ausgeschlos- 
sen, jeiloch  so,  dass  ihre  Wirksamkeit  bis  zur  Leistung  des  Bests  erfolglos  ist  und 
erst  von  diesem  abhängt,  bei  verändertem  Entschluss  aber  und  in  Folge  dessen  ge- 
süliebender  Leistung  eines  anderen  Gegenstands  der  geleistete  Theil  des  ersteren 
5SU rückgefordert  werden  kann^^.  Sind  der  Schuldner  mehrere,  so  zeigt  sich  dieselbe 
Nothwcudigkeit  vermöge  der  Konsequenz,  wenn  einer  den  Anfang  damit  macht,  den 
ihm  zuständigen  Theil  an  einem  Gegenstand  zu  leisten^^.  Dagegen  erstreckt  sich 
verm<jge  der  gedachten  Theilbarkeit  des  Gegenstands  in  rechtlicher  Beziehung  die 
Verpfiiclitung  des  Einzelnen  nicht  über  seinen  Antheil  hinaus;  sie  kann  also  abge- 
sondert von  denen  der  übrigen  erlöschen,  und  eine  Verurtheilung  auf  das  Interesse 


im  hih&iu  der  Urtheile,  eine  Veränderung 
nicht  eingetreten,  s.  §.  8S.  Anm.  ^  und  Sin- 
teni^  ErL  Bd.  I.  S.  87.  gegen  die  hier  angeb- 
lich nüthige  exe.  plur.  lü,  cona,^  sondern  die 
Sache  verb&it  sich  so.  Möglich  ist  nur,  dass 
die  ExekutLon  entweder  auf  das  Interesse  in 
soUihtm  üder;>ro  parte  geschehe.  Das  Eratere 
könnte  darauf  gestützt  werden,  dass  das  Ur- 
theii  dem  Obsiegenden  den  ganzen  Gegen- 
fiUnd  ^uäprach  und  Ungehorsam  ihm  diesen 
nicht  verkümmern  darf.  Inzwischen  ist  das 
s^llcm  mögliche  Surrogat  dafür  das  Interesse, 
und  dieser  Begriff  hat  für  sein  konkretes  Er- 
schemeii  seine  bestimmten  Voraussetzungen. 
Nun  «ehe  ich  aber  keinen  Grund,  warum  hier 
etwa&  Äaderes  gelten  und  die  Berechnung  nach 
einem  anderen  Maasstabe  geschehen  soll,  als 
wenn  ursprünglich  auf  das  Interesse  geklagt 
ist  (>.  duuh  Anm.  ^),  denn  auch  der  ganze  Ge- 
^eDatand  {»olidum)  hat  ja  für  den  einzelnen 
Glaub  igt:  r  keinen  grösseren  Werth,  als  sein  In- 
teresse betragt,  und  er  erhält  mitbin  auch  auf 
diese  Weise  volles  Genüge  seiner  Forderung. 
Ein  Nachtheil  also  entsteht  dabei  weder  fär 
den  Schuldoer,  nämlich  durch  die  bevorstehen- 
den Kh^gen  der  übrigen  Gläubiger,  denn  er 
ssahlt  nach  diesen  Voraussetzungen  immer  allen 
ssuaammcn  nicht  mehr,  als  er  schuldig  ist;  noch 


etwa  für  diese  selbst,  denn  ihre  Ansprüche  auf 
die  respektiven  Beträge  des  Interesses  bleiben 
bei  theüweiser  Leistung  desselben  an  Einen 
übrigens  unverkürzt  bestehen,  -r-  VergL  jetzt 
auch  Helmolt  Corr.-Obl.  S.  48.  und  Wind- 
soheid^sPand.  §.  299.  7. 

»  Fr.  2.  §.  1.  fr.  85.  §.  4.  de  V.  O.  vergl. 
Scheurll.  /.  p.  102. 

29  Fr.  85.  §.  4.  d. 

80  Fr.  17.  de  AccepHL  arg.  fr.  2.  §.  8.  de  V.  O. 
vergLBuboS.119ff.  Von  generellen Obl.muss 
dasselbe  gelten. 

81  Fr.  26.  §.  18.  de  Cond,  indeb.  (Fr.  2.  §.  1.  de 
F.  O,  widerspricht  dieser  Stelle  nicht  etwa  in- 
sofern, dass  die  Rückforderung  des  gegebenen 
Theils  vor  der  Entrichtung  des  anderen  Gan- 
zen zulässig  sei,  sondern  diese  ist  dabei  voraus- 
gesetzt, s.  die  bei  Vangerow  S.  14.  gen. 
Interpr.) 

38  Fr.  2.  §.  1.  de  V.  O.  (v.  nam  si  Stidu  pars 
elc.f  angewendet  auf  den  Fall  der  stipul,  Stickum 
aut  Famphil,  dari^  und  dass  mehrere  Eigenthü- 
mer  als  Schuldner  vorhanden  siud  und  einer 
seinen  Antheil  am  Stichus  übergeben  hat.)  fr. 
85.  §.  4.  eod,  fr.  26.  §.  14.  de  Cond,  indeb.  Vergl. 
RuboS.  109  ff. 
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kann  niemals  denselben  übersteigen^.  Sind  der  Gläubiger  mehrere,  so  wirkt  die 
IJntheilbarkeit  darin,  dass  sie  ebenfalls  die  Leistung  eines  und  desselben  Gegen- 
stands, und  nur  diese,  verlangen  können,  und  durch  theilweise  Leistung  versdiie- 
dener  G^enstände  an  die  mehreren  Gläubiger  Befreiung  von  der  Schuld  nicht  ein- 
tritt^, wiÄrend  die  Theilbarkeit  der  Obligation  vermöge  der  des  Gegenstands  ebenso 
wie  vorher  sich  wirksam  zeigt'^. 

4)  Wenn  in  Zusammenhang  mit  einer  Leistung  eine  Strafe  für  den  Fall  ihres 
Ausbleibens  beabredet  worden  ist,  so  entsteht  ebenfalls  eine  Untheilbarkeit  der 
Obligation  dazu,  jedoch  nur  insofern,  dass,  wie  beim  Eintritt  einer  Bedingung,  die 
Strafe  verwirkt  ist,  sobald  die  Leistung  nicht  vollständig  erfüllt  wird^,  also,  auch 
wenn  nur  einer  von  mehreren  Schuldnern  damit  zu  seinem  Theil  in  Rückstand  ist, 
von  jedem  sein  Antheil  daran  eingezogen  werden  kann;  doch  kann  der,  welcher  sie 
allein  verwirkt  hat,  von  den  üebrigen  auf  Ersatz  der  gezahlten  Antheile  belangt 
werden^''.     Sind  der  Gläubiger  mehrere,  so  zeigt  sich  hier  eine  Abweichung  von 


^  Diese  Sätze  folgen  aus  dem  im  Text  an- 
gegebenen Grunde  und  arg.  fr.  2.  §.  8.  de  V,  O, 
fr.  17.  de  Acceptä.  u.  fr.  85.  §.  4.  de  V.  O.  (v.  pe- 
HHo  scmdiiur  und  Idem  juris  e$t  etc.)  in  Anwen- 
dung auf  den  Fall,  dass  Mehrere  Schuldner 
sind.  Will  der  einielne  Schuldner  es  nicht  duu 
kommen  lassen,  so  kann  er  sich  nur  durch  Lei- 
stung des  Gänsen  befreien.  Hat  keine  Vereini- 
gung der  übrigen  Schuldner  dazu  Statt  gefun- 
den, so  ist  der  Einzelne,  sobald  er  nur  bona  fide 
gewählt  hat,  in  seinem  Recht,  wenn  er  das 
Ganze  geleistet  hat,  und  kann  deshalb  durch 
die  negotior.  gestor,  a.  oder  famä.  ercise,  a,  Re- 
gress  und  Schutz  suchen,  arg.  fr.  18.  §.  8.  4. 
Famü.  erdsc,  c.  8.  de  Negoi.  gest.  c.  18.  §.  1. 
Fantä,  erdsc,  vergl.  Rubo  S.  112.;  es  muss  also 
namentlich  die  von  ihm  bona  fide  allein  vor- 
genommene Wahl  die  übrigen  vermöge  der 
negotior,  gestio  binden,  wenn  unter  ihnen  nach 
fr.  12.  de  Opäone  leg,  Uebereinstimmung  nicht 
zeitig  zu  erlangen  gewesen  ist.  Vergl.  vor.  §. 
Anm.  ^  a.  £.  und  nachher  Anm.  ^. 

«  Fr.  26.  §.  14.  (coli.  §.  18.)  de  Cond.  indeb. 
Durch  Annahme  verschiedener  Theile  von  Sei- 
ten aller  würde  freilich  wider  jeden ,  wenn  er 
nun  klagen  wollte,  exe.  doli  begründet  sein.  — 
Vei^l.  Fritz  S.  178. 

85  Fr.  85.  §.  4.  de  V.  O.  Es  kann  m.  a.  W.  nur 
Jeder  pro  parte  fordern  und  sein  Recht  kann 
erlöschen,  während  das  des  Mitgläubigers  auf 
<ien  anderen  Theil  bestehen  bleibt.  Vorausge- 
setzt hierbei  ist  natürlich,  dass,  wenn  den  Gläu- 
bigem die  Wahl  zustand,  sie  sich  darüber  ver- 
einigt haben,  s.  vor.  §.  Anm.  ^.  —  Die  Stellen 
der  Anm.  ^i  u.  ff.  beziehen  sich  zwar  nur  auf 
alternative  Obl.,  es  kann  aber  keinem  Zweifel 
unterliegen,  dass  die  sog.  obl.  generis^  welche 
jenen  sonst  überall  gleichgestellt  wird,  ihnen 


auch  hierin  gleichstehen.  Vergl.  R  u  b  o  S.  1 10. 
und  68  ff. 

W  Fr.  25.  §.  18.  Famil.  erdsc.  fr.  18.  §.  2.  de 
Beb,  dub.  fr.  47.  de  A,  E.  Wegen  c.  9.  X.  de  Poe- 
ms s.  Wening  §.  286.  IL  u.  dazu  Fritz  6.  819. 

87  Fr.  4.  §.  1.  {pro  port.  hered.)  fr.  5.  §.  8.  4. 
fr.  85.  §.  5.  {sed  tmicmque pro  parte  hered.  prae- 
statio  injungitur)  6,  de  V.  O.  Die  erste  Stelle 
scheint  für  einige  Fälle,  wo  mehrere  Schuldner 
sub  poena  etwas  leisten  sollen,  das  Oegentheil 
zu  bestimmen.  Es  kommt  zur  Auslegung  dieser 
dunkeln  Stelle  (s.  die  Lit.  darüber  bei  Van ge- 
To  w  S.  7.)  vorerst  auf  den  Sinn  der  Worte :  sed 
videamus  etc,  an,  worin  Paulus  zur  Beleuchtung 
der  Ansicht  des  Cato  übergeht  Dass  darin 
kein  Rückbezug  auf  das  pr,  der  Stelle  liege, 
wie  man  sonst  annahm,  darüber  ist  man  jetzt 
einig,  s.  Ribbentrop  Korrealobl.  S.  217. 
Anm.  ^.  Scheurl  l.  l.  p.  26  sqq.  Vangerow 
S.  12.  —  Cujacius  Op.  T.I.  p.  1160.  erklärt  den 
Uebergang  des  Paulus  zur  Eröffnung  seiner 
eigenen  Ansichti  gegenüber  der  des  Cato,  als 
eine  Art  von  Bejahung,  für  forsitan  und  dergl. 
(hierdurch  wird  aber  doch  der  Zusammenhang 
und  wahre  Sinn  des  Uebergangs  nicht  ganz 
klar,  s.  nachher)  und  seine  eigentliche  Mei- 
nung über  die  Stipul.  amplius  non  agi  davon, 
non  est  autem  idem  (d.  h.  eadetn  ratio,  idem  sen- 
sus)  in  stip.  per  te  non  fierC,  sed  magis  quod  in 
illa,  te  heredemque  tuum  ratum  habiturum,  wo 
Theilung  pro  und  contra  die  einzelnen  Statt 
finde.  (Diese  Gleichstellung  erhellt  allerdings 
aus  fr.  28.  Rem  ratam.)  Der  Unterschied  sei 
nur  der,  dass  die  stip.  amplius  non  agi  vom  do- 
fnt'niM,  und  j ene  vom  procurator  ausgehe.  Dass 
nun  hier  die  Pönalstipulation  nur  pro  parte  ver- 
falle, erkläre  sich  daher,  weil  diese  stipul.  prae- 
toriae  seien,  und  diesen  sei,  yt  ex  parte  promis- 
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der  Konsequenz  darin,  dass,  wenn  nicht  allen  geleistet  wird,  die  eigentlich  nun  fiir 
jeden  begründete  Forderung  der  Strafe  dennoch  von  Seiten  derer,  welche  ihren 


soris  uno  committenie  stipulat. ,  non  commüiant 
et  ceteri^  nach  fr.  S2.  §.  2.  ad  Leg.  Faldd.  eigen- 
thümlich.  Andere  haben  die  Eintheilung  der 
facta  dividua  und  mdividua  in  fr.  4.  §.  1.  d.  aus- 
schliesslich Yon  den  Unterlassungen  yerstan- 
den  wissen  wollen, %.Donellu8 Comm.  Lib. XV. 
c.  6.  §.  14.  (auch  Ribbentrop  S.  216.  neigt 
dahin,  deshalb  die  Eintheilung  als  eine  allge- 
meine abzulehnen).  Indessen  leuchtet  mir  ein 
Unterschied  der  facta  von  dieser  Seite  her  nicht 
ein.  Von  den  neueren  Erklärem  nimmt  Van- 
gerow  S.  11.  nach  unserer  Stelle  wiederum, 
wie  schon  früher  geschehen  (s.  bei  Rubo  S. 
165.)t  für  theilbare  Handlungen  Theilung  der 
Strafe  an,  das  sed  videamus  von  einer  Bejahung 
erklärend,  und  S.  18.  lehrt  er  nach  den  anderen 
Stellen  schlechthin  Untheiibarkeit  (hier  je- 
doch ohne  Bezug  auf  jene  Stelle),  ohne  dass 
sich  eine  Vereinigung  des  Widerspruchs  findet. 
Ruboa.  a.  O.  S.  168 ff.  und  Ribbentrop  neh- 
men dieCuj  as*8cheErkl&rung  wieder  auf,  dass 
ausschliesslich  die  praetoriae  stipul. ,  bei  deren 
Auslegung  besonders  auf  aequitaa  Rücksicht 
genommen  werde  (fr.  52.  pr.  de  V.  O,  fr.  9.  de 
Praetor.  8tq)ul,),  rücksichtlich  detpoena  theU- 
bar  gewesen  seien.  Paulus  tadle  daher  den 
Cato.  Ich  halte  diese  Unterscheidung  aller- 
dings für  richtig,  also  nur  in  Bezug  auf  Pönal- 
stipulationen, dagegen  aber  für  unrichtig,  den 
Zusatz  des  Paulus  von  einem  Tadel  der  Unter- 
scheidung theilbarer  und  untheilbarer  Leistun- 
gen überhaupt  zu  verstehen  (vergl.  Anm.  23^  ^.). 
Der  Beweis  der  Eigenthümlichkeit  der  prätori- 
schen  Stipulation  gegenüber  den  conventiotui' 
les  beruht  in  den  schon  citirten  Stellen  selbst, 
und  ausserdem  in  fr.  7.  §.  7.  d«  Praetor,  stipul. 
(in  qvibus  respondetur^  scindi  eas  in  personas 
hered,  etc.).  Die  Worte:  Sed  videamus  etc.  be- 
deuten also  wörtlich:  „Es  ist  aber  zwischen 
diesen  {iter  fieri  und  ampl.  non  agi)  Beispielen 
überhaupt  ein  Vergleich,  eine  Zusammenstel- 
lung nicht  möglich,  sondern  das  letztere  ent- 
hält vielmehr  eine  prfit  Stipul.,  wie  die  rem 
ratam  Jutb.y  bei  welcher  allerdings  dessen  Straf- 
theil  allein  verfällt,  wer  nicht  ratihabirt  u.  s.  w. 
Paulus  verwirft  also  eine  generalisirende  Aus- 
dehnung der  den  prätor.  Stipulationen  zukom- 
menden Eigenthümlichkeit,  aber  weiter  nichts. 
(S.  schon  deutsch.  Corp.  Jur.)  Es  entsteht 
nim  aber  die  Frage,  welche  praktische  Bedeu- 
tung die  Stellen  über  die  prätoriscben  Stipula- 


tionen haben,  oder  welcher  sonstige  Einfluss 
denselben  eingeräumt  werden  kann?  Es  wäre 
hier  die  doppelte  Ansicht  möglich:  einmal, 
dass,  nachdem  zwar  die  Form  der  Stipulation 
ganz  verschwunden  und  die  einfache  Konven- 
tion an  deren  Stelle  getreten,  auch  die  Lehre 
von  den  Kautionen  mannigfache  Umgestal- 
tung erlitten  habe  (s.  §.  85.  I.),  dennoch  ein 
Grund  nicht  vorhanden  sei,  dieEigenthümlich- 
keiten  solcher  Strafkonventionen  als  ver- 
wischt zu  betrachten,  welche  gar  nicht  wesent- 
lich mit  den  stipul.  praetor,  zusammenhängen^ 
sondern  nur  vermöge  einer  weniger  strengen 
Rechtsansicht  ihnen  beigelegt  worden  seien, 
ja,  vermöge  deren  anerkannten  bonae  /£(2ei  Na- 
tur (vgl.  Rubo  S.  170.)  spreche  vielmehr  dafür, 
diese  Eigenthümlichkeit  nun  als  generalisirt 
anzunehmen  (s.  dens.  S.  203  ff.,  wo  er  für  an- 
dere als  Str.  jur.  obl.  einen  durchgreifenden 
Grundsatz  hinsichtlich  der  Theilbarkeit  und 
Untheiibarkeit  für  unmöglich  hält,  und  dies 
nach  den  Umständen  des  Einzelfalls  bestimmt 
wissen  will).  Andererseits  lässt  sich  aber  sagen : 
die  stipul.  praet.  sind  gänzlich  antiquirt,  daher 
kann  ihr  wesentlicher  Inhalt  heutzutage,  soweit 
er  nicht  unter  den  Gesichtspunkt  prozessuali- 
scher Kautionen  tritt  und  von  diesem  aus  zu 
betrachten  ist,  nur  in  rein  konventioneller 
Form  erscheinen,  und  zwar  namentlich,  worauf 
es  hier  ankommt,  soweit  er  eine  Konventional- 
strafe begreift.  Da  nun  die  Grundsätze  der 
Theilbarkeit  und  Untheiibarkeit  auf  inneren 
Gründen  beruhen,  so  ist  ein  solcher  Schluss  um 
so  unstatthafter,  je  sicherer  und  bestimmter  die 
anderen  Stellen  lauten,  und  namentlich  in  fr.  5. 
in  f.  das  Verfallen  der  ganzen  Strafe  nicht  von 
einem  formellen  Moment  abhängig  gemacht 
wird,  sondern  weil  aliud  sine  injuria  sit'pulatorts 
constitui  non  potest.  Das  Gewicht  dieser  letzte- 
ren Gründe  wird  an  sich  schon  überwiegend  er- 
scheinen, folgende  Erwägung  aber  wird  die 
Entscheidung  und  somit  die  Wahrheit  vermit- 
teln. In  allen  den  Stellen,  welche  der  Eigen- 
thümlichkeit der  prätoriscben  Stipulationen  ge- 
denken, ist  vorausgesetzt,  dass  an  die  Stelle 
des  ursprünglichen  Schuldners  mehrere  Erben 
getreten  sind,  und  in  Anwendung  auf  den  allein, 
welcher  zuwiderhandelt,  wird  die  eintretende 
Theilung  als  eine  Folge  der  Auslegung  des  Ge- 
schäfts hervorgehoben,  aber  als  eine  diesen 
Stipulationen  gemeinsame  undeigenthümHche, 
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Antheil  erhalten  haben,  mit  Erfolg  nicht  geltend  gemacht,  sondern  ihr  exceptio  doli 
entgegengesetzt  werden  kann*®.  —  Ein'®  diesem  ähnlicher  Fall  ist  der,    wenn 


wfthrend  in  fr.  5.  in  f.  d,  das  Gegentheil  den 
Konventionalstipulationen  als  eigenthümlich 
genannt  ist.  Jene  Rücksicht  wird  nun  nur  etwa 
daraus  erklfirlich,  dass  der  Qrund  zu  solchen 
Stipulationen  in  einer  Nothwendigkeit  und 
nicht  in  freier  Willkühr,  wie  bei  den  letzteren, 
besteht^  denn  der  Verstoss  gegen  die  Konse* 
quenz  wird  in  fr.  2.  §.  2.  d,  ausdrücklich  aner- 
kannt (v.  quamvia  possit  did  etc,\  und  sonach 
ISuft  es  mit  einem  Wort  auf  eine  Ausnahme 
hinaus.  Dieser  nun  kann,  nachdem  die  Gele- 
genheit dazu  antiquirt  worden,  kein  mittelbarer 
Einfluss  auf  die  allgemeinen  Strafkonyentionen 
eingeräumt  werden,  wodurch  die  ganz  be- 
stimmten und  auf  triftigen  inneren  Gründen 
ijnjuria  stipul.)  ruhenden  besonderen  Regeln 
für  diese  aufgehoben  werden  würden.  Dagegen 
aber  ist  es  allerdings  ganz  unbedenklich,  und 
Tersteht  sich  ohnehin  von  selbst,  dass  durch 
diese  Regeln  die  Theilung  des  Verfalls  der 
Strafsummen  in  EinzelftUen,  wenn  die  Inter- 
pretation des  Vertrags  eine  solche  als  beabsich- 
tigt erscheinen  lisst,  keineswegs  ausgeschlos- 
sen ist  —  Hierdurch  ist  denn  auch  die  prakti- 
sche Bedeutung  der  auf  die  ratihabitio  in  Folge 
der  sUpuL  ratüiab,  bezüglichen  Vorschriften  in 
fr.  4.  §.  1.  in  f.  de  F.  O.  fr.  17. 18.  Rem  ratam  etc. 
erledigt;  Tgl.  über  diese  Stellen  Rubo  S.  173ff. 
u.  Grie singe r  Y.  d.  Ratihabition,  Tüb.  1868. 
S.  48. 

38  Fr.  2.  §.  6.  fr.  8.  §.  1.  de  V.  O. 

^  In  Bezug  hierauf  haben  folgende  hierher 
gehörige  Stellen:  fr.  85.  §.  5.  fr.  189.  de  V.  O, 
u.  fr.  62.  §.  1.  (fe  Eviction,  den  Auslegern  von 
jeher  viele  Schwierigkeiten  gemacht,  s.  die  bei 
Glück  Bd.  XX.  S.  410.  Anm.  96  Gen.  u.  bes. 
KibbentropS.  198  ff.,  welcher  die  Bedenk- 
lichkeiten ausfuhrlich  erörtert.  Dagegen  ist 
Vangerow  S.  16.  mit  Scheurl  L  L  p.  45  sq. 
(wobei  er  aber  die  dritte  Stelle  nicht  berück- 
sichtigt) der  Meinung,  die  Sache  verhalte  sich 
einfach  so:  „die  Obl.  zur  Eviktionsleistung 
trete  nur  dann  ein,  wenn  der  Verkäufer  nicht 
vollständig  den  drohenden  Rechtsstreit  auf 
sich  nehme,  indem  es  sonst  für  jene  andernö- 
thigen  Voraussetzung  fehle,  weil  nun  dieser 
eventualiter  die  lit,  aestim,  zu  leisten  habe. 
Seien  der  Auktoren  mehrere,  so  fordere  der 
Käufer  von  allen  die  prozessualische  Vertre- 
tung, und  dieses  müsse  ihm  m  solidum  gewährt 
werden,  so  dass,  wenn  auch  nur  Einer  sich  dazu 


nicht  verstehe,  den  Uebrigen  ihre  Bereitwillig- 
keit nichts  helfe,  und  also  nach  geschehener 
Eviktion  die  Obi.  zum  Ersatz  deshalb  für  Alle 
eintrete,  hhetpropart  Jiered.  Somit  sei  es  ganz 
ähnlich,  wie  bei  der  Pönalstipulation."  Ich 
halte  diesen  Grundgedanken  allerdings  für 
richtig;  es  scheint  mir  aber  die  Gestaltung  der 
Dinge  hiermit  nicht  hinlänglich  aufgehellt  zu 
sein,  und  manche  Schwierigkeit  ist  dabei  gar 
nicht  berührt,  namentlich  gegenüber  dem  Satz, 
dass  auch,  wenn  nur  Einer  bereit  dazu  ist,  er 
nach  fr.  62.  §.  1.  d.  allein  den  Prozess  fuhren 
und  für  alle  gewinnen  (andererseits  aber  auch 
für  alle  verlieren)  kann.  Die  Schwierigkeiten, 
welche  Ribbentrop  findet,  sind  in  folgender 
Erwägung  enthalten  (S.  199.):  „Das,  was  die 
einzelnen  Erben  des  Yerk&ufen  pro  parte  hered, 
zu  leisten  haben,  ist  die  dupla.  Da  nun  diese, 
sobald  sie  Gegenstand  der  Obl.  geworden,  als 
getheilt  erscheint,  so  folgt,  dass  jeder  Theil 
in  einem  besonderen  Prozess  geltend  gemacht 
werden  kann.  Wasistaberin  den  Stellen 
über  das  Verhältniss  der  mehreren 
Erbendes  Verkäufers  vor  verwirkt  er  dup/a 
gesagt?  Gewöhnlich  versteht  man  die  Stellen 
von  der  Verpflichtung,  den  Käufer  in  dem  Pro- 
zess gegen  den  Evincenten  (mit  dessen  Bewil- 
ligung) förmlich  zu  vertreten,  welche  durch  die 
duplae  stip.  ausdrücklich  eingegangen  worden 
sei.  Da  sich  nun  nicht  annehmen  lässt,  dass  die 
dupla  schon  dann  verwirkt  worden  sei,  wenn 
auf  geschehene  Aufforderung  des  Käufers  die 
Vertretung  nicht  erfolgte  (S.  206.),  so  muss  in 
fr.  85.  §.  5.  d,  eine  Leistung  gedacht  sein,  die 
an  sich  Erfüllung  pro  parte  zuliesse,  aber  einer 
versprochenen  poena  wegen  in  solidum  bewirkt 
werden  muss,  wenn  nicht  alle  haften  sollen, 
hier  also  die  Verpflichtung,  die  Eviktion, 
gleichviel  wie,  abzuwenden.  Es  ist  darin  mit- 
hin gesagt,  dazu  seien  dem  Käufer  alle  Erben 
des  Verkäufers  verbunden,  und  wenn  einer  auf 
geschehene  Aufforderung  dazu  ausbliebe,  so 
könnten  die  übrigen,  sobald  nicht  die  Eviktion 
vollständig  abgewendet  worden,  nicht  bewir- 
ken, dass  blos  jener  und  nicht  alle  hafteten.  Da 
nun  aber  die  stipul.  habere  Heere  spondes,  worauf 
die  stip.  duplae  gerichtet  war,  als  auf  ein  facere 
gerichtet,  auch  ohne  versprochene  Strafe  un- 
theilbar  war,  so  habe  sich  Paulus  in  der  Wahl 
des  Beispiels  offenbar  vergriffen.  —  Die  zweite 
Stelle  scheine  am  befriedigendsten  davon  er- 
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mehrere  Verkäufer  als  Auktoren  dem  Käufer  fiir  den  Fall  der  Entwährung  des 
Kaufgegenstands  eine  bestimmte  Summe  als  Ersatz  zugesichert  haben. 


klärt  zu  werdisn,  dass  darin  ganz  bestimmt  an 
eine  förmliche  Vertretung  des  Käufers  gedacht 
sei;  das  blosse  Erscheinen  in  Folge  der  Auf- 
forderung helfe  nichts,  und  also  würden  die 
Erschienenen  wie  die  Ausgebliebenen  behan- 
delt; die  Worte  quia  in  solidum  defsndenda  est 
venditiOj  cujus  indivisa  natura  est,  seien  davon 
zu  erklären y  dass  es  Handlungen  gebe,  die  an 
und  für  sich  Erfüllung  |>i*o  parte  zulassen  wür- 
den, aber  als  Gegenstand  einer  str.jur.  obL  un- 
theilbar  gedacht  werden  müssen,  und  dazu  ge- 
höre dasc/e/en£7«re(S.214.217.).  Die  dritte  Stelle 
endlich  {una  de  evicu  obl,  est)  setze  ausser 
Zweifel,  dass  die  dupla  nicht  der  Grund  sei,  aus 
dem  hier  eine  Erfüllung  pro  parte  nicht  Statt 
finde.  Denn  nur,  wenn  man  sich  den  Gegen- 
stand der  Obl.  als  etwas  Untheilbares ,  also 
jeden  der  Erben  in  solidum  obligirt  denke ,  sei 
eine  einzige  ungetheilte  Obl.  mit  mehrfacher 
subjektiver  Beziehung  vorhanden.  Wäre  die 
dupla  der  Grund,  so  finde  doch  immer  eine  ge- 
theilte  Obl.  Statt.  —  Uebrigens  ergebe  sich 
aus  Allem,  dass  die  Verpflichtung  mehrerer 
Erben  vor  erfolgter  Eviktion,  welche  durch  die 
Litisdenunciation  geltend  gemacht  werde,  aller- 
dings eine  direkte  Beziehung  derselben  unge- 
theilten  Obl.  auf  mehrere  Schuldner  enthalte; 
insofern  aber  nach  der  Eviktion  die  Obl.  als 
völlig  getheilt  erscheine,  sei  auch  hier  kein 
Korrealverhältniss  zu  suchen.'*  (S.  222.  Die 
Ausführung  in  Bezug  auf  die  Korrealobligation 
kommt  hier  nicht  weiter  in  Betracht,  s.  §.  89.) 
Mir  scheint  zur  weiteren  Aufhellung  und  Ein- 
sicht in  die  hier  vorwaltenden  Verh^dtnisse  Fol- 
gendes zu  berücksichtigen  zu  sein.  Nach  R.  H. 
war  die  duplae  stipulatio  gewöhnlich,  und  sogar 
gesetzlich,  um  ein  eventuelles  Eviktionsquan- 
tum  festzustellen  (fr.  2.  37.  de  Evict,\  und  damit 
ist  auch  die  Verpflichtung  verbunden  zu  den- 
ken, den  Käufer  in  der  vorhergedachten  Weise 
ganz  und  gar  zu  vertreten,  wenn  er  in  Vindika- 
tionsprozess  gerathen  sollte,  was  von  der  blos- 
sen Assistenz  wohl  zu  unterscheiden  ist  (s. 
Ribbentrop  S.  201.).  Hierzu  ist  von  mehre- 
ren Auktoren  jeder  in  solidum  verpflichtet,  es 
muss  ihnen  aber  zu  dem  Ende  allen  lis  denun- 
zirt  werden.  Hiemeben  besteht  die  Verpflich- 
tung des  Käufers,  wenn  sich  jene  passiv  verhal- 
ten, nichts  an  der  Vertheidigung  zu  versäumen, 
für  sich;  siegt  er  unter  diesen  Umständen  ob, 
so  verfällt,  vermöge  des  Begriffs  evictiords  no- 


mine, natürlich  die  dupla  nicht.  Wenn  er  ihn 
aber  schuldlos  verliert,  so  ist  es  nicht  wie  bei 
der  einfachen  obl,  habere  Heere,  die  zu  Nr.  2.  im 
Text  gehören  würde.  Denn  in  dem  hier  vor- 
ausgesetzten Fall  ist  nicht,  wie  bei  jener,  das 
Interesse,  sondern  eine  bestimmte  Summe  Ge- 
genstand der  Forderung,  für  deren  Existent- 
werden aber  die  gar  nicht  oder  wegen  der 
Untheilbarkeit  so  gut  wie  nicht  {pro  parte)  ge- 
schehene Erfüllung  der  Obl.  rücksichtlich  der 
Vertretung  des  Käufers  Bedingung;  es  bietet 
also  dieses  Verhältniss  noch  eine  andere  Seite 
imd  damit  eine  unverkennbare  Aehnlichkeit 
mit  der  Pönalstipulation  dar.  Es  ergeben  sich 
nämlich  nun  diese  Folgen.  Ist,  abgesehen  von 
einer  Mehrzahl  der  Schuldner,  die  Eviktion  nur 
zum  Theil  an  dem  Gegenstande  eingetreten,  so 
verfällt  die  dupla  nur  pro  rata,  fr.  56.  §.  2.  fr. 
64.  pr.  de  Evict.  Sie  ist  mithin  an  sich  theilbar. 
Sind  der  Schuldner  aber  mehrere,  so  kann  zwar 
Einer  für  Alle  denProzess  auf  sich  nehmen,  und 
wenn  er  ihn  gewinnt,  kommt  die  Leistung  der 
dupla  freilich  nicht  zur  Sprache;  wenn  er  ihn 
aber  verliert,  so  treffen  die  Folgen  alle,  denn 
wenn  nun  der  Käufer  die  Sache  überliefern 
muss,  so  verf&Ut  natürlich  die  dupla  wider  alle 
pro  part.  hered.  Diese  Nothwendigkeit  ist  näm- 
lich nach  fr.  62.  §.  1.  d,  darum,  dem  fr.  68.  deR,  V. 
gemäss,  als  möglich  anzunehmen,  weil  darin  vom 
Käufer  gesagt  ist,  dass  er,  wenn  unus  omnäfus 
evictionis  nomine  vincitur,  gegen  alle  klagen 
könne ,  so  dass  mithin  der  Eintritt  des  einen 
Auktors,  oder  aller,  für  ihn  die  ablatio  manu 
militari,  wie  sich  ohnehin  versteht,  nicht  ab- 
wenden kann,  und  die  Verurtheilung  jenes  in 
rei  aestimationem  keine  allgemeine  Nothwen> 
digkeit  ist.  Kommt  es  aber  zu  dieser,  so  hat 
sie  dennoch  nur  dann  die  Wirkung,  dass  die 
Obl.  der  Vertretung  dem  Käufer  gegenüber  als 
erfüllt  erscheint,  wenn  sie  m  solidum  geschehen» 
d.  h.  wenn  der  eine  aufgetretene  Auktor  (oder 
die  mehreren)  ihrer  Obliegenheit  insofern 
genügt  haben;  es  ist  mithin  nicht  möglich,  und 
hilft  zu  nichts,  dass  einer  pro  parte  sua  dazu 
oder  zur  Uebemahme  der  Vertretung  bereit 
wäre,  sondern  die  dupla  verfällt  hier,  resp.  pro 
partib.  hered,,  wider  alle ,  auch  den  in  letzterer 
Art  Bereitwilligen.  —  Es  sind  also  drei  Obl.^ 
von  welchen  in  den  Stellen  die  Rede  ist,  1)  die 
des  Käufers  zur  Lit  Denuna  an  alle  Auktoren 
(in  solidum  denunciandi,  conveniendi  sunt,  fr.  85. 
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B.    Alle  übrige  Obligationen  im  Gegensatz  zu  den  vorher  aufgezählten  sind 


§.  5.  d.  fr.  139.  d,  vgl.  Ribbentrop  S.  211.,  s. 
Sintenis  Eri.  Bd.  L  S.  81.  jfr.  62.  §.  1.  d. 
V.  omnibusque  denuncian).  Der  Natur  dieser 
gemäss  kanu  freilich  ihre  Erfüllung  durchaus 
in  keiner  anderen  Weise  in  Betracht  kommen, 
als  in  der  Eigenschaft  einer  Voraussetzung,  um 
evictiofda  nomine  gegen  die  Denunciaten  klagen 
zu  können,  indem  sonst  dem  Auktor  ein  Except- 
Becht  daher  zusteht.  2)  Die  Obl.  sämmtlicher 
Auktoren  zur  Vertretung  des  Käufers  (diess. 
SteUen  verb.  onmesque  etc.  —  quia  in  eolidum, 
—  amnet  defendere  debent;  über  das  »ubsitiere 
ymdidefugere  in  diesen  Steilen  s.  Bibbentrop 
S.  202. 8).  Diese  wird  erfüllt,  auch  wenn  nur 
einer  den  Prozess  m  solidum  übernimmt  und 
gewinnt,  oder  verliert  und  die  ganze  litis  aesti- 
maüo  erlegt.  Geschieht  das  nicht  und  erfolgt 
die  Eviktion,  so  ist  damit  die  Bedingung  ein- 
getreten, unter  der  nun  3)  die  Obl.  der  praestatio 
duplae  gegen  alle  in  solidum  verMt,  aber  der- 
gestalt, dass  jeder  Auktor  ohne  Ausnahme  pro 
parte  derselben  in  Anspruch  genommen  wird 
(diess.  Stellen  v.  omnes  tenebuntur  sedunicuique 
etc.),  —  Nach  dieser  Auffassung  muss  ich  aller- 
dings auch  behaupten,  dass  Paulus  sich  in  der 
ersten  Stelle  in  der  Wahl  des  Beispiels  ver- 
griffen habe,  was  wohl  nur  zur  Nachweisung 
des  von  ihm  an  die  Spitze  gestellten  vierfachen 
Gegensatzes  von  solidum  und  pro  parte  petere 
und  praestare  geschehen  sein  mag,  allein  aus 
einem  anderen  Grunde  als  Ribbentrop  (S. 
212.);  denn  das  m  solidum  agi  oportet,  wovon 
er  (§.  5.)  ausgeht,  ist  auch  nur  auf  die  Litis- 
Denunc  zu  beziehen  (s.  vorher  die  Parenth.), 
und  somit  ist  darin  gar  nicht  von  einem  eigent- 
lichen klagweisen  Fordern  einer  Summe  die 
Rede;  das  pro  parte  praestare  aber  ist  nicht 
Folge  jenes  a^ere,  sondern  des  darauf  unter- 
bliebenen defendere  von  Seiten  der  Auktoren. 
Ja,  das  nächste  Beispiel  (§.  6.)  von  der  Pönal- 
stipulation passt  darauf  auch  nicht,  indem 
wenigstens  eine  Nothwendigkeit,  den  ganzen 
fundus  oder  die  ganze  Strafe  zu  fordern,  gar 
nicht  besteht,  sondern  dies  dem  Belieben  des 
Gläubigers  anheim  gegeben  sein  muss;  nur 
wenn  er  will,  kann  ertrotz theilweiser Erfüllung 
die  ganze  Strafe,  aber  nur  pro  parte  von  jedem 
Schuldner  fordern.  Dagegen  kann  ich  mit 
dems.  S.  209.  keine  Schwierigkeit  darin  finden, 
dass  es  der  dupla  bedürfe,  um  dio  Obl.  des 
habere  licere  in  dem  Fall  der  ersten  Stelle  un- 
theilbar  erscheinen  zu  lassen ;  allerdings  würde 


sie  das  auch  schon  nach  Nr.  2.  im  Text  sein, 
allein  nur  auf  das  Interesse,  nicht  auf  eine  be- 
stimmte Summe,  und  insofern  verleiht  sie, 
gleich  der  poenä  der  Pönalstipulation,  der  ObL 
einen  eigenthümlichen  Charakter,  indem  diese 
in  beiden  Fällen  auf  gleiche  Weise  verfällt.  — 
Fragt  man  nun  endlich  noch  nach  dem  prak- 
tischen Werth  der  erörterten  Sätze,  so  wird 
nach  meiner  Ansicht  im  heutigen  Becht  eine 
Verpflichtung  zur  Leistung  der  dupla,  so  selten 
sie  auch  vorkommen  wird,  oder  irgend  einer 
beliebigen,  die  wahre  Eviktionssumme  über- 
steigenden Summe  immer  den  Charakter  einer 
Strafkonvention  an  sich  tragen,  oder  doch  ganz 
gleich  zu  behandeln  sein.  In  Fällen  der  Art 
kommen  daher  auch  unbedenklich  die  Bestim- 
mungen über  die  hiemach  untheilbare  Obl.  mit 
pro  partibus  geschehender  Leistung  zur  An- 
wendung. Nur  ist  in  dem  Verfall  einer  solchen 
Summe  nach  dem  Veralten  der  duplae  stipuUUio 
die  Aenderung  eingetreten,  dass  sich  die  Ver- 
pflichtung zur  Vertretung  nicht  aus  dem  Ver- 
sprechen jener  von  selbst  versteht,  er  selbst 
also  nicht  aus  dem  Unterbleiben  der  Vertretung 
folgt,  sondern  unmittelbar  aus  der  Eviktion, 
und  also  ist  der  Fall  wesentlich  dem  der  ein- 
fachen Verpflichtung  zur  EviktionsleiBtung 
gleich.  Darum  kann  auch  nur  der  strafartige 
Charakter  einer  solchen  Leistung  ihre  beson- 
dere Erwähnung  im  Text  rechtfertigen.  Die 
ausdrücklich  eingegangene  Verpflichtung  zur 
Leistung  der  blossen  Eviktionssumme  hingegen 
kann  keine  andere  Wirkung  als  die  gesetzliche 
haben ;  sie  tritt  zwar  auch  gegen  alle  Auktoren 
gleichzeitig  und  pro  parte  ein,  indessen  fehlt  es 
doch  hier  an  einem  Grunde,  ihr  einen  anderen 
Charakter  als  den  einer  einfachen  theilbaren 
Obl.  beizulegen.  Daher  halte  ich  es  für  un- 
richtig, wenn  der  Obl.  „zur  Eviktionsleistung** 
anderwärts  im  obigen  Zusammenhang  und  als 
dazu  gehörig  gedacht  wird.  Dass  ferner  auch 
nach  heutigem  Becht  eine  Verpflichtung  zur 
Vertretung  eines  Anderen  in  einem  Rechtsstreit 
statthaft  sei,  kann  ich  ebensowenig  bezweifein, 
indessen  folgt  eine  solche  ebenfalls  nicht  aus 
der  allgemeinen  Verpflichtung  des  Verkäufers 
auf  Gewährung  des  habere  licere.  Für  unrichtig 
muss  ich  es  aber  halten ,  eine  solche  aus  den 
Stellen  zu  folgern,  worin  einer  Verpflichtung 
(convenire,  s.  weiter  oben)  ad  defendendum  ge- 
dacht ist,  und  namentlich  fr.  74.  §.  2.  de  Evict. 
von  einer  klagbaren  Obl.  dazu  zu  verstehen. 
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theilbar*®,  und  zwar  mit  der  schon  zu  Anfang  dieser  Nummer  erwähnten  näheren 
Bestimmung,  dass,  wenn  nicht  das  Gegentheil  ausgemacht  worden  oder  der  Gläu- 
biger nicht  will,  ihm  die  theilweise  Leistung  nicht  aufgenöthigt,  und  wenn  der 
Schuldner  das  Ganze  leisten  will,  von  ihm  eine  solche  nicht  gefordert  wer- 
den   kann*^     Theilweises  Erlöschen  solcher    Obligationen   aber   ist  immer   mög- 


wie  Heise  und  Cropp  Abb.  S.  231.  und 
Heffter  System  des  Civilproz.  S.  610.  Anm.  *i 
wollen ,  sondern  dieses  ist  m.  E.  auch  nur  auf 
dieDenunciation  in  Folge  der  römisch-usuellen 
stipulatio  zu  beziehen.  Ist  nun  mit  einer  solchen 
eine  Konventionalstrafe  verbunden,  so  ist  der 
Erfolg  derselbe ,  wie  bei  der  römischen  stipu- 
latio duplae,  nur  muss  ich  einen  solchen  Fall 
zu  den  gewöhnlichen  Straf  konventionen  z&hlen. 
Darum  ist  die  ausdrückliche  Erwähnung  eines 
solchen  Falls  im  Text  unterblieben.  —  Die 
Frage  endlich,  ob  eine  solche  Konvention  klag- 
bar sei,  ist  ebenfalls  unbedenklich  zu  bejahen, 
ich  kann  mir  aber  kaum  einen  anderen  effekti- 
ven Erfolg,  als  ein  Hinauskommen  auf  das  In- 
teresse, davon  denken.  Denn  da  sie  doch  erst 
geltend  gemacht  werden  kann,  wenn  der 
Gläubiger  selbst  verklagt  ist,  dessen  Kläger 
aber  weder  auf  den  Ausgang  eines  etwanigen 
Prozesses  darüber  zu  warten,  noch  sich  will- 
kührlich  einen  anderen  Gegner  aufdrängen  zu 
lassen  braucht,  so  würde  es  nur  durch  ein  Zu- 
sammentreffen der  seltensten  Umstände,  na- 
mentlich der  Verständigung  der  Betheiligten 
und  insbesondere  der  Bereitwilligkeit  des  Pro- 
mittenten zur  wirklichen  Prozessfuhrung  zu 
dem  eigentlich  beabsichtigten  Erfolg  kom- 
men, die  in  ihrer  Erscheinung  eine  Inter- 
cession  oder  Expromission  in  sich  enthalten 
würde.  In  der  Lehre  vom  Kauf  und  der 
Eviktion  wird  hiervon  weiter  zu  sprechen  Ver- 
anlassung sein. 

^  Namentlich  also :  1)  die  Leistung  fungibler 
Sachen,  fr.  2.  §.  1.  8.  fr.  85.  §.  1.  eod.  fr.  9.  §.  1. 
deSolut.  2)  Die  einer  oder  mehrerer  bestimmter 
nicht  fringibler  Sachen,  denn  an  diesen  können 
Jemandem  pro  parte  {pro  indiviso)  Rechte  zu- 
stehen, mithin  sind  Forderungen  und  Leistun- 
gen der  Art  möglich.  Vgl.  Bubo  S.  86.  71. 
104  ff.  Ueber  das  fundum  tradere  in  fr.  72.  pr. 
eod,  s.  Anm.  ^.  —  Sind  mehrere  Gegenstände 
kopulativ  in  ohligatione^  so  sind  es  soviel  Obl. 
als  Objekte,  s.  fr.  29.  pr.  86.  de  V.  O. 

*i  1)  Fr.41.§.  l.deüsur.  (fr.  18.§.8.<fe^.K) 
2)  Dass  der  Gläubiger  seine  Forderung  theil- 
weise geltend  machen  könne,  vorausgesetzt, 
dass  sie  eine  Theilung,  z.  B.  der  Zahl  nach,  zu- 
lässt,  folgt  wohl  weniger  aus  der  Lehre  von  der 


minus  petitioy  die  ein  unabsichtliches  Weniger- 
fordem  voraussetzt,  als  aus  dem  allgemeinen 
Grundsatz  fr.  21.  deR»J.^  und  dass  das  Gegen- 
theil  vielmehr  untersagt  sein  müsste,  während 
sich  kein  allgemeines  Verbot  der  Art  findet;  s. 
auch  Puchta  §.  289.  Zwar  leugnet  Rubo 
S.  98. ,  dass  der  Gläubiger  ohne  Einstimmung 
des  Schuldners  seine  Klage  theilen  könne,  unter 
Bezug  auf  ai^.  fr.  88.  de  Procurat.  und  c.  10. 
deJudic,  (über  die  letztere  s.  Glück  Komm. 
Bd.  XI.  S.  812  ff.),  die  aber  von  ganz  anderen 
Fällen  handeln.  Freilich  wird  es  oft  dem 
Schuldner  vortheilhaft  sein,  nur  auf  einen  Theil 
in  Anspruch  genommen  zu  werden,  z.  B.  auf 
nur  Vs  einer  Darlehnsschuld  von  12,000  Thlr. ; 
aber  es  ist  auch  das  Gegentheil  möglich,  indem 
z.  B.  gegen  erste  Hypothek  oft  leichter  ein 
grösseres  Kapital  zu  erlangen  ist,  als  gegen 
zweite  ein  kleineres,  wenn  dieses  auch  mit  dem 
zur  ersten  stehen  bleibenden  zusammen  nur 
dieselbe  Summe,  wie  ersteres  aliein  beträgt. 
Deshalb  kann  der  Schuldner  die  geforderte 
theilweise  Leistung  immer  unter  dem  Erbieten 
zum  Ganzen  ablehnen,  wie  auch  aus  den  Regeln 
vom  Verzug  des  Gläubigers  folgt,  s.  §.  98.  II.  B. 
Der  Einwand  des  Schuldners  ist  also  dann 
dilatorischer  Natur.  Die  Frage,  ob  dabei  das 
Berufen  darauf  genüge,  dass,  weil  die  Forde- 
rung eine  grössere  sei ,  nur  diese  ganz  einge- 
klagt werden  könne,  oder  der  ausdrückliche 
Zusatz  des  Erbietens  zu  deren  Leistung  erfor- 
derlich sei,  ist  m.  E.  irrelevant,  sobald  die 
Existenz  der  Schuld  eingeräumt  wird,  weil  sich 
dann  die  Zahlung  nothwendig  von  selbst  ver- 
steht, sobald  sie  nur  fällig  ist;  theilweise  Fäl- 
ligkeit schliesst  ohnehin  den  Einwand  aus, 
indem  dazu  schon  vorher  ein  bindendes  Mo- 
ment begründet  sein  muss;  etwaniger  theil- 
weiser  (nicht  so  ausgemachter)  Kündigung 
würde  derselbe  EinWand,  wie  der  Klage  auf 
einen  Theil  entgegen  zu  setzen  sein :  ist  das  un- 
terblieben ,  so  wird  im  Zweifel  in  dem  Schwei- 
gen des  Schuldners  die  Zustimmung  zur  Thei- 
lung gefunden  werden  dürfen.  -^  Bisher  ist 
vorausgesetzt,  dass  die  ganze  Schuld  nicht  be- 
stritten werde.  Wie  aber,  wenn  der  Schuld- 
ner sie  ganz  und  gar  leugnet,  oder  den  vom 
Gläubiger  gelegentlich  der  Klage  auf  einen 
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lich^'.  Sind  hier  der  Schuldner  mehrere,  so  kann  nur  jeder  auf  seinen  Antheil  belangt 
werden;  ein  gemeinsehafüicher  Angriff  gegen  alle  ist  prozessualisch  möglich,  hat 
aber  auch  nur  eine  solche  Bedeutung.  Von  mehreren  Gläubigem  kann  nur  jeder 
seinen  Antheil  geltend  machen^;  von  ihrer  Vereinigung  zur  gemeinschaftlichen 
Verfolgung  der  ganzen  Forderung  gilt  wieder  das  Gesagte.  Es  ist  in  diesen  Fällen, 
wie  wenn  mehrere  Obligationen  beständen^.  —  Soweit  nun  solchergestalt  eine 
Obligation  theilbar  ist,  kann  der  Antheil  auch  von  Anfang  an  als  solcher  Gegenstand 
der  Leistung  werden. 

§.  85. 
Von  einigen  einzelnen  Gegenständen  der  Leistungen  aus  Obligationen 

im  Besonderen. 
A-  Vom  Gelde. 

Geld  ist  das  allgemeine,  vom  Staat  selbst  gegebene,  absolute  Mittel  zur  Be- 
stimmung des  Vermögens werths  der  Privatrechte  ^  Soweit  nun  diese  eine  bestimmte 


Theil  behaupteten  höheren  Betrag?  In  die- 
sem Fall  'Würde  man  m.  £.  allerdings  caussae 
contmentiam  dividere  (yergi.  c.  10.  de  Judic.\ 
und  ohne  Zweifel  hat  der  Beklagte  das  Recht, 
über  Einen  angeblichen  Anspruch  wider  ihn 
Eine  rechtliche  Entscheidung  zu  fordern.  Auch 
gebieten  dies  schon  die  eventualiter  sonst  mög- 
lichen Zweifel  über  die  Wirksamkeit  der  res 
juäioala^  nicht  lu  gedenken,  dass  der  Kläger 
es  in  der  Gewalt  haben  würde,  durch  wiilkuhr- 
liche  Theilung  Instanzenzug  und  Rechtsmit- 
tel, die  bezüglich  der  ganzen  Forderung  Statt 
haben,  zu  beeinträchtigen.  Vergl.  Pfeiffer 
prakt  Ausfuhr.  Bd.  VIU.  S.  259.  VI.  877.  und 
580.  (vgl.  auch  oben  §.  28.  Anm.  ^  Zus.).  — 
Nach  fr.  21.  de  R.  C.  ist  ein  Zweifel  möglich, 
ob  nicht  der  Gläubiger  zur  Annahme  der  an- 
gebotenen theilweisen  Leistung  gehalten  sei. 
Emund.  MerilL  ad  ä.  /.  (Tkes.  Ott.  T.  V.  p. 
56d.)  und  GuiL  Barclaj\  adeund.  (ib.  p.  865.) 
erklären  die  Stelle  Ton  besonderen  rein  präto- 
rischen  Maaaregeln;  Neuere  davon,  dass,  wenn 
der  Schuldner  einen  Theil  der  Forderung  be- 
streite, der  Gläubiger  yom  Richter  angewiesen 
werden  solle,  diesen  anzunehmen,  und  die 
Klage  darauf  zu  beschränken,  s.  Fr  i tz  S.  106  f. 
Puchta  §.  289.  «.  Dagegen  suchen  Madai 
Mora  S.  288.  und  Wolff  Mora  S.  427.,  die 
letztere  Meinung  entschieden  verwerfend ,  die 
Stelle  von  einer  dem  Richter  obliegenden  zu 
versuchenden  Vermittelung  der  Sache  zu  er- 
klären. Ich  muss  ebenfalls  die  ältere  Ansicht 
für  richtig  halten,  wonach  der  Inhalt  der 
Stelle  antiquirt,  für  das  ältere  R.  R.  aber  von 
der  Gewalt  des  Prätors  unter  den  vorausge- 
setzten Umständen  die  Formel  nicht  auf  das 


ganze  Klageobjekt  zu  gewähren,  zu  erklären 
ist  Die  ganze  Sache  nämlich  würde  jetzt  die 
Wendung  nehmen,  dass  erst  nach  Entschei- 
dung des  Prozesses  beurtheilt  werden  kann, 
ob  das  Angebot  des  Theils  genügte.  Siegt 
der  Schuldner,  so  ergiebt  sich  nun  allerdings, 
dass  der  Gläubiger  in  mora  acdpiendi  war,  in- 
dem ihm  kein  Theil,  sondern  das  wahre  Ganze 
offerirt  war;  siegt  aber  letzterer,  so  ist  nicht 
einzusehen,  wie  man  ihn  von  Anfang  herein  zur 
Annahme  eines  Theils  zwingen  will,  ohne  ge- 
gen fr.  41.  §.  1.  de  Usur,  zu  Verstössen,  wäh- 
rend sich  der  Widerspruch  auf  die  angegebene 
Weise  erledigt.  Daneben,  und  dem  unbe- 
schadet, wird  sich  heutzutage  in  Prozessen 
freilich,  wenn  der  Schuldner  von  vornherein 
zur  Zahlung  eines  Theils  bereit  ist,  und  dieses 
namentlich  etwa  in  einem  gleich  Anfangs  an- 
stehenden GKitetermin  erklärt,  die  Sache  ge- 
wöhnlich so  gestalten,  dass  der  Kläger  dies 
acceptirt,  und  der  Streit  nun  nur  auf  den  Ueber- 
rest  weiter  fortgesetzt  wird;  allein  eine  Noth- 
wendigkeit,  den  angebotenen  Theil  anzu- 
nehmen und  also  eine  Befugniss  und  Pflicht 
des  ]^chters,  eine  entsprechende  Verfugung  zu 
erlassen,  so  dass  der  Gläubiger,  auch  wenn  er 
später  rücksichtlich  des  Ganzen  obsiegt,  von 
Anfang  an  wegen  des  angebotenen  Theils  in 
Verzug  gesetzt  sei,  kann  ich  nicht  für  begründet 
erachten.  S.  noch  §.  93.  bei  Anm.  ^K  ~  Wegen 
anderer  grundloser  Ausn.  s.  Fritz  a.  a.  0.| 

"  Fr.  9.  10.  de  AcceptiL  fr.  9.  §.  1.  de  Solvt. 

*3  Fr.  85.  §.  1.  de  V.  O.  fr.  83.  pr.  de  Leg.  U. 
fr.  8.  in  f.  de  Aliment.  leg.  fr.  25.  de  Solui. 

^  S.  §.  89.  II.  A. 

1  Fr.  1.  pr.  de  CorUr.  emt.  —  electa  materia 
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Sache  hetreffen,  und  Mittel  vorhanden  sind,  ihren  Inhalt  in  Bezng  auf  dieselbe  zu 
verwirklichen,  kommt  ihr  G-eldwerth  nicht  weiter  in  Betracht^;  ebensowenig  in 
Bezug  auf  den  unmittelbaren  Inhalt  anderer  Bechte,  auch  der  Forderungen^  es  sei 
denn,  dass  diese  geradezu  Summen  Gelds  beträfen.  Abgesehen  aber  hiervon  giebt 
das  Geld  den  Maasstab  zur  Schätzung  des  Yermögenswerths  aller  anderen  For- 
derungen jeder  Art  und  überhaupt  dessen  aller  Rechte  ab,  deren  Inhalt  durch  un- 
mittelbare Ausübung  nicht  zu  erreichen  und  zu  verwirklichen  ist,  so  dass  sie  in  die 
Forderung  einer  Geldsumme  aufgehen  und  sich  verwandeln,  durch  deren  Leistung 
der  rücksichtlich  ihrer  gestörte  rechtliche  Zustand  wiederhergestellt  wird.  So  ist 
denn  also  das  Geld  namentlich  ein  allgemeines  Mittel  zur  Erfüllung  der  Obliga- 
tionen, oder  zur  Zahlung.  Das  Geld  besteht  in  unter  öffentlicher  Ahktorität  verfer- 
tigten und  bestimmt  geformten  Stücken  von  Metall,  namentlich  von  Gold  und  Silber, 
und  von  Kupfer,  d.  i.  Münzen  (nummiy.    Das  erstere  ist  der  intellektuelle  Begriff 


est  etc.  Die  Lehre  vom  Gelde  bietet  sehr  Ter- 
schiedene  Seiten  dar,  von  denen  die  wenigsten 
von  rechtlicher  Natur  sind.  ^  Aber  auch  für  das 
Kecht  kommt  es  zum  Theil  in  staatsrechtlichen 
und  ebenfalls  nur  zum  Theil  in  privatrecht- 
liehen  Betracht.  Der  letztere  interessirt  hier 
allein,  während  nach  den  übrigen  Beziehungen 
hin  nur  die  Begriffe  und  Voraussetzungen,  so- 
weit sie  hier  eingreifen,  anzugeben  waren. 
Uebrigens  ist  die  Grundlage  der  privatrecht- 
lichen Lehre  vom  Gelde  zum  geringsten  Theil 
civilistisch,  obwohl  es  an  einer  gemeinrecht- 
lichen nicht  fehlt,  und  hat  ihre  Ausbildung  be- 
sonders erst  in  den  letzten  Jahrhunderten  er- 
fahren, indem  die  in  Deutschland  entstehenden 
und  wechselnden  Münzyerhftltnisse  zu  vielen 
Fragen  Veranlassung  gaben.  In  neueren  Zeiten 
hat  sich  dieser  Zustand  sehr  zu  seinem  Vortheil 
verändert,  indem  das  Münzwesen  theUs  an  Ein- 
fachheit, theils  in  den  einzelnen  Ländern  an 
Uebereinstimmung  und  Festigkeit  ungemein 
gewonnen  hat.  Die  zwischen  der  grössten 
Mehrzahl  der  deutschen  Staaten  geschlossene 
Konvention  vom  24.  Jan.  1857  über  das  Münz- 
wesen fährt  diese  Vereinfachung  in  erwünschter 
Weise  ihrem  Ziel  näher,  es  werden  dadurch, 
wenn  auch  nur  partikularrechtlich,  mit  der  Zeit 
die  meisten  Fragen  sich  erledigen.  In  Bezug 
auf  die  in  früheren  Zeiten  entstandenen  Ver- 
hältnisse, welche  noch  fortdauern,  bleiben  sie 
freilich  immer  noch  möglich.  Vergl.  Kl  über 
öff.  B.  d.  deutsch.  Bundes  §.  415  ff.  Pfeiffer 
prakt  Ausiuhr.  Bd.  I.  S.  51  £  Ueber  die  röm. 
Verhältnisse  s.  bes.  Branchu  obs.  ad  J.  Rom. 
ilec. 2.  Obs.  11^14.  Die  ältere  Lit.  s.  bei  Glück 
Bd.  XII.  S.  67  ff.  Ich  erkenne  Pfeiffer's 
Resultate  durchgehends  (s.  nur  Anm.  ^)  für 
richtig  an.  Wie  Hufeland  Lehrb.  §.  549. 
Anm.  a)  dazu  kommt,  diesen  ganzen  Gegen- 


stand in  das  deutsche  Friv.-B.  zu  verweisen, 
und  die  (wenigen)  röm.  Stellen  für  unanwend- 
bar zu  halten  —  selbst  fr.  1.  pr.  d.l  —  weiss  ich 
nicht.  Dagegen  hat  es  aber  allerdings  seine 
Bichtigkeit,  dass  die  Beantwortung  der  in 
diesem  Gebiet  entstehenden  Fragen  zunächst 
in  den  Partikularrechten  oder  in  partikxilarem 
Herkommen,  Gebrauch  und  Gewohnheiten  zu 
suchen  und  für  die  wichtigsten  auch  wohl  zu 
finden  ist.  Namentlich  fehlt  es  da,  wo  Münz- 
Veränderungen  vorgegangen  sind,  nicht  leicht 
an  Bestimmungen  in  Betreff  der  älteren  Münzen 
und  ihres  Verhältnisses  zu  den  neueren.  —  Zu 
der  obigen  Lit.  kommt  jetzt  noch  Savigny 
Obligationenrecht  Bd.  I.  S.  408.,  der  von 
P  f  e  i  f f  e  r  zum  Theil  abweichende  Besultate  auf-. . 
stellt,  deren  Begründung  mich  aber  nicht  über- 
zeugt hat,  so  dass  ich  von  der  obigen  Doktrin 
abzuweichen  keine  Veranlassung  gehabt  habe. 

2  Im  Prozess  wird  hierdurch  die  für  s.  g. 
Bagatellsachen  bestimmte  Prozessart  bedingt; 
ingleichen  die  Bechtsmittel  gegen  Erkennt- 
nisse. 

s  Dieses  sind  die  s.  g.  Bealmünzen  im  Ge- 
gensatz zu:  1)  den  nominalen,  unter  denen 
namentlich  das  Papiergeld.  Dieses  ist  nur  eine 
Staatsanweisung  auf  Bealmünzen  für  jeden  In- 
haber, deren  Werth  allein  auf  dem  Kredit  des 
Ausstellers  beruht,  vergL  Klü b  e r  §.  42S.  Ihr 
Verhältniss  zu  Metallmünzen  ist  ausschliessiich 
von  partikularer  Natur  und  ebenso  die  Noth- 
wendigkeit,  sie  anstatt  dieser  anzunehmen. 
Ihr  allgemeiner,  und  somit  gemeinrechtlicher^ 
Werth  beruht  aliein  auf  Konvention.  (Vergl. 
noch  Th öl  Handelsrecht  §§.  54. 118.)  £a  ^rird 
daher  bei  Zahlungen  darin  immer  darauf  an- 
kommen, zu  welchem  Geldwerth  sich  der 
Empfänger  das  Papiergeld  anrechnen  lässt 
2)  Zu  den  Bechnungsmünzen,  oder  idealen  und 
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jenes  Maasstabes,  die  letzteren  sind  die  Darstellung  des  ersteren  für  seinen  Ge- 
brauch in  der  Wirklichkeit  und  seine  Anwendung  im  Verkehr,  mithin  seine  gesetz- 
liche Viarkörperung.  Hätte  es  immer  nur  eine  einzige  bestimmte,  an  wirklichem 
reinen  oder  gemischten  Gehalt  des  Metalls  gleiche  Art  von  Münzen  gegeben,  so 
wäre  keine  weitere  Bemerkung  darüber  nöthig,  sondern  deren  Werth  würde  dann 
das  Gewicht  entscheiden.  Nun  sind  aber  die  Münzen,  welche  in  Deutschland  im 
Umlauf  sind,  abgesehen  von  der  Verschiedenheit  des  Gewichts  der  kleineren  und 
grösseren  Arten  unter  ihnen,  im  Metallwerth  selbst  insofern  verschieden,  als  die 
Hauptmasse  des  edeln  Metalls,  Gold  und  Silber,  zu  verschiedenen  Zeiten  und  in 
versdiiedenen  Ländern  einen  bald  grösseren,  bald  geringeren  Zusatz  an  unedlem 
Metall  erhalten  hat.  Hiemach  kann  der  innere  Werth  der  einzelnen  Münzen,  welche 
in  der  Bezeichnung  der  Summe,  die  sie  darstellen,  d.  i.  im  äusseren  Werth,  über- 
einstimmen, je  nach  der  Beschaffenheit  ihres  Metallinhalts  ein  verschiedener  sein. 
Jener  ihr  absoluter  Werth  hängt  dagegen  von  dem  Gewicht  des  reinen  (feinen), 
edlen  Metalls  ab,  welches  in  den  einzelnen  Münzen  steckt ^  Dieses  ist  der  sog. 
Feingehalt  oder  die  Feinheit  Die  gemischte  rohe  Masse  heisst,  wenn  solche  daraus 
geprägt  worden,  das  Korn  der  Münze,  und  das  Gewicht  der  so  hergestellten  Münze 
heisst  ihr  Schrot  Der  Zusatz  des  unedlen  Metalls  kommt  für  sich  in  keinen  be- 
sonderen Betracht  Nach  dem  Schrot  und  Korn  wird  der  innere  Werth  'der  Münzen 
geschätzt  (valvirt);  der  äussere  ist  der  durch  die  Prägung  bestimmte  oder  sog. 
Geldwerth,  denn  dadurch  erhält  die  Münze  erst  ihren  wesentlichen  Charakter  und 
darum  ist  dieser  entscheidend  für  ihren  Werth  als  G^ld^.  Die  Norm  für  die 
Bereitung  der  Münzen  aus  einer  gemischten  Masse  heisst  der  Münzfoss,  und  dieser 
bestimmt  also:  das  Verhältniss  der  Bestandtheile  der  Mischung  (Korn),  mithin  den 
normalen  Feingehalt  der  Münzsorte,  die  Zahl  der  Stücke  je  nach  den  einzelnen 
Münzsorten  aus  der  Masse,  m.  a.  W.  deren  Gewicht  oder  Schrot,  und  den  Geld- 
oder Zahlungswerth,  d.  h.  das  Verhältniss  des  äusseren  Werths  der  einzelnen  Stücke 
einer  Münzsorte  von  dem  relativen  Korn  und  Schrot  zu  dem  darin  steckenden 
Feingehalte^.    Bei  der  Ungleichheit  des  inneren  Werths  der  Münzen  nun,  die  zu 

fingirten,  z.  B.  Thaler,  OuldeD,  Mark  banco,  bung  für  inlandische  oder  ausländische  Mün- 
für  welche  es  einerlei  ist,  ob  Metallmünzen  zen  bestimmen;  es  ist  mithin  Niemand  ge- 
ezistiren,  welche  gerade  sie  repräsentiren.  Sie  nöthigt,  sich  Münzen  zum  Kurswerth  auf- 
sind also  nur  Begriffe  für  eine  gewisse  Zahl  der  n6tbigen  zu  lassen,  noch  berechtigt,  sie  zu 
letzteren.  einem  den   gesetzlichen   übersteigenden  bei 

^  Dem  widerspricht  nicht  etwa  fr.  1.  pr.  de  Zahlungen  zu  verwenden;  aber  freilich  werden 

C<mtr,  emi.,  sondern  darin  ist  nur  der  Gegen-  oftmals  rechtliche  Zwecke  nicht  wohl  zu  er- 

BBtx  der  res  fungib,  xmdnon  fungib.  angedeutet,  reichen  sein,  ohne  dass  man  sich  den  Kurs 

^  Ders.  §.418.  Pfeiffer  a.  a.  O.  S.  58. 57  f.  gefallen  lässt.    Beim  Geldwechsel  ist  die  Kurs- 

Eüerdurch  ist  nun  nicht  ausgeschlossen,  dass  dlfferenz  der  Kaa4)reis,  s.  nachher  unter  c, 

die  einzelne  Münze  im  Gebrauch  des  Handels  J,  a.  £. 

und  im  Verkehr  nicht  einen  von  dem  äusseren  ^  Ders.  §.  419  ff.  Irrig  wird  öfters  ange- 
abweichenden Werth  beigelegt  erhalte;  das  ist  nommen,  die  Verschiedenheit  des  Gelds  nach 
der  Kurswerth,  so  dass  gegen  den  äusseren  dem  Münzfuss  und  nach  dem  inneren  Werth 
ein  Agio  oder  Aufgeld  gegeben  oder  verloren  sei  gleichbedeutend;  jener  ist  vielmehr  nur  ein 
wird.  Es  können  darauf  der  erkannte  innere,  regelmässiger  Maasstab  für  diesen,  nämlich, 
Tom  Gepräge  differirende,  Werth  sowohl  (or-  wenn  er  wirklich  in  seiner  ersten  Bestimmung 
dentficherKurs),  als  augenblicklich  wechselnde  (s.  den  Text)  zur  Anwendung  gebracht  ist 
Umstände  (ausserordentlicher  Kurs)  Einfluss  Vergl.  Pfeiffer  S.  56  f.  Dies  ist  natürlich  zu 
haben.  Uebrigens  beruht  dies  auf  keiner  vermuthen,  bis  das  Gegentheil  erwiesen  ist; 
rechtlichen Nothwendigkeit,  denn  einen  äusse-  ders.  S.  57.  Unter  den  Münzfussen  sind  der 
ren  Werth  mit  dieser  kann  nur  die  Gesetzge-  18,20,21  und24Guldenfus8  die  bemerkbarsten; 
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verschiedenen  Zeiten  und  in  verschiedenen  Ländern  nach  abweichenden  Münzfüssen 
geprägt  worden  sind  und  noch  geprägt  werden  können,  werden  rechtliche  Bestim- 
mungen darüber  nöthig,  in  welchen  Münzsorten  Geldschulden  gezahlt  werden  müs- 
sen. Man  könnte  hier  von  dem  Gesichtspunkt  ausgehen  wollen,  da  jede  Geld- 
schuld zu  einem  gewissen  Zeitpunkt  entsteht,  und  in  diesem  eine  Münze  von  einem 
gewissen  inneren  Werth  oder  Feingehalt  als  Bepräsentativmittel  des  Gelds  gilt,  so 
müsse  in  den  zu  zahlenden  Münzsorten  die  Summe  stets  nach  diesem  Feingehalt 
gewährt  werden.  Allein  diesem  steht  ein  anderer  gegenüber,  nämlich,  dass  alle 
Münzen  das  Geld  repräsentiren,  und  der  letztere  Begriff  also  nur  auf  den  äusseren, 
nicht  auf  den  inneren  Werth  und  Gehalt  der  ersteren  Bezug,  dass  dieser  vielmehr 
mit  dem  Gegenstand  der  Obligationen  nichts  gemein  hat,  indem  ja  nur  dieser,  d.  i. 
Geld,  gezahlt  werden  soll,  hierzu  aber  jede  dieses  repräsentirende  Münze  genügt^. 
Der  letztere  Satz  ist  ein  allgemein  als  richtig  anzuerkennender,  allein  auch  der 
erstere  kann  unter  Umständen  zur  Anwendung  gebracht  werden  müssen,  nämlich 
wenn  die  Summe  der  Geldschuld  in  wesentlicher  Verbindung  mit  einer  gewissen 
Münzsorte  ursprünglich  entstanden  ist.  Um  Beides  in  den  Hauptfällen  der  Anwen- 
dung genauer  nachzuweisen,  sind,  unter  Berücksichtigung  der  nach  den  gedachten 
drei  Begriffen  des  Münzfusses,  des  inneren  und  des  äusseren  Wertlis  der  Münzen 
möglichen  Münzänderungen  ^,  folgende  Fälle  und  Verschiedenheiten  zu  sondern, 


sie  Bind  so  zu  verstehen.  Man  hat  namentlich 
den  Silbermünzen  als  Quantit&t  reinen  Metalls 
die  Mark,  das  sind  16  Loth  feines  Silber,  zu 
Grunde  gelegt,  und  als  gleichnamige  Kech- 
nungsmünze  den  Gulden  angenommen.  Je 
nach  jenen  Münzfüssen  werden  daraus  nun  18, 
20  u.  8.  w.  Gulden  (^/g  Tbaler),  und  nach  dieser 
Norm  auch  die  übrigen  Münzsorten  geprägt 
Daher  ist  denn  z.  B.  ein  Thaler  nach  dem  ersten 
Münzfuss  ein  solcher,  deren  12  Stück  eine  Mark 
ausmachen,  nach  dem  dritten  ein  solcher,  deren 
14  Stück  daraufgehen,  und  natürlich  der  innere 
Werth,  die  Feinheit,  beider  Arten  Thaler  sehr 
verschieden.  Vergl.  Pfeiffer  a.  a.  O.  S.  54  f. 
Ders.  S.  58.  drückt  kurz  und  treffend  das  Ver- 
hältniss  der  drei  Begriffe:  Münzfuss,  innerer 
und  äusserer  Werth  der  Münze,  so  aus:  der 
erste  bezeichnet,  wie  eine  Münze  beschaffen 
sein  müsste,  der  zweite ,  wie  sie  beschaffen  ist, 
der  dritte,  was  sie  gelten  soll.  Die  Voraus- 
setzung nun,  dass  die  einzelnen  Münzen  nach 
dem  für  sie  angenommenen  Münzfuss  wirklich 
geprägt  seien,  besteht  als  Regel,  und  wer  das 
Gegentheil  behauptet,  würde  es  beweisen  müs- 
sen. Wenn  dieses  allgemein  anerkannt  wird, 
80  pflegt  eine  Devalvation  der  Münzen  vom 
Staat  ausgesprochen  zu  werden.  Der  Unter- 
schied zwischen  dem  nominellen  oder  Geld- 
werth  und  dem  des  wirklichen  Metallstücks 
kann  übrigens  nicht  nur  durch  eine  eigent- 
liche Abweichung  vom  Münzfuss  entstehen, 
sondern  ein  solcher  ist,  freilich  sehr  gering, 
bei  jeder  Münze  dadurch  nothwendig,  dass  die 


Frägungskosten  darauf  geschlagen  werden 
müssen,  und  kommt  dann  nicht  weiter  als  in- 
sofern in  Betracht,  dass,  je  weniger  er  den 
wahren  Metallwerth  übersteigt,  desto  hoch- 
haltiger und  werthvoller  die  Münzen  sind. 

7  Vergl.  Pfeiffer  S.  64. 

8  Eine  solche  ist  1)  für  den  Münzfuss  durch 
Annahme  eines  anderen  als  des  bisherigen 
möglich;  dies  ist  in  Deutschland  namentlich 
durch  mehrmalige  Vermehrung  der  Zahl  der 
Normalmünzen  geschehen,  während  man  das 
Normalgewicht,  die  Mark,  beibehielt,  also  vom 
18  Guldenfuss  zum  20  G.-F.  u.  s.  w.  Nicht 
hiermit  zu  verwechseln  ist  die  Annahme  anderer 
Bechnungsmünzen,  z.B.  des  sogenannten  Tha- 
lerfusses  anstatt  des  sogenannten  Guldenfusses 
mit  den  entsprechenden  Münzen  u.  s.  w.  Diese 
veranlasst  nur  eine  Reduzirung  der  Thaler- 
summe  auf  die  Guldensumme  u.  s.  w.  Etwas 
Aehnliches  geschieht  gewöhnlich  als  nothwen- 
dige  Folge  der  Veränderung  des  Münzfusses, 
um  den  neuen  auf  die  gangbaren  nach  dem 
firüheren  geschlagenen  Münzen  anzuwenden. 
2)  Für  den  inneren  oder  Metallwerth  entweder 
dadurch,  dass  die  bisherigen  Münzen  durch 
Abnutzung  daran  verlieren,  —  dieses  ist,  so 
lange  es  geringfügig  bleibt,  ohne  Bedeutung, 
kann  aber  demnächst  zu  grossen  Streitigkeiten 
im  Verkehr  Veranlassung  geben,  und  nimmt, 
wenn  ihr  Gewicht  bedeutend  verloren  hat,  der 
Münze  ihren  Werth  als  Geld,  doch  gehört  es  im 
Ganzen  zu  den  Seltenheiten  und  lässt  sich  von 
deutschen  gangbaren  Münzen  schwerlich  nach- 
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in  denen  nnd  wie  es  überhanpt  zur  Zahlung  nnd  Entrichtung  von  Münzen  kommen 
kann: 

a.  Geldschulden  im  eigentlichen  Sinn,  das  sind  alle  diejenigen,  welche  unab- 
hängig von  dem  sofort  bei  ihrer  Begründung  damit  verbundenen  Begriff  der  Reprä- 
sentation des  Grelds  in  einer  bestimmten  Münzsorte  entstehen  und  nur  nach  einer 
gewissen  Summe  von  benannten  Rechnungsmünzen  bezeichnet  sind,  z.  B.  zehn 
Thaler,  Gulden  u.  s.  w.  Dem  unbeschadet  muss  natürlich  vermöge  der  unzertrenn- 
lichen Verbindung  der  Begriffe  des  G^lds  und  der  dasselbe  darstellenden  Münzen 
jede  Geldsumme  in  einer  gewissen  Gattung  von  Münzen  gedacht  werden,  weil  sie 
ohne  dieses  gar  nicht  bestimmt  sein  würde.  Diese  ist  dann  vorzugsweise  als  Geld 
zu  verstehen.  In  Deutschland  ist  das  von  jeher  vorherrschend  die  Silbermünze 
gewesen^,  für  welche  aber  noch  zu  demselben  Zweck  der  Münzfuss,  worin  sie  ge- 
prägt worden,  in  Betracht  kommt.  (S.  nachher.)  Die  Rechnungsmünze  endlich, 
welche  die  Summe  ausdrückt,  wird,  wenn  es  deren  von  gleicher  Benennung  mit 
verschiedenem  Werth  (Währung^®)  giebt  und  dies  für  den  Einzelfall  nicht  aus- 
drücklich näher  festgestellt  ist,  in  der  an  dem  Ort  und  zu  der  Zeit  der  Entstehung 
der  Geldschuld  gesetzlichen  oder  üblichen  Bedeutung  genommen ^^  Zur  Zahlung 
einer  solchen  Schuld  kann  deshalb  jede  gangbare  Münzsorte  gewählt  werden  ^^, 
ohne  dass  darauf  etwas  ankommt,  ob  der  Rechnungsmünze  entsprechende  wirkliche 
Münzen  vorhanden  sind^^,  und  es  sind  dann  soviel  Münzen  erforderlich,  als  zur 
Z^t  der  Zahlung  die  Summe  ausmachen.  Zu  den  gangbaren  gehören  vor  AUem 
die  inländischen  Münzen,  oder  die  durch  Gesetz  oder  allgemeinen  Gebrauch  dazu 
erhobenen,  ebenso  die  fi*emden,  welche  im  Inland  Kurs  haben  und  als  Geld  allge- 
mein  brauchbar  sind^^*,  alle  diese  Münzen  müssen  namentlich  auch  unversehrt  und 
vollwichtig  sein^^.  Andere  fremde  Münzen  sind  gleich  den  kassirten  und  ausser 
Kurs  gesetzten  nicht  für  Geld  zu  erachten,  und  daher  kann  ihre  Annahme  ver- 
weigert werden  ^^.  Nur  besteht  noch  in  Bezug  auf  Scheidemünze  die  reichsgesetz- 
liche Bestimmung^^,  dass  Zahlungen  „über  25  Gulden",  das  sind  ungefähr  59  Gul- 

weisen ;  oder  wenn  gleiche  Münuorten  mit  bis-  ^^  D  er s.  ebend.  III. 

herigen    ohne  Yerftndenuig   des  Münzfusses  ^^  Dies  ist  nämlich  Sache  der  Interpretation, 

entweder  von  anderem  Korn  oder  von  anderem  yergl.  Anm.  »i. 

Schrot  geschlagen  werden.  S)  Für  den  äusseren  ^  Vergl.  fr.  65.  §.  1.  de  V,  O.  yergl.  mit  fr.  80. 

Werth,  wenn  den  vorhandenen  Münzsorten  eod.  Sen.  de  Benef,  VI.  5.  u.  s.  noch  die  bei 

ein  anderer  gesetzlicher  Werth  beigelegt  wird;  Glück  a.  a.  O.  S.  65.  ^o.  Qen. 

dies  pflegt  bei  inländischen  Münzen  selten  und  ^^  Yergl.  Unterholzner  Bd.  I.  S.  231.  III. 

nur  meist  dann  zu  geschehen,  wenn  ihr  Metall-  und  Glück  S.  89.  i.    Vergl.  noch  nachher 

werth  dem  Gepräge  nicht  entspricht,  wenn  z.  B.  Anm.  ^. 

inNothflllen  geringhaltige  Münzen  geschlagen  ^^  Vielleicht  lässt  sich  davon  schon  fr.  99.  de 

sind,  —  bei  ausländischen,  welche  durch  den  Solut.  verstehen,  vergl.  dazu  Lex  Gall.  dsalp, 

Gebrauch  gangbar  geworden  sind,  häufiger,  und  CoL  2. 1.  2.  25. 

bei  ihnen  ist  sie  sogar  oft  eine  politische  Noth-  i*  Vergl.  C.  1.  de  Veteris  numism,   C.  2.  de 

wendigkeit,  —  dies  ist  die  Devalvation,  Re-  Ponderat,     Aehnliches   kann   beim  Gepräge 

duktion  des  Werths.    Eine  Erhöhung  der  Art  vorkommen,  was  dann  aber  nur  auf  einem  Ver- 

ist  zwar  auch  möglich,  aber  noch  seltener,  sehen  beruhen  wird. 

Vergl.  Pfeiffer  S.  59  f.  Fritz  S.  18  f.    Da-  i«  Das  fr.  24.  §.  1.  de  P.  A.  spricht  schon  von 

gegen  kommt  nicht  selten  eine  völlige  Ungül-  reproba  pecunia,  deren  Zahlung  den  Schuldner 

tigkeitserklärung  vor,  Verruf  (auch  nur  von  nicht  befreien  soll.    Vorausgesetzt  ist  dabei 

Herabsetzung  gebraucht),  was  dann  weniger  natürlich,  dass  der  Gläubiger  das  Geld  nicht 

eine  Veränderung  als  eine  Auf hebung  des  ge-  wissentlich  angenommen  habe.    Vergl.  Van- 

aetzlichen  Werths  ist.  gerowS.  81. 

9  Vergl.  Klüber  a.  a.  O.  §.  421.  a.  "  R.-A.  von  1576.  §.  76.;  der  Grund  ist  der, 
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den  im  YierandzwanzigguldeDfuss^^,  nicht  in  solcher  angenommen  zu  werden 
brauchen,  ja  dass  die  Münzen,  welche  ein  Schuldner  dem  Gläubiger  dem  zuwider 
aufdrängen  wolle,  konfiszirt  werden  sollen.  Die  Münzsorten  nun,  welche  hiemach 
2ur  Zahlung  von  Greldschulden  benutzt  werden  dürfen,  kommen  dabei  lediglich 
nach  ihrem  äusseren  Werth  (ausländische  nach  dem  Kurswerth)  in  Betracht,  also 
namentlich  auch  neuere  Münzen  bei  Bezahlung  älterer  Geldschulden,  wenn  auch 
deren  Metallwerth  geringer  ist,  als  der  früher  kursirender,  in  denen  damals  nur  die 
Schuld  würde  haben  bezahlt  werden  können,  oder  diese  nämlichen  Münzen  zu  dem 
später  etwa  im  Vergleich  zum  früheren  erhöheten  Werth  ^^.  AUes  das  folgt  aas 
dem  Begriff  des  G^lds  als  Gegenstands  der  Schuld  und  seiner  Repräsentation  durch 
die  zur  Zeit  der  Zahlung  gangbaren  Münzen,  welche  nach  ihrem  äusseren  Werth 
die  Summe  des  ersteren  herstellen.  Nicht  zu  verwechseln  hiermit  ist  nun  aber,  dass 
die  Summe  der  Geldschuld  selbst  unter  solchen  Umständen  nicht  leiden  darf.  In 
den  bisher  vorausgesetzten  Fällen  leidet  sie  wirklich  nicht,  sondern  sie  soll  gewährt 
werden,  und  es  ist  eben  bewiesen,  dass  sie. gewährt  werde -^.     Dagegen  würde  es 


weil  ihr  äusserer  Werth  schon  wegen  der  Prfi- 
gungskosten  den  Metallwerth  bedeutend  über- 
steigen mu88|  sie  also  gar  nicht  dazu  bestimmt 
sind,  diesen  eigentlich  zu  gewähren,  sondern 
nur  zur  Aushülfe  zu  dienen. 

18  Glück  a.  a.  O.  S.  67.  ?<»  versteht  unter 
den  25  Fl.  nach  Hufeland  a.  a.  O.  (Anm.  i) 
44V9  Fl.  im  24  FL-Fuss,  Vangerow  S.  82. 
aber  58**/57  dergl.;  welche  Bechoung  sie  zu 
Grunde  legen,  ist  nicht  angegeben.  Da  nun 
nach  der  Neuen  Münzordnung  von  1559  „auf 
die  kölnische  Mark  9^^  Heichsgulden,  auf  die 
feine  Mark  aber  10  Fl.  12  V2  u-  ^/i84  Xr.  Reichs- 
gulden (was  Kl  üb  er  §.  425.  z.  A.  auf  10  Fl. 
ldV2  Xr.  setzt)  gehen*%  solche  Gulden  aber 
doch  in  dem  cit.  R.-A.  verstanden  werden 
müssen,  so  würden  25  dergl.  Gulden  sein  unge- 
fähr —  59  Fl.  im  24  Fl.-Fuss,  so  dass  Van- 
gerow's  Rechnung  die  richtigste  sein  dürfte. 
Uebrigens  ist  diese  reichsgesetzliche  Bestim- 
mung durch  manche  partikulare  verdrängt, 
und  namentlich  jetzt  die  Münzkonvention  der 
ZoUvereinsstaaten  vom  24.  Jan.  1857  zu  be- 
rücksichtigen. 

19  Vergl.  die  zahlreich  bei  Glück  a.  a.  O. 
S.  68.  77  Gen.  und  bes.  Pfeiffer  S.  04  f.  Es 
können  also  z.  B.  „100  rheinische  Gulden"  in 
neuen  hessischen  Guldenstücken  gezahlt  wer- 
den, wenn  auch  dazu,  hätte  die  Schuld  vor  dem 
Prägen  dieser  Münzen  gezahlt  werden  sollen, 
andere  Münzen  von  höherem  Feingehalt,  z.  B. 
östreichische  20  Kreuzer  (Sechsbfttzner,  Kopf- 
stücke) hätten  verwendet  werden  müssen. 
Ebenso  müssen  in  solchem  Fall  die  älteren,  zur 
Zeit  der  Entstehung  der  Geldschuld  schon  vor- 
handen gewesenen  Münzen,  wenn  ihnen  zur 
Z^it  der  Zahlung  ein  höherer  Werth  beigelegt 


worden  ist,  zu  diesem  angenommen  werden, 
obwohl  der  Gläubiger  in  beiden  Fällen  bei 
früherer  Zahlung  der  Schuld  mehr  Metallwerth 
auf  dieselbe  als  jetzt  erhalten  haben  würde. 
Vergl.  über  diese  früher,  besonders  in  Bezug 
auf  Darlehne  sehr  bestrittene  und  verschieden 
beantwortete  Frage  Glück  S.  67  ff.  und  84. 
und  die  dort  in  den  Anmm.  Gen. ,  welcher  mit 
diesen  auf  die  Leistung  des  inneren  Werths 
des  Gelds  aus  der  Zeit  der  Entstehung  der 
Schuld  besteht,  was  nur  aus  Misverständniss 
des  Wesens  des  Gelds  und  der  Geldschuld  und 
über  die  Berechnung  der  Summe  derselben 
möglich  ist,  wogegen  bes.  Glück  den  Gesichts- 
punkt als  leitend  betrachtet,  dass  und  ob  mit 
dem  Werth  des  Gelds  der  Preis  der  Waaren 
wechsle,  und  es  also  immer  darauf  ankomme, 
ob  der  Empfänger  mit  den  neueren  Münzen 
„soviel  ausrichten  könne,"  wie  mit  den  alten. 
Die  neueren  Juristen  sind  darüber  einver- 
standen, s.  bes.  Pfeiffer  a.  a.  O.  Fritz  S.  16. 
und  Vangerow  S.  SS.  bes.  gegen  Glück.  S. 
übrigens  noch  nachher  im  Text  wegen  de« 
Münzfusses.  Savign3ra.a.  O.  (Anm.  ^)  S.  454. 
will  hier  den  Kurswerth  substituirt  wissen,  s. 
dagegen  die  einleuchtende  Widerlegung  von 
Souchay  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  IX. 
S.  840  ff. 

^  Völlig  gleichgültig  ist  natürlich  eine  Preis- 
änderung  des  Gegenstands,  wofür  die  Geld- 
schuld entstanden  ist;  dies  würde  keiner  Er- 
wähnung bedürfen,  wenn  nicht  neuerlich  wieder 
von  Vangerow  S.  34  f.  die  Ansicht  in  Schutz 
genonunen  wäre,  dass,  wenn  förErbpachtungen 
und  ähnliche  Verhältnisse  in  früheren  Zeiten 
jährliche  Summen  festgesetzt  worden  wären, 
und  sich  nachweisen  lasse,  dass  man  sie  damals 
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unricbtig  sein,  eine  ältere  Geldschuld  mit  Münzen  nach  einem  neueren  geringeren 
Münz^s  so  bezahlen  zu  wollen,  dass  soviel  der  letzteren  genügten,  wie  jetzt  die 
Summe  ausmachen.  Denn  da  die  Schuld  auf  diese  zur  Zeit  der  Herrschaft  irgend 
eines  höheren  Münzfasses  entstanden  sein  muss,  so  kann  auch  ihr  jetziger  Betrag 
nur  nach  den  jenem  entsprechenden  Münzen,  als  Sepräsentatiymittel  solchen  Gelds, 
wie  die  Summe  begriff,  berechnet  werden,  sonst  erhielte  der  Gläubiger  nicht  die 
ihm  wirklich  gebührende  Summe  Gelds.  So  z.  B.  wenn  in  einem  Lande  dem  Zwan- 
zigguldenfuss  der  Einundzwanzigguldenfuss  nachgefolgt  ist,  so  beträgt  eine  ältere 
Schuld  Yon  fünf  Gulden  jetzt  sechs,  und  von  hundert  Thalem  jetzt  hundertundfünf 
Thaler,  die  entgegengesetzte  Annahme  würde  die  Schuld  selbst  um  einen  Gulden, 
oder  um  fünf  Thaler  vermindern.  Hier  haben  sich  die  Sepräsentativmittel  des 
Gelds  und  also  seiner  Summe  selbst  geändert,  und  die  letztere  kann  dadurch  nicht 
leiden.  Die  ehemaligen  Münzen  werden  also  nun  auch,  da  sie  im  Verhältniss  zu 
dem  neuea'Münzfuss  und  den  danach  geprägten  Münzen  nothwendig  eine  Erhöhung 
erfahren  haben  müssen,  wenn  deren  noch  welche  kursiren  und  zur  Zahlung  ge* 
braucht  werden,  nach  diesem  erhöhten  Werth  zu  berechnen  sein^^ 

b.  Dieselben  Grundsätze  gelten,  wenn  die  Geldschuld  aus  einem  Darlehn  her- 
rührt, und  zwar  aus  den  nämlichen  Gründen.  Allerdings  wird  hier  nur  etwas 
zurückgegeben,  nämlich  ebensoviel  als  der  Schuldner  empfangen  hat,  indessen  doch 
immer  nur  Greld^^.     Dagegen  können 

a  sowohl  beim  Darlehn,  als  bei  anderen  schuldigen  Summen  durch  Bestim- 
mungen derselben  in  Münzsorten  Modifikationen  eintreten,  welche  besondere  Regeln 
veranlassen.     Zwar  kommen: 

a.  wenn  ein  Darlehn  in  Gelde  mit  Angabe  der  Münzsorte  ausgeliehen,  oder 
sonst  eine  Schuld  in  dieser  festgesetzt  worden,  z.  B.  hundert  Gulden  oder  Thaler 
in  Zweithalerstücken,  in  Konventionsspezies-  oder  Laubthalem,  oder  in  Louisd'or, 
noch  ganz  die  bisherigen  Grundsätze  zur  Anwendung,  denn  der  Gegenstand  der 
Schuld  ist  immer  nur  das  Geld,  und  die  Münze  nur  das  Zahlungsmittel^'.    Aller- 

als  ein  passendes  Aequiralent  der  Fruchte  an-  S.  82.  bes.  gegen  die  Meinung,  dass  in  den  ge- 
gesehen, die  heutzutage  dreimal  mehr  werth  zahlten  Münzsorten  zurückgezahlt  werden 
seien,  sich  auch  dem  Sinn  des  Vertrags  gemäss  müsse,  und  über  fr.  99.  de  Solut.,  worin  ein  still- 
und  dem  eigentlichen  Werth  des  Gelds  als  all-  schweigender  Vertrag  anzunehmen  ist,  mag 
gemeines  Tauschmittel  eine  Erhöhung  der  man  credii.  oder  debit.  {Flor,)  lesen  (über  des- 
Summe rechtfertigen  lasse,  nur  werde  die  Nach-  sen  Auslegung  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  66.  74). 
Weisung  freilich  praktisch  sehr  schwierig  sein.  Wegen  der  entgegengesetzten  Meinung  And. 
Indessen  scheint  mir  doch  die  Verschiedenheit  s.  0  lück  S.  77  ff.  und  die  dort  Gen.,  s.  Anm.  ^* 
zwischen  Zeitpacht  und  Erbpacht  überhaupt  a.  E. ;  das  fr.  8.  de  Reh.  cred.^  worauf  sich  diese 
zu  verbieten,  dass  bei  letzterem  jenem  Gesichts-  besonders  stützen ,  Handelt  ausdrücklich  nicHt 
punkt  einiger  Einfluss  eingeräumt  werden  dürfe,  Tom  Gelde,  und  ihm  ist  auch  die  diesseits  an- 
indem,  wenn  auch  die  Summe  als  passendes  genommene  Ansicht  durchaus  nicht  entgegen. 
Aequivalent  der  Früchte  in  früheren  Jahrhun-  ^  Vergl.  Pfeiffer  S.  66  f.  A.  M.  hierin  ist 
derten  sich  erweisen  liesse,  damit  noch  immer  (oder  scheint?)  Vangerow  S.  85.,  welcher 
nicht  erwiesen  ist,  dass  sie  als  solches  yon  schon  in  dem  obigen  Fall  die  Folge  der Voraus- 
den  Kontrahenten  angesehen  und  bestimmt  setzung  von  lit.  ß)  annimmt;  Fritz  S.  18.  ver- 
worden sei,  sondern  dabei  noch  ganz  andere  stehe  ich  mit  mir  übereinstimmend,  indem  er 
Umstände  in  Betracht  kommen  konnten;  s.  den  Fall  so  setzt:  „wenn  die  Geldsumme  be- 
z.  B.  bei  Mitte rmaier  deutsch.  Privat-R.  stimmt  und  daneben  die  Münzsorte  angegeben 
§.  488.  Anm.  ^.  ist,  worin  sie  bezahlt  werden  soll;"  das 

21  Ve^L  Pfeiffer  S.  68.  64.  s.  Fritz  S.  17.  ist  also  der  nachher  unter  ß)  folgende  Fall, 

und  8.  Anm.  19.  Denn  er  erklärt  S.  15.  ^  ausdrücklich,  einzig  in 

«  Vergl.  P f e i f f e r  S.  65  f.  und  Vangerow  dem  in  Anm.  ^  erwähnten  Punkt  von  P f e i f f e r 
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dings  aber  kann  auf  diese  Weise  die  Geldsumme  selbst  insofern  bestimmt  worden 
sein,  als  die  genannte  Bechnungsmünze  in  den  gedachten  Münzsorten  eine  verschie- 
dene Summe  begreift,  und  es  kommt  also  darauf  an,  wie  sie  in  dem  Einzelfall  zu 
verstehen  ist.  Hier  muss  nun  zuvörderst  die  Eegel  aufgestellt  werden,  dass  im 
Zweifel  stets  die  Eechnungsmünze  in  dem  Betrag  zu  verstehen  sei,  welche  dem  all- 
gemeinen Münzfuss  des  Lands  und  dem  Gebrauch  im  Verkehr  entspricht.  Es  wer- 
den also  z.  B.  unter  Gulden  in  den  südwestlichen  deutschen  Ländern  rheinische,  in 
Oestreich  hingegen  sog.  Konventionsgulden  zu  verstehen  sein^^.  Demnächst  kann 
durch  die  Münzsorten  ein  gewisser  Münzfuss  bezeichnet  sein,  und  dies  ist  immer  an- 
zunehmen, wenn  darauf  etwas  ankommt;  so  im  zweiten  der  oben  gewählten  Bei- 
spielsfälle, wenn  in  einem  Lande,  welches  einen  geringeren  Münzfuss,  als  den, 
wonach  Konventionsspeziesthaler  geschlagen  sind,  aber  gleiche  Rechnungsmünzen 
hat,  die  Zahlung  in  den  nach  jenem  geprägten  Münzen  angeboten  wird.  Denn 
nähme  man  an,  dass  die  genannte  Summe  Geld  je  nach  diesen,  z.  B.  preussischem 
Kurant,  verstanden  und  nur  in  Konventionsspezies  gezahlt  werden  solle,  so  wür- 
den nicht  volle  hundert  der  nach  diesen  zu  berechnenden  Thaler  gezahlt  werden. 
Diese  letzteren  aber  müssen  bei  solchen  wie  den  beispielsweise  gewählten  Aus- 
drücken als  gemeint  verstanden  werden,  weil  die  Absicht  nicht  vermuthet  werden 
kann,  dass  eine  Summe  Gelds  nach  dem  geringeren  Münzfuss  berechnet,  aber  nicht 
in  den  ihm  entsprechenden,  sondern  in  den  nach  einem  höheren  geschlagenen  Mün- 
zen gezahlt  werden  solle;  ein  solcher  Fall  gehört  vielmehr  zu  den  Ausnahmen 
und  muss  also  auch  besonders  und  ausdrücklich  bevorwortet  werden.  Noch  grösser 
ist  der  Unterschied  bei  den  in  Gold  nach  Thalern,  welche  Gold-  und  Silbergeld 
als  Rechnungsmünze  gemein  haben,  bestimmten  Zahlungen,  indem  Thaler  in  Gold 
von  Thalem  in  Silber  noch  mehr  differiren,  als  diese  unter  einander.  Nun  kommt 
es  zwar  bei  Geldzahlungen  überhaupt  öfter  vor,  dass  Gold  auf  Silber  reduzirt  an- 
geboten und  angenommen  wird,  als  Silbermünzen  von  verschiedenen  Münzfüssen  für 
einander;  dennoch  müssen  aus  demselben  vorgedachten  Grunde  die  in  Gold  festg-e- 
setzten  Summen  als  Rechnungsmünzen  von  Gold,  nicht  von  Silber  verstanden  wer- 
den, so  dass  mithin  hundert  Thaler  in  Gold  mit  zwanzig  Fünfthaler-Goldstücken 
gleichbedeutend  sind^^  Immer  aber  bleibt  die  Regel  in  allen  diesen  Fällen  stehen, 
dass  die  zu  berechnende  Geldsumme  in  beliebigen  gangbaren  Münzsorten  zurückge- 
zahlt werden  kann^^,  es  sei  denn,  dass 

ß.  die  Zahlung  ausdrücklich  in  einer  gewissen  Münzsorte,  beziehungsweise  die 
Rückzahlung  in  der  empfangenen,  ausbedungen  worden  ist  Hier  muss  die  Zusage 
erfüllt  werden,  und  nur  wenn  diese  Münzen  nicht  mehr  vorhanden,  oder  nur  mit 

abzuweichen,  dieser  aber  spricht  sich  a.  a.  O.  25  Vergl.  dens.  S.  71.  Bei  Gulden  kommt 
ganz  bestimmt  so,  wie  der  Text,  aus.  Fritz  das  m.  W.  nicht  vor,  sondern  ein  Goldstück  von 
berührt  also  den  obigen  Fall  unter  a)  gar  nicht,  5  oder  10  Gulden  ist  derselben  Summe  in  Silber 
doch  scheint  es  nach  S.  19.  fast,  als  wenn  er  ganz  gleich;  ebenso  bei  Franken, 
beide  verwechsele.  —  IstVangerow  wirklich  ^  Also  namentlich  auch  in  Gold  bestimmte 
anderer  Meinung,  so  muss  ich  diese  mit  F  f  e  i  f  f  e  r  Geldsummen  in  SUbermünzen  und  um  gekehrt, 
für  unrichtig  halten,  da  die  blosse  Bestimmung  vergl.  Sen,  de  Benef,  VI.  5.  Die  Differenz- 
einer Geldsumme  nach  der  Münzsorte  nur  deren  summe  zwischen  den  Münzsorten  wird  gewöhn- 
Betrag  gegenüber  gewissen  Münzen  anzeigt,  lieh  Agio  oder  Aufgeld  genannt,  s.  Unter- 
nicht  das  nothwendige  Zahlungsmittel;  dieses  holzner  S.  282.  II.,  was  aber  eigentlich  auf 
muss  Tielmehr  ausdrücklich  ausgemacht  sein,  den  Kurs,  also  den  augenblicklichen  Handels- 
wenn darauf  soll  bestanden  werden  können,  werth  gewisser  Münzsorten  (s.  Anm.  5)  Bezug 
S.  ß),  hat,  und  besonders  beim  Geldwechsel  vor- 
2*  Vergl.  Pfeiffer  S.  69  f.  kommt,  s.  lit.  c.  a.  E.  u.  vgl.  Klüber  §.  421. 
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einem  im  Verhältniss  zur  schuldigen  Geldsumme  in  gangbaren  Münzen  grossen  Auf- 
wand zu  haben  wären,  darf  auch  in  anderen  die  Zahlung  jener  entrichtet  werden  ^^. 
Wäre  der  äussere  Werth  der  Münzsorte  inzwischen  herabgesetzt  worden,  so  dürfte 
und  müsste  zwar  ebenfalls  in  ihr  gezahlt,  die  Summe  aber  natürlich  in  deren 
früherem  berechnet  werden^.  Sollte  dagegen  die  Münze  verrufen  und  ganz  ausser 
Umlauf  gesetzt  worden  sein,  so  kann  darum  nicht  mehr  in  ihr  gezahlt  werden,  weil 
sie  aufgehört  hat,  Geld  zu  repräsentiren;  der  Berechnung  der  Greldsumme  nach  dem 
früheren  Werth  der  Münze  thut  das  aber  ebenfalls  keinen  Eintrag,  sie  wird  dann 
in  gangbaren  beliebigen  Münzen  gezahlt^. 

y,  £s  kommt  zuweilen  vor,  dass  bei  Greldschulden  von  der  unter  a.  gedachten 
Art  fiir  die  einzelne  Münze  festgesetzt  wird,  wie  sie  gerechnet  sein  solle,  z.  B.  der 
Louisd'or  zu  fünf  Thalem,  der  Speziesthaler  zu  einem  ganzen  und  einem  drittel 
Thaler.  Wird,  wie  in  diesen  Beispielen,  nur  der  ohnehin  sich  von  selbst  ver- 
stehende gesetzliche  oder  zu  der  Zeit  gangbare  Werth  der  Münzen  ausdrücklich  an- 
gegeben, so  ändert  das,  weil  es  überflüssig  ist  und  sich  von  selbst  versteht,  durchaus 
nichts  an  den  bisherigen  Regeln  ^^',  die  künftige  Zahlung  kann  dann  auch  in  neueren 
Münzen  derselben ^Art  geschehen,  so  dass  überall  nur  ihr  jetziger  gesetzlicher  oder 
gangbarer  Werth,  also  der  äussere,  in  Betracht  kommt,  weil  hingesehen  auf  diesen 
dieselbe  Geldsumme,  welche  man  früher  vor  Augen  hatte ,  und  worauf  es  allein  an- 
kommt, gezahlt  wird.  Ist  aber  ein  anderer  als  der  gesetzliche  oder  gangbare  Werth 
festgesetzt  worden  und  im  ersteren  zur  Zeit  der  Zahlung  eine  Aenderung  eingetreten, 
so  muss  dieser  Bestimmung  die  Folge  und  der  Sinn  beigelegt  werden,  dass,  wenn 
nun  in  solchen  Münzen  gezahlt  wird,  deren  konkreter  Werth  im  Verhältniss  zum 
nunmehrigen  gesetzlichen  nach  gleicher  arithmetischer  Proportion  sich  höher  oder 
geringer  stellt,  wie  der  übereinknnftsmässige  zum  vormaligen  gesetzlichen  Werth 
stand.  Denn  sobald  eine  solche  Uebereinkunft  überhaupt  Wirksamkeit  haben  soll, 
kann  ihr  keine  andere  als  eine  solche  beigelegt  werden ^^     Im  Besonderen  ist  hier 

^  Vergl.  die  Anm.  ^  und  Glück  S.  65.  und  seine  Beispiele  jedoch  nur  dem  ersten  ent- 

die  dort  Anm.  ^^ff.  Gen.  (auch  arg.  fr.  71.  §.  S.  lehnend,  in  solchen  näheren  Bestimmungen 

de  Leg.  I.  fr.  14.  §.  2.  eod,  II.     Ob  Fuchta  nur  einen  anderen  Ausdruck  für  eine  Schuld 

§.  88.  a.  E.  derselben  oder  einer  anderen  Mei-  auf  eine  gewisse  Stückzahl,  mit  anderen  Worten 

nung  sei ,  ist  mir  nicht  klar.)    Hier  kann  nun  also  den  Fall  von  nachher  unter  8),    Für  den 

noch  die  Frage  entstehen,  wie  es  zu  halten  sei,  ersten  aber  kann  ich  dies  darum  nicht  zugeben, 

wenn  eine  Summe  z.  B.  in  Laubthalem  ge-  weil  die  Hinzufugung  des  gesetzlichen  AVerths 

liehen,  und  ihre  Rückzahlung  in  anderen  Mün-  für  jedes  der  mehreren  Stücke  einer  Münzsorte 

zen    ausgemacht  worden?    Alsdann   ist   die  doch  in  der  That  völlig  unnütz  ist ,  indem  ein 

Geldsumme,  welche  in  ersteren  enthalten  ist,  anderer  auch  ohnedies  nicht  gemeint  sein  kann; 

auf  die  letztere  zu  reduziren  und  diese  ist  zu  es  ist  in  der  That  gerade  so,  wenn  bei  einer 

leisten.    Wäre  die  Stückzahl  in  beiden  Fällen  Schuld  in  Thalem  gesagt  wäre:  der  Thaler  zu 

festgesetzt,  so  wäre  dieses  ein  Geldwechsel-  24  Ggr.  oder  SONgr.,  und  es  lässt  sich  also 

geschäft,  wofür  dann  die  Grundsätze  unter  B)  einem  solchen  Zusatz  eigentlich  nur  dann  Sinn 

zur  Anwendung  kommen  würden.  beilegen,  wenn  dadurch  eine  gewisse  Hech- 

^  Vergl.  Fritz  S.  18.  nungsmünze    unter   mehreren  gleichnamigen 

^  S.  Schröder  l.  L  p.  2267  sqq.  und  die  bei  näher  bestimmt  werden  soll,  was  u.  A.  sogar. 

Glück  a.  a.  O.  S.  82.  Gen.  nöthig  werden  kann,  wie  bei  Gulden  (s.  Anm.^, 

30  Vergl.  Pfeiffer  S.  67.  (69  f.)  und  s.  folg.  aber  auch  an  manchen  Orten  bei  Thalem,  deren 
Anm.  man  z.  B.  in  manchen  Rheingegenden  sowohl 

31  Vergl.  dens.  S.  68.  Dagegen  finden  zu  1  Fl.  45  Xr.  (sog.  Berliner  Thaler)  als  zu 
Fritz  S.  19.  und  VangerowS.  86.,  und  zwar  1  Fl.  30  Xr.  (sog.  kleine  Thaler)  rechnet;  dies, 
der  erstere  ohne  Unterscheidung  der  beiden  im  was  früher  bei  mehreren  Münzsorten  vorkam, 
Text  geschiedenen  Fälle,  der  zweite  ebenfalls,  mag  die  Veranlassung  zu  dem  häufigen  Ge- 

Sintenis,  ClTÜrecM  3.  Aufl.  II.  ^        r^  T 
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noch  für  Bestimmungen  des  Werths  der  Gt>ldmünzen  zu  bemerken,  dass  da,  wie 
unter  «.  a.  E.  bemerkt  wurde,  Silbergeldsummen  oft  in  Gold  und  umgekehrt 
gezahlt  werden,  bei  den  Beispielen  der  hier  gedachten  Art  sehr  darauf  zu  achten 
ist,  ob  die  Geldschuld  auch  wirklich  in  Gold,  oder  ob  sie  nicht  vielmehr  in  Silber 
verstanden  werden  und  dieses  nur  in  Gold  gezahlt  werden  soll,  und  deshalb  dessen 
Silberwerth  bestimmt  worden  ist;  z.  B.  wenn  ausdrücklich  von  „hundert  Thalem 
in  Louisd'or  das  Stück  zu  5j\  Thaler  gerechnet"  festgesetzt  wird.  Dies  nämlich 
ist  für  die  Geldsumme,  welche  danach  als  geschuldet  zu  betrachten  ist,  von  Belang, 
übrigens  gelten  die  vorherigen  Grundsätze  natürlich  auch  hier**. 

d.  Betrifft  eine  Schuld  ausdrücklich  eine  Zahl  bestimmter  Münzen,  z.  B.  von 
100  Eonventionsspeziesthalem,  ist  also  namentlich  ein  Darlehn  solcher  gegeben  -und 


brauch  des  ausdrucklichen  Beisatzes  des  ge- 
setzlichen Werths  gegeben  haben,  und  dieser 
dann,  auch  nachdem  der  Grund  dazu  meist  ver- 
schwunden ist,  ohne  besonderen  Zweck  hin 
und  wieder  beibehalten  worden  sein.  Ganz 
anders  aber  verhält  es  sich  offenbar  im  zweiten 
Fall  Nach  der  widersprochencn  Ansicht  hätte 
eine  den  Werth  der  Münze  von  dem  gesetz- 
lichen abweichend  regelnde  Bestimmung  gar 
keine  Wirkung.  Das  könnte  man  doch  aber 
in  der  That  nur  dann  annehmen,  wenn  sie  ent- 
weder rechtlich  unstatthaft,  oder  nicht  beab- 
sichtigt wäre.  Das  Letztere  ist  nicht  unmöglich, 
z.  B.  aus  (Jnkunde,  aber  von  thatsächlicher 
Natur,  und  es  bedarf  also  besonderer  Gründe, 
um  den  Mangel  des  Willens  zu  erkennen, 
während  er  in  der  Regel  durch  die  Existenz 
der  ausgesprochenen  Abweichung  an  sich  als 
vorhanden  betrachtet  werden  muss.  Das 
Erstere  lässt  sich  aber  durchaus  nicht  schlecht- 
hin behaupten,  wie  schon  die  Begriffe  des 
Wechselkurses  und  des  Agios  verschiedener 
Münzen  an  verschiedenen  Handelsplätzen  be- 
weisen; es  kann  also  sehr  wohl  zutreffen,  und 
muss  erlaubt  sein,  dass,  wenn  z.  B.  zu  einer 
Zeit,  wo  östreichische  Zwanzigkreuzerstücke 
sehr  gesucht  sind  und  zu  21  Xr.  das  Stück  ver- 
werthet  werden  könnten.  Jemand  um  ein  Dar- 
lehn von  100  Fl.  angesprochen  wird,  der  nur 
solche  Münzen  hat,  er  nun  auch  ausmachen 
dürfe,  dass  diese  Summe  in  ihnen  zu  21  Xr.  das 
Stück  berechnet  sein  solle.  Dieses  Beispiel 
beibehalten,  zeigt  sich  nun  auch  die  Nothwen- 
digkeit,  dass,  wenn  dieselben  inzwischen  auf 
18  Xr.  herabgesetzt  sein  sollten,  sie  dem  Gläu- 
biger zu  einem  höheren  als  diesem  neuen  ge- 
setzlichen Werth  müssen  angerechnet  werden 
dürfen,  weil  sonst  der  Schuldner  mehr  Geld 
zurückzahlen  würde,  als  er  empfangen  hat.  Er 
hat  nämlich  nicht  100  Mal  63  Xr.  erhalten,  son- 
dern ist  für  eine  Zahl  Münzen,  die  nur  einen 


gesetzlichen  Werth  von  5700  Xr.  halten,  6000  Xr« 
als  Geldsumme  schuldig  geworden,  indem  da- 
bei der  Werth  der  empfangenen  Münzsorte 
durch  besondere  Konvention  festgesetzt  ist,  er 
steht  also  zu  dem  gesetzlichen  in  einer  gewissen 
Proportion;  wird  letzterer  herabgesetzt, so  föllt 
darum  der  konventionelle  an  sich  nicht  weg,  er 
kann  aber  auch  nicht  unverändert  fortbestehen, 
nämlich  weil  das  Verhältniss  zum  nunmehr 
gesetzlichen  nicht  das  frühere  ist  Es  ist  daher 
offenbar  der  Absicht  der  Faciscenten  oder 
Disponenten,  die  hierauf  gar  nicht  gefasst  sein 
konnten,  entsprechend,  die  Proportion  ihrer 
Konvention  zum  nunmehrigen  gesetzlichen 
Werth  an  die  Stelle  der  früheren  zu  setzen ;  im 
vorstehenden  Beispiel  also  nach  der  Formel : 
20  Xr.  :  zu  21  Xr.  «  18  Xr.  :  x.  Man  könnte 
einwenden,  es  gehe  ja  dem  Gläubiger  hier  der 
nach  dem  Beispiel  möglich  gewesene  Gewinn 
verloren,  nänüich  wenn  er  damals  seine  Münzen 
durch  Wechsel  verwerthet  hätte,  indessen 
sollte  es  nur  dazu  dienen,  nachzuweisen,  wie 
einer  Münze  sehr  wohl  ein  konventionsmässig 
höherer  Werth  beigelegt  werden  könne,  wäh- 
rend der  Grund  dazu  ganz  ohne  Einfluss  auf 
das  Verhältniss  ist,  welches  doch  kein  Wechsel- 
geschäft war.  Auch  wenn  der  gesetzliche 
Werth  der  Münze  zu  Grunde  gelegt  und  dieser 
nachher  vermindert  worden  wäre,  tritt  ja  die- 
selbe Folge  für  den  Gläubiger  ein.  —  Nur  wenn 
der  fraglichen  Münze  ein  völlig  willkührlicher 
Werth  beigelegt  worden  wäre,  könnten  Begriffe 
verschiedener  Art,  wie  der  des  Wuchers  (s.  z.B. 
Glück  a.  a.  0. 8. 74.),  andererseits  der  Schen- 
kung und  andere  entstehen,  und  dem  ganzen. 
Geschäft  eine  besondere  Gestalt  geben,  und 
dann  würden  allerdings  die  obigen  Regeln 
nicht  zur  Anwendung  kommen.  Dergleichen 
ist  natürlich  bei  den  Voraussetzungen  des 
Textes  als  ausgeschlossen  gedacht. 
»  S.  Pfeiffer  S.  71  f. 
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die  Bückzablung  nach  der  Stückzahl  bedungen  worden,  so  kommt  es  darauf  an,  ob 
hier  eine  Schuld  von  Münzen  einer  gewissen  Sorte  gemeint,  oder  eine  gewöhnliche 
Geldschuld  darin  ausgedrückt  ist  Da  es  jedoch  gebräuchlich  ist,  und  namentlich 
in  älteren  Zeiten  oft  vorkam,  Geldschulden  auch  auf  solche  Weise  zu  bezeichnen 
und  zu  bestimmen,  Münzen  auch  überhaupt  im  Zweifel  immer  als  Beprasentativmittel 
des  Gelds  anzusehen  sind,  so  sind  Fälle  dieser  Art  immer  den  vorher  unter  ß.  ge* 
dachten  gleich  zu  beurtheilen,  sobald  nicht  ganz  sicher  feststeht,  dass  die  Münzen 
als  Metallstücke,  also  m.  a.  W.  in  ihrer  Eigenschaft  als  Exemplare  einer  Gattung 
gemeint  sind.  Ist  dies  der  Fall,  wofür  also  stets  besondere  Gründe  vorliegen 
müssen,  so  betrifft  die  Forderung  natürlich  die  gleiche  Zahl  eben  solcher  Münzen, 
ohne  dass  eine  Münzänderung  irgend  weiteren  Einfiuss  hätte,  als  dass,  wenn  die 
Münzsorte  zur  Zeit  der  Bückzahlung  verschwunden  ist,  der  Werth  derselben,  d.  i. 
hier  entweder  ein  Marktpreis,  wenn  sie  etwa  Seltenheiten  und  Kabinetsstücke  ge- 
worden, oder  mindestens  der  Metallwerth  derselben  an  ihre  Stelle  tritt.  Es  ist  dann 
selbst  gleichgültig,  ob  diese  Münzen  verrufen  und  kassirt  worden  sind,  weil  nur 
immer  sie  gefordert  werden  können*^.  —  Unter  den  hier  eingenommenen  Gesichts- 


98  Die  obige  Angicht  weicht  von  der  der 
neueren  Juristen ,  welche  diesen  Gegenstand 
berühren,  ab.  Pfeiffer  a.  a.  O.  S.  62.  66. 
nämlich  betrachtet  eine  solche  Schuld  immer 
imd  ausachliessUch  unter  dem  Gesichtspunkt 
der  obigen  Ausnahme,  mithin  die  Münzen  hier 
nie  als Bepräsentativnüttel  des  Gelds;  bei  der 
Zahlung  komme  es,  wenn  sie  selbst  nicht  mehr 
zu  haben  wfire,  auf  den  Metallwerth  an.  Eben- 
so Fritz  S.  14  f.,  der  vom  ersteren  nur  darin 
dissentirt,  dass,  wenn  die  „Waare**  nicht  mehr 
zu  haben  sei,  oder  nicht  ohne  Kosten,  die  ihren 
Werth  übersteigen,  dieser  auszumitteln  und 
wie  eine  Geldschuld  zu  bezahlen  sei,  der  nur 
weder  immer  unbedingt  als  Metallwerth,  noch 
als  äusserer,  sondern  auch  als  der  erscheinen 
könne,  um  welchen  die  Münze  sich  verwerthen 
lasse,  also  auch  ein  den  inneren  Werth  über- 
steigender Marktpreis.  Derselben  Ansicht 
folgt  Y  a  n  g  6  r  o  w  S.  35  f .,  nur  besteht  er  darauf, 
dass  bei  solchen  Zahlungen  immer  der  innere 
Werth  der  Metallstücke  zur  Zeit  der  Kon- 
trahirung  der  Schuld  in  Betracht  komme,  und 
wenn  sie  nicht  aufzutreiben  seien,  die  oe^^iTna^zo, 
welche,  wenn  die  Münzen,  obwohl  selten,  im 
Verkehr  seien,  den  jetzigen  äusseren  Werth 
enthalte,  wo  nicht,  wieder  den  inneren.  Ich 
kann  mich  von  der  Richtigkeit  dieser  Ansichten 
nicht  überzeugen,  sondern  finde  in  ihnen  theils 
zu  weit  ausgedehnte  Konsequenzen,  theils  In- 
konsequenzen ;  man  betrachtet  z.  B.  die  Münzen 
einmal  nicht  alsBepräsentatiTmittel  des  Gelds, 
sondern  wie  andere  res  fungihües,  und  berück- 
sichtigt dann  wieder  ihren  Werth  als  solchen 
für  den  Maasstab  der  aesiimaüo  (s.  besond. 
Pritz  S.  15.  über  den  Einfiuss  der  Müdz- 


änderungen  in  diesem  Fall).  Vor  Allem  aber 
bin  ich  der  Meinung,  dass,  da,  wie  schon  im 
Text  angegeben  ist,  die  Bezeichnung  einer  Zahl 
einzelner  Münzen  für  die  Angabe  einer  Geld- 
summe nicht  nur,  wie  allbekannt,  in  älteren 
Zeiten  vorherrschend  gebrfiuchUch  war  (z.  B. 
100  Schock  böhmische  Groschen,  100  Meiss- 
nische Gülden),  sondern  dies  auch  an  vielen 
Orten,  ja  besonders  für  Goldmünzen  (z.  B.  100 
Friedrichsd'or,  100  Dukaten)  ganz  allgemein 
noch  ist,  und  da,  wenn  Rechnungsmünzen,  wie 
dies  doch  von  den  meisten  zutrifft,  in  wirklichen 
Münzen  existiren,  man  mit  der  widersproche- 
nen  Ansicht  den  hier  vorausgesetzten  Fall  in 
jeder  Schuldverschreibung  finden  müsste,  auch 
in  solchen  Bezeichnungen  vorzugsweise  nur 
die  Bestimmung  einer  Summe  Gelds  zu  ver- 
stehen sei.  Dafür  spricht  auch  die  Natur  der 
Münzen  entschieden ;  denn  sie  haben  die  Be- 
deutung und  den  Zweck,  eine  Summe  Gelds 
auszudrücken  und  darzustellen,  sie  haben  da- 
neben allerdings  auch  ihrelndividualit&t,  allein 
offenbar  stehen  jene  in  erster,  und  diese  in 
zweiter  Linie ;  nur  jener  ist  als  gemeint  zu  ver 
muthen,  nicht  diese,  und  bei  der  unleugbaren 
Möglichkeit,  eine  Summe  Gelds  auf  diese 
Weise  auszudrücken,  und  bei  dem  sogar  all- 
gemeinen Gebrauch  dieser  Redeweise,  kann 
ich  nur  die  im  Text  enthaltene  Unterscheidung 
für  angemessen  halten.  Wenn  nun  aber  die 
Münzen  als  einzelne  Stücke  in  Betracht  zu  ziehen 
sind,  so  halte  ich  auch,  sobald  sie  als  solche 
ganz  aus  dem  Verkehr  verschwunden  oder 
doch  sehr  selten  geworden  sind,  vor  Allem  den 
Kaufpreis,  um  welchen  sie  zu  haben  sind,  und 
der  nicht  selten ,  z.  B.  bei  Münzantiquaren  für 
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puiikti  dasa  die  einzelneia  Münzcu  als  solche  in  Betracht  komoiesij  tritt  aucli  im  FiiU 
dos  Geldwechsels  die  gesuchte  Sorte;  sie  erscheint  dann  völlig  wie  eine  Waare, 
welche  man  gegen  Zahlung  von  Geld  kaufen  will,  daher  gilt,  wenn  nicht  daa  Ge^ 
schüft,  wie  häufig,  Zug  um  Zug  vol bogen  wird,  für  VerbintllicUkeiten  der  Art  mit 
hinausgeschobener  Zahlung  tHe  vorheiige  Hauptregel,  nur  wird  freilich,  vermöge 
der  Xatur  und  des  Zwecks  solcher  Geschäfte,  die  bestellte  Geldsorte  inzwischen 
schwerlich  aus  dem  Verkehr  verschwinden. 

d.  Es  ist  endlich  auch  möglieh,  dasB  Münzen  jeder  Art  rücksicbtUch  ihrer 
Individualität  rechtliche  Bedeutung  erhalten  und  von  dieser  Seite  her,  also  wie  eine 
nicht  vertretbare  Sache,  in  Betracht  fallen.  Dies  namentlich  insofern,  ab  Eigenthum 
an  ihnen  geltend  gemacht  wird,  aber  auch  abgesehen  davon  in  Vertragsverhält- 
nissen,  wie,  wenn  eine  Summe  Geld  in  Verwahrung  oder  vermöge  des  Leihkon- 
tT.ikts  gegeben  worden  und  also  in  der  Inilividualitttt  der  Münzen  zurückgegeben 
werden  mnas^"^.  Hat  dies  nur  gangbare  Münzen  betroffen,  so  wird  allenlings  in 
der  Regel  darauf  niclits  ankommen,  ob  dieselben  Stücke  oder  Münzen  derselben 
Sorte  zurückgegeben  werden,  ja  oft  nicht  einmal  darauf,  sondern  ea  wird  an  ein- 
facher Zahlung  der  Geldsumme  als  solcher  geuügen;  doch  ist  das  GegentheÜ,  ä.  E. 
wegen  eines  besonderen  Interesses  an  einem  gewissen  Stück  von  einer  ganz  ge- 
wöhnlichen Münzsorte,  auch  aelir  wohl  möglich.  In  allen  den  Fällen  nun,  wo  e» 
auf  die  Individualität  gewisser  Münzen  ankommt,  ist  eine  noth wendige  Voraus- 
setzung zur  Geltendmachung  derselben  die,  dass  sie  selbst  danach  erkennbar  und 
insofern  als  solche  noch  vorhanden  seien.  Welche  Veränderung  die  Mün^se  in* 
zwischen  erfaliren  habe,  ist  dabei  völlig  einerlei,  sobald  es  nur  nicht  durch  Schuld 
des  Inhabers  geschehen  ist,  gegen  welchen  die  Rechte  an  denselben  in  Anspruch 
genommen  werden.  Darin,  sowie  wenn  sie  durch  eine  ihm  anzurechnende  Schuld 
nicht  mehr  vorhanden  oder  erkennbar  sind,  treten  die  gewöhnlichen  Grundsätze 
vom  Schadensersatz  ein^^. 


§.86. 
B,    Vo?i  dem  Interesse. 

L  Das  Interesse  im  allgemeinsten  Sinn  ist  der  Vermögens  wer  th  der  aus  dfir 
Obligation  geschuldeten  Lcistnng  für  den  Gläubiger.  Ein  solcher  wurde  §.  SZ.  1) 
als  noth  wendige  Eigenschaft  derselben  anerkannt,  um  Inhalt  einer  Obligation  zu 
i^ein*  Hier  kommt"  dasselbe  als  deren  Gegenstand  im  Besonderen  in  Betracht  In- 
sofern jenes  Erfordernis a  von  ganz  allgemeiner  l^atiir  ist,  betrifft  allerdings  jede 
i  Obligation  einen  Vermögenswert h.  Eine  besondere  rechtliche  Wichtigkeit  gewinnt 
er  aber  dann,  wenn  entweder  die  Erfüllung  der  schuldigen  Leistuog  unterblieben 
und  nicht  zu  vermittehi  ist  (s,  §.  90.  z.  A.),  oder  wenn  er  selbst  unmittelbar  deren 
Gegenstand  wai",  und  zwar  darum,  weil  es  nun  darauf  ankommt ,  zum  Behuf  der 
VerurtheiluDg  seinen  Umfang  und  Betrag  festzustellen  und  in  Gelde  (s,  §,  85.  z.  A,) 
zu  berechnen.  In  beiden  Fällen  erscheint  die  Leistung  des  Venu ögens wer ths  zu- 
gleich als  ein  ^^atz,   im  ersten  für  die  gar  nicht  oder  nicht  obligatio nsmäsaig  ge^ 

Sammler  und  Liebhaber,  ein  Marktpreis  sein  Maasstab  fehlen  vürde.         ' 

kann,  ganz  abgesehen  ¥oa  ihrem  Metall  werth  ^  Vergl  §.  41.  Anm.  *^,  s,  fem  er  fr.  28.  de 

bei  Berechnung  ihrer  aestmatio^  für  maasge-  Um  fr.  fr.  94.  §.  l.  de  Soiiti.  u.  Tergl.  Bmndm. 

bend,  -^  und  nur  wenn  es  daran  fehlt,  ao  kann  L  L  ühs.  12- 

und  musB  nun  ihr  innerer  Werth  in  Anschlag  ^  S.  fr.  97.  cZe  F.  0. 

gebracht  werden,  weil  ea  an  jedem  anderen 
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leistete  Handlung,  im  zweiten  für  den  Gegenstand,  rücksichtlich  dessen  die  Obli- 
gation zur  Leistung  seines  Werths  entstanden  ist,  in  beiden  also  für  einen  Nach- 
theil, Schaden \  den  der  Gläubiger  erlitten  hat  oder  erleiden  würde,  und  welcher 
ausgeglichen  werden  soll.  Betraf  die  Forderung  ursprünglich  eine  bestimmte  Geld- 
summe, so  bedarf  es  für  sie  selbst  allerdings  einer  solchen  Berechnung  so  wenig,  als 
der  Begriff  des  Ersatzes  dann  möglich  ist,  wohl  aber  kann  dieses  rücksichtlich 
etwaniger  Modalitäten  der  Zahlung  eintreten,  namentlich  wenn  Zeit  und  Ort  dabei 
in  Betracht  kommen'.  Aus  dem  Gesagten  ist  auch  ersichtlich,  dass  die  Schadens- 
fordertmg  je  nach  den  Umständen  sowohl  als  selbstständige  und  ausschliessliche, 
wie  als  eine  accessorische  oder  eigentlich  als  Erweiterung  der  Hauptforderung  er- 
scheinen kann^.  Die  Entstehung  und  die  Voraussetzungen  der  Obligationen  kom- 
men hierbei  nicht  weiter  in  Betracht,  nur  sei  zur  besseren  Einsicht  in  den  zweiten 
Fall  bemerkt,  dass  der  Schadensersatz  namentlich^  dann  unmittelbarer  Gegenstand 
einer  Obligation  wird,  wenn  der  Schaden  durch  eine  Handlung  oder  ein  Ereigniss 
ohne  Bezug  und  Zusammenhang  mit  einem  bestehenden  Schuldverhältniss  entspringt. 


^  Der  Gegenstand  dieses  §.  wird  häufig  unter 
der  Kubrik  einer  geschlossenen  Lehre  vom 
Schadensersatz  auch  in  den  Lehrbüchern  dar- 
gestellt, und  dann  die  Entstehungsgründe  der 
Yeipflichtungen  dazu  und  die  besonderen  Vor- 
aussetzungen derselben,  also  einschliesslich  der 
Lehre  Tom  Dolus,  Culpa  und  Zufall,  mit  her- 
eingezogen, s.  z.  B.  Mühlen bruch  §.  368  ff., 
der  sogar  daraus  eine  Unterabtheilung  der  „Ac- 
cessionen  der  Forderungsrechte*'  macht,  und 
Göschen  §.  886  ff.  Nichtsdestoweniger  wird 
dann  wiederum  Vieles  davon  ausgeschieden, 
namentlich  das  damnum  injuria  datum  u.  über- 
haupt alle  einzelne  Obl.,  die  auf  Schadensersatz 
-von  vornherein  gerichtet  sind,  und  in  anderen 
Kapiteln  untergebracht.  Ich  halte  dies  für  un- 
systematisch und  weiss  nicht,  mit  welchem 
Becht  man  diese  ganze  Lehre  in  den  Kapiteln 
von  der  rechtlichen  Natur  der  Obl.  oder  von 
ihrem  Inhalt,  und  in  die  ausdrücklich  hervor- 
gehobene Unterabtheilung  von  ihren  Objekten, 
abhandelt  Weniger  trifft  dieser  Tadel  We- 
ning*s  (§.  193.)  Darstellung,  der  jedoch  auch 
die  Verpflichtung  zum  Ersatz  wenigstens  mit- 
erwähnt, und  dann  alles  Besondere  bei  Seite 
schiebt.  Li  Monographien  über  die  Lehre  vom 
Schadensersatz  ist  freilich  ein  solches  Zusam- 
mengreifen  nothwendig,  allein  eine  andere 
Frage  ist  die,  ob  die  organisch  sehr  verschie- 
denartigen Materien  überhaupt  geeignet  sind, 
Gegenstand  Einer  Monographie  zu  werden?  — 
Vergl.  jetzt  Alfir.  Pernice  zur  Lehre  von  den 
Sachbeschädigungen  (1867),  bes.  S.  98  ff  — 
Uebrigens  ist  der  Begriff  des  Schadens  hier 
überall  nur  von  dem  am  Vermögen  zu  ver- 
stehen, während  derselbe,  wie  damnum,  sonst 
auch  eine  allgemeine  Bedeutung  hat.     Unter 


letzterem  ist  zunächst  der  nachher  unter  IL  B. 
erwähnte  positive  gemeint,  s.  z.  B.  fr.  8.  Je 
Damno  infecto  {deminutio  patrimonO),  femer 
fr.  11.  de  NegoU  gesU  fr.  2.  §.8.  mtdeEo  quod 
certo  L  fr.  28.  §.  1.  fr.  80.  Pro  socio:  fr.  26.  de 
Damno  inf,  fr.  6.  §.  11.  Quae  in  fraud»,  der  Ge- 
gensatz ist  dann  lucrum  und  commodum,  —  im 
weiteren  Sinn  aber  auch  der  negative,  fr.  83. 
pr.  in  f.  ad  Leg,  Aqua,  fr.  11.  pr.  ad  ExUb, 
fr.  2.  §.  11.  Ne  quid  in  loco  publ.  Vergl.  Van- 
gerow  S.  43.  1)  wegen  fr.  26.  de  Damno  inf. 
u,  fr.  71.  de  Furti»,  Das  deutsche  Wort  Scha- 
den bedeutet  ebenfalls  zunächst  den  effek- 
tiven Schaden,  also  Verlust  dessen,  was  man 
hat,  sodann  aber  auch  lucr.  cess.  Vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S.  447.  *»  u.  die  dort  Gen.  S. 
noch  Anm.  ^  u.  ^. 

2  Fr.  S.de  Iniit.jur. 

8  S.  §.  84.  Anm.  «b  u.  7.  So  z.  B.  ist  das  id 
quod  inieresi  neben  der  Forderung  zur  Heraus- 
gabe einer  res  commodata^  wenn  die  Heraus- 
gabe widerrechtlich  verzögert  worden,  von  ac- 
cessorischer  Natur,  es  kann  aber,  wenn  letztere 
zwar  ohne  Klage  geschehen,  die  Sache  jedoch 
beschädigt  ist,  in  dieser  Beziehung  ausschliess- 
licher Gegenstand  der  Forderung  sein,  indem 
die  Obl.  auf  dasselbe  fortbesteht,  da  die  Haupt- 
leistung nicht  vollkommen  geschehen  ist,  s. 
fr.  8.  §.  1.  Commodati,  u.  vergl.  die  cit.  Anmm. 

^  Die  Obl.  dieses  Inhalts  kann,  direkt  wie 
indirekt  (z.  B.  die  Verpflichtung  dolum  vel 
culpam  praestare)  auch  auf  einem  Vertrag  be- 
ruhen, welcher  den  Schadensersatz  unmittelbar 
zum  Gegenstand  hat,  oder  auf  einer  testamen- 
tarischen Auflage  dazu;  in  diesen  Fällen  kommt 
es  zur  Erreichung  des  oben  im  Text  unter  IL 
gestellten  Zwecks  zunächst  auf  die  Auslegung 
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und  diese  Thatsaclie  zwischen  dem  Beschädigten  und  dem,  von  welchem  sie  ausge- 
gangen oder  wer  sie  zu  vertreten  hat,  jene  Obligation  selbst  begrtlndet 

II.  Bei  der  Feststellung  und  Ermittelung  des  Vermögenswerths  einer  For- 
derung^ sind  je  nach  den  Umständen  verschiedene  Eücksichten  zu  nehmen: 

A.  In  manchen  Fällen  wird  nur  der  absolute  Werlli  eines  Gegenstands, 
pretium  verum  rd  oder  aestimatio^  als  sein  Kauf-  oder  Marktpreis  in  Anschlag  ge- 
bracht^. Dieser  Maasregel  begegnet  man  auch  in  anderen  Rechtsiheilen^.  Die 
Ausmittelung  des  Werths  geschieht  hier  durch  die  geeigneten  Mittel  und  in  Er- 
mangelung anderer  durch  sachverständige  Taxatoren. 

B.  In  anderen  Fällen  wird  hingegen  der  relative  Werth  in  Anschlag  gebracht, 
d.  i.  derjenige,  welchen  der  Gegenstand  unter  den  vorliegenden  besonderen  Um- 
ständen ftir  den  Gläubiger  hat,  das  id  quod  (auch  quanti,  quantwn  oder  quod)  inter- 
est^y  oder  das  Interesse  im  engeren  und  hier  besonderen  Sinn.     In  diesem  ist  es 


solcher  Willensäusserungen  und  des  Willens 
selbst  an ;  im  Zweifel  wird  die  Absicht  nur  auf 
den  Ersatz  des  wahren  Werths  oder  des  un- 
mittelbaren Schadens  gerichtet  angenommen 
werden  können.  —  S.  femer  Anm.  ^. 

^  D er  Vermögenswerth  im  Allgemeinen  ohne 
nähere  Unterscheidung  der  nachher  folgenden 
Fälle  wird  mitdemröm.  Ausdruck:  quantiea 
rejt  est  bezeichnet,  so  dass  es  in  jenen  erst  einer 
näheren  Bestimmung  bedarf,  und  die  Stellen,  in 
welchen  das  geschieht,  nicht  als  allgemeine 
Definitionen  desselben  betrachtet  werden  dür- 
fen, denn  damit  gelangt  man  noth wendig  zu 
dem  Resultat,  dass  sie  Widersprüche  enthalten 
(s.  z.  B.  wenigstens  wegen  fr.  179.  u.  193.  de  V. 
S.,  gegenüber  den  anderen  Stellen  noch  Sa- 
vigny  Syst.  Bd.  V.  S.  458  ff.),  s.  1)  in  der  Be- 
deutung der  Vera  rei  aestimatioj  z.  B.:  fr.  193. 
de  F.  S.  fr.  4.  §.  11.  Vi  bonor.  fr.  un.  §.  4.  Si 
qvis  jus  die;  2)  in  der  des  id  quod  interest, 
z.  B.:  fr.  14.  §.  7.  Quod  metus  (res  cum  frucU 
ei  omni  caussa).  fr.  6S.  de  R.  F.  fr.  21.  §.  2.  ad 
Leg,  Aquil.  fr.  4.  §.  7.  fr.  Ö8.  de  Damno  inf. 
fr.  3.  §.  11.  Utiposs.  fr.  1.  §.  5.  Ne  vis  fiat. 
fr.  8.  §.  2.  Raiam  rem  und  die  Beispiele  bei 
Savigny  S.  453  ff.  Vergl.  Puchta  §.  224.  6. 
Ebenso  ist  es  mit  dem  Ausdruck  litis  aestimatio, 
s.  z.  B.  fr.  7.  §.  1.  de  PubL  fr.  1.  de  Noxal. 
fr.  16.  §.  6.  fr.  25.  §.  10.  fr.  29.  Famil.  ercüc, 
fr.  5.  §.  1.  Commod.  fr.  80.  Depos. 

6  Res  ist  hier  im  weiteren  Sinn  genommen, 
und  also  nicht  blos  an  den  Eigenthumswerth 
gedacht,  sondern  auch  z.  B.  an  den  von  Rech- 
ten, s.  fr.  9.  de  Religiös.  (Recht  des  Begrabens), 
obwohl  bei  diesen  nicht  leicht  Ton  einem  Kauf- 
preis wird  gesprochen  werden  können.  Die 
Fälle,  in  welchen  nur  der  wahre  Werth  des 
Gegenstands  gefordert  werden  kann,  bilden 
eigentlich  die  Ausnahmen,  s.  z.  B.  §.  90. 1.,  fr. 


37.  Mandati.  fr.  45.  de  Contr.  emi.  fr.  13.  pr.  §.1. 
de  A.E,  (vergl.  Anm.  »)•  fr-  33.  71.  §.  8.  de  Leg. 
1.,  s.  aber  auch  Anm.  ^.  Puchta  a.  a.  O.  be- 
zeichnet sie  näher  dahin :  wenn  es  an  der  Vor- 
aussetzung eines  erlittenen  Schadens  fehle.  Bei 
der  Ausdehnung  dieses  Begriffs  auch  auf  den 
entgangenen  Gewinn  (s.  Anm.  ^  a.  E.)  scheint 
mir,  abgesehen  davon,  dass  hierbei  die  beiden 
letzteren  Stellen  allein  berücksichtigt  sein  dürf- 
ten, dies  weniger  treffend,  als  wenn  man  sub- 
stituirte:  ohne  dass  den  Schuldner  eine  Schuld 
trifft,  nicht  den  Gegenstand  selbst,  überhaupt 
oder  obligationsmässig  geleistet  zu  haben  oder 
leisten  zu  können,  so  dass  dann  nur  dessen 
Werth  übrig  ist,  doch  ist  dieser  Satz  kein  allge- 
meiner, s.  fr.  19.  §.  1.  Locati,  Manche  identifi- 
ziren  die  vera  rei  aest,  mit  dem  unmittelbaren 
Schaden,  s.  im  Text  a)  1.  z.  A.,  allein  dieser  Be- 
griff ist  weiter  zu  fassen ,  wenn  auch  seine  Be- 
rechnung jener  insofern  sich  einigermaassen 
nähert,  als  sie  eine  absolutere  und  sicherere 
Basis  hat;  dennoch  fehlt  es  dabei  an  einer  res 
im  Sinn  der  rei  aest.  und  pretä^  vergl.  Anm.  ^K 

7  S.  z.B.  fr.  60.  §.  1.  fr.  62.  §.  1.  fr.  63.  ad  Leg. 
Falcid.y  femer  wird  der  für  manche  röm.  Straf- 
klagen vermehrfachte  Sachwerth  ebenfalls  so 
bestimmt,  fr.  2.  §.  13.  Vi  bonor,  fr.  50.  pr.  de 
Furtisy  doch  scheinen  über  die  a,  furti  hierin 
bei  den  Römern  selbst  verschiedene  Ansichten 
geherrscht  zu  haben,  vergl.  Savigny  a.  a.  O. 
S.  446  ff.  und  dagegen  Puchta  a.  a.  O.,  fr.  14. 
§.  7.  Quod  metus  (cum  fructib.), 

8  Wörtlich  also  bedeutet  dies  den  nachher 
im  Text  folgenden  Unterschied  zwischen  dem 
Vermögen,  wie  es  wirklich  ist,  und  seinem  even- 
tuellen Bestand,  wenn  das  schädliche  Ereig- 
niss  nicht  eingetreten  wäre.  Uebrigens  verhält 
es  sich  mit  diesem  Begriff  ähnlich,  wie  mit 
dem  des  quanti  ea  res  est^  er  bezeichnet  eben- 
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also  die  gesammte  Summe,  um  welche  das  Vermögen  des  Gläubigers  grösser  sein 
würde,  wenn  das  schädliche  Ereigniss  nicht  eingetreten  wäre,  und  zwar  sowohl 
rücksichtlich  eines  entstandenen  positiven  Schadens,  d.  i.  einer  Verminderung  des 
bisherigen  Vermögensbestands  (damnum  emergens),  als  des  negativen,  d.  i.  des  ent- 
gangenen Gewinns  (lucmm  cessans)^.  —  Das  Verhältniss  des  Interesses  zum  abso- 
luten Sachwerth  kann  ein  dreifaches  sein^^.  Es  ist  nämlich  je  nach  den  Umstän- 
den des  Einzelfalls  möglich,  dass  der  Betrag  beider  vollkommen  übereinstimmt,  und 
das  wird  sehr  häufig  zutreffen,  namentlich  wenn  eine  Sache  geleistet  werden  soll, 
die  nicht  mehr  existirt,  und  nicht  Umstände  vorhanden  sind,  welche  ihr  für  den 
Gläul)iger  einen  besondeien  höheren  Werth  beilegen.  Es  kann  femer,  wenn  die 
so  eben  gedachte  Voraussetzung  zutrifft,  dem  Gläubiger  also  dadurch  besonderer 
Nachtheil  erwachsen  ist,  dass  er  die  Sache  selbst  nicht  erhielt,  das  Interesse  den 
Sachwerth  übersteigen,  indem  nämlich  nun  der  Schaden  des  Gläubigers  mit  dem 
letzteren  allein  nielit  ausgeglichen  sein  würde  ^^.  Endlich  aber  kann  auch  das  In- 
teresse hinter  dem  Sachwerth  zurückbleiben;  so  namentlich,  wenn  dem  Gläubiger 
gegen  Empfang  der  Sache  eine  Gegenleistung  obliegt,  der  er  wegen  Nichtleistung 
jener  überhoben  wird,  so  dass  soweit  eine  Abrechnung  und  gegenseitige  Aufhebung 
eintritt,  und  nur  sein  darüber  hinausreichender  Schaden  in  Anschlag  kommt ^^;  ja 
in  solchen  Fällen  ist  es  möglich,  dass  ein  Interesse  sogar  ganz  verschwindet,  z.  B. 
wenn  der  Werth  der  Sache,  welche  ihrer  Natur  nach  dem  Wechsel  von  Preisen 
unterliegt,  vor  der  bestimmten  Lieferungszeit  unter  den  Betrag  der  Gegenleistung 
gefallen  ist,  und  ihre  Leistung  ganz  ausbleibt  ^^.  Ueberall  endlich,  wo  es  nicht  auf 
eine  bestimmte  Sache  ankommt,  kann  von  einem  absoluten  Werth  des  Inhalts  der 
Forderung  gar  nicht,  oder  nur  ausnahmsweise  die  Rede  sein,  nämlich  wenn  für 
Handinngen,  namentlich  Arbeiten  gewisser  Art,  feste  oder  allgemein  übliche  Preise 
bestehen;  übrigens  also  handelt  es  sich  dann  um  das  Interesse  allein. 

Die  Feststellung  der  Schadenssumme**  kann  je  nach  verschiedenen  Voraus- 
falls 1)  beide  nachher  im  Text  erwähnte  Arten  und  c.  un.  de  Sent.  quae  etc.  einfach  das  lucrum 
des  Schadens,  nämlich  von  Seiten  ihres  Ein-  dem  damnum  entgegengestellt, 
flusses  auf  die  Gesammtsumme  des  Vermögens  ^^  Im  Besonderen  gilt  ausser  dem  im  Text 
des  Gläubigers,  s.  z.  B.  fr.  14.  §.  2.  de  Pecun.  hierüber  Folgenden  auch  hier  das,  was  weiter 
const  fr.  33.  in  f.  Locati.  fr.  1.  §.  41.  de  Fi.  fr.  6.  unten  bei  Anm.  ^  und  ff.  gesagt  ist. 
eod,  fr.  15.  §.  7.  Quodvi.  fr.  13.  pr.  Ratam  rem.  ii  S.  z.  B.  fr.  22.  pr.  ad  Leg.  Aquil,  fr.  1.  pr. 
c.  un.  de  SenterU.  quae  pro  eo.  Gleichbedeutend  21.  §.  3.  in  f.  de  A.  E.  fr.  67.  §.  1.  de  Furtis,  c.  12. 
damit  ist  utilüas  und  utüitates  (auch  amissa),    de  A.  E, 

z.  B.  in  fr.  22.  pr.  ad  Leg.  Aquil.  fr.  9.  §.  8.  Ad  12  s.  z.  B.  fr.  9.  §.  8.  Adexhih,  it.  3. 12.  §.2.  de 
exhib.  fr.  2.  §.  8.  de  Eo  quod  certo  l.  fr.  21.  §.  3.  Cond.  fürt.  fr.  22.  §.  2.  de  P.  4.  fr.  8.  §.  11.  Uti 
deA.E,  fr.  1.  §.  41.  d.    2)  Vorzugsweise  aber    poss. 

bedeutet  er  den  Schaden,  welcher  das  verum  ^^  In  solchen  Fällen  gereicht  dann  die  Nicht- 
pret.  rei  übersteigt  (also  einen  Gegensatz  dazu),  erfollung  von  Seiten  des  Einen  dem  Anderen 
und  neben  und  ausser  diesem,  oder  auch  nach    zum  Vortheil. 

Umständen  nur  allein  gefordert  werden  kann,  ^^  Das  ist  die  litis  aestimatio,  s.  fr.  11.  deRe 
s.  z.  B.  fr.  21.  §.  2.  ad  Leg,  Aquil,  fr.  1.  pr.  de  A.  jud.^  ähnlich  ist  es  mit  in  litem  jurare,  s.  2.  B. 
E.  fr.  1.  §.  20.  de  Tut.  et  rat.  —  Der  Begriff  des  Gaius  IV.  §.  16. 94.  Ist  statt  des  Ersatzes  eine 
Interesses  ist  seiner  Natur  nach  inmier  perso-  bestimmte  Summe  ausgemacht  worden,  s.  g. 
nell;  daher  auch  die  häufigen  Redensarten:  interesse  conventum,  die  dann  den  Charakter 
quanti  actoris  oder  sua  interest.  einer  Strafe  an  sich  tragen  wird  (s.  §.  88.),  so 

*  S.  Anm.i  a.  E.  In  fr.  13.  pr.  Rat.  rem  wird  bewendet  es  natürlich  dabei,  und  bedarf  es 
der  Unterschied  so  ausgedrückt:  quantum  mihi  dann  keiner  Feststellung;  fr.  ult.  de  Praetor, 
übest  (also  Ton  dem,  was  ich  besass),  quantum-  stipul.  Neuere  Schriften  über  Umfang  und  Be- 
que  lucrari  potui,  und  in  fr.  11.  pr.  ad  Set.  Trch.    rechnung  des  Interesses  sind  von  F.  Momm- 
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täetzung^^n  auf  Äweifaclie  Weise  *^  gCBcliehen ,  unterließt  aber ,  bei  der  durchaus  that- 
ßäcblichen  M^atur  der  Frage  %'on  dem  Betrag'  des  ScLadens  oder  Interesses  ^^,  immer 
der  nckterlichen  Enrägung  und  Beürthdlnng.     Ueberatl  näimlicli,  wo: 

a)  Biclit  die  besonderen  Voraussetzungen  des  unter  b)  folgenden  Falls  zutreffen, 
hat  Dei\  weicber  tlie  EntscLfidiguug  verlangt,  Bcine  Berechnung  anzulegen,  und  die 
thatsäcb liehe  Grundlag-e  derselben  zu  beweisen  *L  Für  die  Würderung  des  Scha- 
dens bestehen  dabei  folgende  Grundsätze:  1)  der  Schade  oder  das  Interesse  kann 
von  doppelter  Art  sein,  uEmittelhar ^^  und  mittelbar,  je  nachdem  die  Veranlassung 
des  crsteren  eine  unmittelbare  Folge  eines  gewissen  Ereignisses  ist,  welches  der 
Schuldner  zu  vertreten  hat,  oder  derselbe  durch  das  Zusammentreffen  anderer  Um- 
stände mit  diesem  eine  weitere  Ausdehnung  gewinnt*^.  Diese  reicht  jedoch  mir 
soweit,  als  der  eingetretene  wirkliche  Nacbtheil  in  nothwondigem  Zusammenhange^' 


■\ 


aen  Beitr.  zum  Obl.-H.  2,  Abthl.  Braunschw. 
133^  und  Nussbaumer  das  Maa«  d.  Scha- 
densersatzes, Zürich  1855,  herausgegeben  wor- 
den. 

lö  Den  Gegensatz  zinschen  a)  und  h)  im 
Text  ».  in  fr*  15,  §.  9.  Quod  m.  Die  erste  ohige 
Ermittelungs weise  wird  als  officio  judidit  ühei- 
Inasen  bezeichnet  ^  nämlich  unter  Hinsicht  auf 
den  röm,  Formularprozeas,  und  zwar  sowohl  in 
der  Zulässtgkeit  der  nothweudigen  Erörterung 
überhaupt,  als  der  Keurtheilung  und  Feststel- 
lung der  Summe,  s.  naehher  unter  5);  die  er- 
ster© ist  jetzt  in  das  prozessuaUaehe  Verfahren 
im  Ganzen  nach  dessen  allgemeinen  Regeln 
übergegangen  (is.  auch  §.  84  ^)j  die  zweite  äus- 
sert sich  in  der  Beobachtung  der  Grundsätze 
von  1) — 5)  und  in  der  Beurtheilung  der  f&kti- 
Rohen  Voraussetzung  der  danach  berechneten 
Bchadenssumme,  VgL  Schröter ind-Ztschrft. 
Bd.  VTL  S.  358  ff. 

le  Fr.  21  de  R.  J.,  vergl.  Gans  röm.  Ohi-R. 
S.  118f. 

IT  g.  7.  /.  de  V.  a  fr.  IL  de StipaL praet  c.  2, 
fh  In  liteTJiJiiranfio  in  f.  fr,  5*  §*  2.  Ne  qi{L<  eum. 
Es  muäs  also  der  eingetretene  Schaden  in  sei« 
nen  bestimmten  Erscheinungen  undAeusserun- 
'  gen  und  seine  Grüsse  genau  behauptet  und  be- 
wiesen \* erden*  Vergl.  Gens  1er  im  Archiv 
Bd.  I.  Ö.  379  ff.j  H.  aber  auch  §.  84.  Anm.  "*. 

I»  Wo  ea  auf  Leistung  eines  Objekts  oder 
des  Ersatzes  dafür  ankommt,  ist  dessen  abso- 
luter Werth  (b.  A.)  stets  der  unmittelbare  Scha- 
den, allein  dieser  Begriff  muss  nothwendig  dar- 
über hinausreichen,  nämlich  bei  allen  Leistun- 
gen anderer  Art,  nach  der  im  Test  folgenden 
Bestimmung  j  s.  die  beiden  folg.  Anmm,  —  Es 
glebt  eine  Zahl  völlig  entbehrlicher  und  un- 
nutzer Einth eilungen  des  Interesses,  vgL  Hä^ 
nel  Lehre  vom  Schadensersatz  g.  74 ff.,  die  kei- 
ner Erwähnung  bedürfen. 


1^  In  fr,  45.  de  Contr.  emt.  bt  der  unmittel- 
bare und  der  mittelbare  Seh a den  durch  teneji 
ipsius  r ei  nomine  und  damnum  quod  ex  eo  coniin- 
fjii  bezeichnet.  Beispiele  des  letzteren  s.  in  fr. 
22,  §.  1.  ad  Leg.  Aquil.  (der  durch  Zerstörung 
oder  Beschädigung  pjner  von  mehreren  ein 
Ganzes  bildenden  Sachen  —  eines  Pferde  aus 
einem  Viergespann  —  verringerte  Werth  des 
Ganzen)  fr.  54.  t/e  Leg,  IL  {ähnlicher  Fall)  fr, 
13.  pr.  §.  1.  2,  üeA,  E.  fr.  IB.  §.  1.  Locati  {d^r 
durch  gelieferte  vertragswidrig  an  sieb  schon 
schlechte  Gegenstände  dem  Erapfönger  d^urch 
deren  Gebrauch  entstandene  Schaden),  fr.  22. 
pr.  ad  Leg,  AquiL  fr*  2.  §*  8,  de  Ei/  quod  certo  L 
(der  dem  Gläubiger  durch  unterbliebene  Lie- 
ferung eines  Gegenstands  insofern  entstan- 
dene Schüden,  ak  er  selbst  in  Bezug  darauf 
wiederum  eine  ObL  ein  gegangen  ist)*  Am  näch- 
sten dem  unmittelbaren  Verlust,  obwohl  zum 
mittelbaren  gehörig,  ist  das  Entgehen  oder 
Entbehren  der  oitmis  couisa  einer  Sache,  fl*  S- 
52.Bd.  LS.  528.u.bea,§.4LAnm.i^  7).  Frhz 
n.  a,  O.  S.  77.  rechnet  diesen  zum  unmittelba- 
ren, was  mir  nicht  richtig  scheint,  zumal  be^ 
derVerschiedenheitderAcecssionenuntersich- 

Ä*  S.  Beispiele  in  den  Stellen  der  vor  Anifl 
und  fr.  21.  §,  3.  de  A,  E.  —  Wenn  Wind- 
scheid Pand.  §.  258,  Anm.  "  ff.  diese  Noth- 
wendigkeit  als  erforderlich  leugnet  Jedoch  hin- 
zufügt: „aber  jeden  Falls  müsse  es  wahr  si^in. 
dass  der  Nachtheil  nicht  eingetreten  sein 
ift*urde ,  M'enn  die  betreffende  Thatßache  nicht 
gewesen  wäre",  so  scheint  es  mir  fast,  al^ 
liege  hier  ein  Misveratöndniss  vor,  Frciii<!l^ 
ist  es  (um  W/s  Beispiele  Anm.  ^^  ^S  ^^  beizu- 
behalten)  nicht  noth wendig,  daasderKäu- 
fereinea kranken Thiers dasselbe  mit  anderen 
in  Berührung  bringe,  deren  Ansteckung 
dadurch  herbeigeführt  wird,  und  den  ^'e^k»llf^^^ 
zum  Einsatz  dieaes  mittelbaren  Schadens  ver- 
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mit  dem  widerrechtlichen  Ereigniss  steht  und  eine  unvermeidliche  Folge  desselben 
ist,  und  der  entgangene  Grewinn  dem  Gläubiger  sicher  zu  Theil  geworden  sein 
würde,  also  derjenige  Gewinn,  welcher  menschlich  sicherer  Voraussicht  nach  ohne 
jenes  Ereigniss  eingetreten  wäre,  oder  vom  Gläubiger  als  beabsichtigt  und  jener  zu- 
folge annehmbar  erscheint ^^     Dagegen  kommt  das  sog.  Affektionsinteresse,  d.  h. 


pflichtet,  —  aber  nicht  darum  handelt  es 
sich  hier,  sondern  darum,  ob  die  Ansteckung 
eine  nothwendige  Folge  sei.  Dass  ferner 
der  Commodans,  welcher  widerrechtlich  die 
geliehene  Sache  mit  auf  Reisen  nimmt,  von 
Räubern  ausgeplündert  werde  (und  nun  dafür 
haften  müsse),  ist  ebensowenig  nothwendig,  — 
aber  ist  der  Verlust  der  Sache  nicht  eine 
nothwendige  Folge  daron,  dass  er  sie 
widerrechtlich  mit  sich  nahm?  —  So  habe  ich 
den  Ausdruck  „nothwendig^*  verstanden,  also 
vom  Zusammenhang  des  Erfolgs  mit  der  Ur- 
sache, nicht  etwa  davon,  dass  sich  die  Folge 
als  nothwendige  müsse  haben  voraus- 
sehen lassen.  Ob  es  treffender  sei,  den 
Zusammenhang  anstatt  nothwendigen  als  „ur- 
sachlichen" zu  bezeichnen,  mag  den  Dialekti- 
kern anheimgestellt  werden.  Was  sodann  W. 
zur  Erläuterung  seiner  Zusatzregel  hinzufügt, 
erregt  folgende  Bedenken.  Wenn  er  Den, 
der  einem  fremden  Thier  eine  tödtliche  Wunde 
beibringt,  welches  aber  noch  vor  seinem  Tode 
vom  BUtz  erschlagen  wird,  zum  Ersatz  des 
Schadens  nicht  für  verpflichtet  hält,  wohl 
aber  Den,  der  ein  fremdes  Haus  zerstört, 
wenn  nachher  ein  allgemeiner  Brand  die 
sämmtlichen  Häuser  jener  Stadtgegend  ver- 
zehrt, so  vermag  ich  zwischen  beiden  Fällen 
keine  Verschiedenheit  zu  entdecken.  Viel- 
mehr kommt  man  mit  W/s  Analyse  seiner  Zu- 
satzregel nicht  weiter,  sondern  verwickelt  sich 
in  neue  Schwierigkeiten,  sobald  man  speziel- 
lere abstrakte  Regeln  aufzustellen  versucht. 
Wie  gross  die  ersteren  seien,  bezeugt  die 
Praxis  und  schon  die  Unzahl  von  Beispielen 
der  Quellen,  lieber  diesen  oder  jenen  fingir- 
ten  Fall  zu  disputiren,  ist  meist  ein  vergeb- 
liches Bemühen.  Man  wird  bei  irgend  kom- 
plicirteren  Fällen  sich  in  der  Lage  befinden, 
die  Vorlage  einer  vollständigen  Species  facti 
oder  Einsicht  der  Akten  verlangen  zu  müssen. 
Ich  musste  dies  sogar  für  die  von  W.  in  Anm.^^ 
selbst  gebrauchten  Beispiele  erfordern,  sowie 
für  seine  Ansichten,  je  nachdem  darin  eine 
Verpflichtung  zum  Ersatz  des  Interesses  ver- 
neint oder  bejahet  wird.  Denn  die  dazu  ci- 
tirten  Quellenzeugnisse  betreffen  theils  anders 
gestaltete  Fälle  (so  fr.  11.  §.  3.  fr.  15.  §.  1.  ad 


Leg.  Aquil.,  s.  u.  §.  125.  i*  und  a.  m.),  theils 
nöthigen  sie  zu  anderen  Entscheidungen  (so 
fr.  27.  §.  2.  de  R.  V.  fip.  7.  §.  4.  Quod  vi  aut 
elam.  fr.  87.  Mandati,  s.  §.  86.  ».  §.  93.  wi  u.  a. 
m.),  deren  analoge  Anwendung  gerade  hier 
zur  äussersten  Vorsicht  nöthigt. 

2^  Die  nachher  näher  zu  betrachtenden  Stel- 
len haben  über  den  zu  ersetzenden  Gewinn 
schon  seit  den  Glossatoren  Meinungsverschie- 
denheiten veranlasst.  Seit  längerer  Zeit  (s. 
namentlich  die  Pandektisten  und  Glück  IV. 
S.444.  SeuffertErört.  Abthl.  1.  S.  153.  Un- 
terholzner a.  a,  O.  262.  Vangerow  S.  43  ff.) 
scheinen  die  obigen  Sätze  allgemein  anerkannt 
zu  sein;  dagegen  hat  jedoch  neuerlich  Puchta 
§.  225.  3)  und  4)  eine  abweichende  Meinung 
dahin  abgegeben,  dass  in  der  Regel  indivi< 
duelle  Umstände  und  Verhältnisse  nur  beim 
positiven  Schaden  in  Anschlag  gebracht  wer- 
den dürfen,  nicht  beim  Gewinn,  dieser  sei  nur 
als  der  gemeine,  durch  die  Sache  und  ihre  all- 
gemeine Bestimmung  selbst  gegebene  (utiliias 
circa  rem  ipsam)  zu  verstehen  und  nur  beim 
Ortsinteresse  sei  auf  jeden  erweislich  entgehen- 
den Gewinn,  auch  den  auf  solchen  Umständen 
beruhenden,  zu  sehen.  Ich  kann  einen  Unter- 
schied der  Art  als  gegründet  nicht  anerkennen 
(vgl.  nachher  im  Text  Nr.  3),  glaube  aber  den 
Gewinn,  sowie  im  Text,  genauer  bestimmen  zu 
dürfen  und  zu  müssen.  Dass  der  entgangene 
Gewinn  zu  ersetzen  sei,  ist  schlechthin  in  einer 
grossen  Zahl  von  Stellen,  bei  Obl.  der  ver- 
schiedensten Art,  also  so  gesagt,  dass  es  als 
eine  allgemeine  Kegel  erscheint,  s.  z.  B.  §.  10. 
/.  de  Lege  Aquü,  fr.  33.  pr.  in  f.  ad  Leg.  Aquil. 
fr.  2.  §.  8.  de  Eo  quod  certo  l  fr.  19.  de  Usuris, 
fr.  33.  Locati  (v.  Nam  eisietc).  fr.  11.  pr.  ad  Set. 
TrehelL  fr.  2.  §.  11.  Ne  quid  in  locopuhl.  fr.  1. 
§.  41.  de  Fl.  fr.  13.  pr.  liatam  rem,  c.  7.  deArbiir. 
tul.f  c.  un.  de  Sentent,  quaepro  eo  (s.  noch  die 
nachher  über  die  Gewissheit  des  lucn  cit.  Stel- 
len), Deput-Absch.  von  1600.  §.  139.  Es  würde 
auch  wohl  kaum  bezweifelt  worden  sein,  wenn 
nicht  drei  Stellen ,  nämlich  fr.  19.  cf«  Periculo  et 
commodo.  fr.  2.  §.  8.  d.,  und  fr.  21.  §.  3.  de  A.  £1, 
theils  unter  einander,  theils  mit  jenen  in  Wider- 
spruch zu  stehen  schienen.  Allein  es  lässt  sich 
vollkommene  Uebereinstimmung  nachweisen. 
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der  Werth  eines  Gegenstands,  den  er  für  eine  bestimmte  Person  aus  besonderen  auf 
Neigung,  Liebhaberei  oder  individuellen  Ansichten  und  Gefühlen  beruhenden  Grün- 


Wenn  das  Entgehen  eines  Gewinns  als  erlitte- 
ner Nachtheil  erscheinen  soll,  so  ist  dabei  vor- 
ausgesetzt, dass  er  ohne  ein  gewisses  Ereigniss, 
welches  ihn  abwendete,  gemacht  worden  sein 
würde.  Dieses  erkennt  fr.  29.  §.  S.  ad  Leg. 
Aqtdl.  darin  als  allgemein  an,  dass  es  einen  An- 
spruch auf  entgangenen  Jagdgewinn  darum 
versagt,  quum  incertum  sit  an  caperentur.  (Dar- 
aus, dass  diese  Stelle  von  dem  nach  der  Lex 
AquiUa  zu  ersetzenden  Schaden  handelt,  ist 
nicht  etwa  ein  Grund  gegen  ihre  allgemeine  Be- 
deutung zu  entnehmen,  vgl.  Fritz  S.  77  f.) 
Hierzu  enthält  eine  Anzahl  Stellen  erläuternde 
Beispiele,  so:  (§.  10.  /.  d.  fr.  23.  pr.  ad  Leg. 
Aquil.)  fr.  3.  ^t  quadrupes,  fr.  ult.  de  His  qui 
effud.  (entgehender  Verdienst  durch  Verstüm- 
melung) fr.  19.  pr.  de  Usur.  (entgangene  fructus 
einer  Sache).  Wenn  nun  die  erste  der  genann- 
ten kontroversen  Stellen  dem  Verkäufer  bei 
verzögerter  Zahlung  des  Kaufpreises  nur  die 
Verzugszinsen  zuspricht,  nicht,  was  er  sonst  da- 
mit erwerben  konnte,  auch  wenn  er  ein  Ge- 
schäftsmann war,  und  durch  Anlegungdes  Gelds 
in  seinem  Handel  mehr  verdienen  konnte, 
—  die  dritte  im  Fall  verzögerter  Leistung  der 
Sache  dem  Käufer  den  Gewinn  abspricht,  wel- 
chen er  durch  Weiterverkauf  oder  sonstige  Ge- 
schäftsbenutzung würde  haben  machen  kön- 
nen ,  —  die  zweite  hingegen  für  den  Fall  der 
unterbliebenen  Zahlung  einer  Geldsumme  an 
einem  gewissen  Ort,  auch  den  dadurch  ent- 
gangenen Gewinn  zuspricht,  wenn  der  Gläubi- 
ger dort  merces  solebat  comparare^  so  kann  ich 
darin  nur  Aeusserungen  eines  und  desselben 
Frincips  unter  Anwendung  auf  verschiedene 
thatsächliche  Umstände  finden.  Der  Gewinn 
soll  sicher  zu  erwarten  sein.  Denken  wir  uns 
nun  einen  Kaufmann  z.  B.  in  Frankfurt  a.  M. 
wohnhaft,  dem  eine  Zahlung  daselbst  für  einen 
verkauften  Gegenstand  ausbleibt,  so  wird  die 
Bestimmung  der  ersten  Stelle  den  Verhältnis- 
sen wie  dem  gedachten  Hauptgrundsatz  voll- 
kommen angemessen  erscheinen ;  denn  wie  soll 
der  Schuldner  dazu  kommen,  einen  Gewinn  der 
vorausgesetzten  Art  zu  ersetzen,  während  in 
keiner  M^'eise  feststand,  dass  der  Gläubiger  ihn 
gerade  mit  diesem  Grelde  machen  wollte  und 
konnte?  Eher  Hesse  sich  das  unter  den  in  der 
dritten  Stelle  vorausgesetzten  Umständen  sa- 
gen, zumal  wenn  es  wirkliche  Waaren  gewesen 
sind;  indessen  ist  auch  hier  der  Gewinn  nicht 


sicher  zu  nennen,  da  die  Preise  ebenso  gut  fal- 
len wie  steigen  können,  selbst  dann  nicht,  wenn 
dieKonjunkturen  das  Letztere  erwarten  Hessen, 
denn  diese  selbst  sind  Täuschungen  und  wech- 
selnden Einflüssen  der  mannigfaltigsten  Art 
unterworfen.  Ganz  anders  im  Fall  der  zweiten 
Stelle.  Denken  wir  uns  den  vorher  erwähnten 
Kaufmann  in  Leipzfg  zur  Messe ,  um  Einkäufe 
zu  machen,  und  dass  ihm  dort  um  diese  Zeit 
schuldige  Zahlungen  ausbleiben,  mit  denen  er 
jene  zu  bestreiten  beabsichtigte.  Der  Verdienst 
durch  Einzelverkauf  der  auf  der  Messe  im  Gros- 
sen gekauften  Waaren  ist  menschlichen  Erwar- 
tungen nach  sicher.  Hat  nun  der  Einkauf  auf 
der  Messe  aus  dem  Grunde  mangelnder  Gelder, 
welche  gleichzeitig  hier  gezahlt  werden  sollten, 
und  deren  Bestimmung  zu  diesem  Zweck  kei- 
nem Zweifel  unterliegen  kann,  unterbleiben 
müssen,  so  ist  das  Entgehen  des  Gewinns  durch 
den  Einzelverkauf  eine  unleugbare  Folge  des 
Ausbleibens  der  Zahlung.  An  Umständen, 
welche  diesen  Fall  näher  charakterisiren, 
kommt  namentHch  noch  von  beiden  Seiten  her 
Folgendes  in  Betracht.  Wer  unter  diesen  Um- 
ständen eine  Summe  schuldig  ist,  muss  noth- 
wendig  voraussetzen,  dass  der  Gläubiger  sie  zu 
einem  solchen  Zweck  benutzen  wollte  und 
würde;  hätte  letzterer  an  dem  Zahlungsort 
Kredit,  so  dass  ihm  jene  Gelder  dazu  nicht  un- 
entbehrlich waren,  oder  genügende  andere 
Fonds  in  Händen,  so  würde  die  Sache  eine  an- 
dere Gestalt  annehmen,  und  der  unterbliebene 
Einkauf  nicht  als  nothwendige  Folge  des  Aus- 
bleibens gerade  jener  Zahlung  zu  betrachten 
sein.  Hätte  der  Kaufmann  zu  seinen  ursprüng- 
Hch  beabsichtigten  übHchen  Einkäufen  Gelder 
auch  ohnedies  genug ,  die  Umstände  sind  aber 
rücksichtlich  gewisser  Artikel  so  günstig,  dass, 
wenn  er  mehr  Gelder  disponibel  hätte ,  er  weit 
mehr  kaufen  würde,  so  kann  dennoch  nach  m. 
E.  vom  Ersatz  des  dadurch  entgehenden  Ge- 
winns keine  Rede  sein,  indem  dies  gar  keine 
Grenze  haben  würde.  Ebenso  kann  der  Gewinn 
nur  unter  Rücksicht  auf  diejenige  Art  von 
Waaren  bemessen  werden,  welche  er  zu  kaufen 
pflegte  (z.  B.  ein  Seidenwaarenhändler  Seiden-, 
nicht  Leder-  oder  Rauchwaaren),  nicht  auf  die- 
jenige, an  welcher  sich  würde  am  meisten  ha- 
ben verdienen  lassen,  auch  wenn  sich  das  schon 
auf  der  Messe  ergiebt;  wer  freilich  als  Kauf- 
mann en  gros  mit  Waaren  der  verschiedensten 
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den  bat,  so  dass  sie  ibn  um  den  absoluten  Werth  nicht  missen,  und  andererseits  ihn 
um  einen  weit  böberen  als  den  letzteren  zu  erwerben  bereit  sein  würde,  so  wenig 
bei  der  Berechnung  des  Interesses  ftir  sie  selbst  in  Anschlag,  als  für  Andere,  nämlich 
insofern  sie  in  Folge  solcher  Gründe  einen  grösseren  Gewinn  hätten  machen 
können**. 


Art  bandelt,  und  es  ganz  darauf  ankommen 
lässt,  welche  den  vortheilhaftesten  Einkauf 
darbietet,  der  iirürde  durch  diese  Schranke 
nicht  beengt  sein.  Auf  diese  Weise  also  glaube 
ich  den  allgemeinen  Ausspruch  am  Schluss  der 
zweiten  Stelle  in  der  Anwendung  verstehen  zu 
dürfen  und  zu  müssen,  mithin  nicht  in  unbe- 
dingter Allgemeinheit,  sondern  mit  dernäheren 
Bestimmung  nach  den  Umständen  und  immer 
in  der  Voraussetzung,  dass  das  Entgehen  des 
Gewinns  wirklich  als  eine  Folge  der  widerrecht- 
lichen Handlung  zu  betrachten  sei,  und  damit 
in  ursachlicher  Verbindung  stehe.  Wie  der  Be- 
griff der  Sicherheit  des  Gewinns  zu  verstehen 
sei,  ist  im  Bisherigen  schon  zu  erkennen  ge- 
geben worden.  Absolute  Gewissheit  ist  dazu 
nicht  erforderlich;  ebensowenig  aber  reicht  die 
blosse  Möglichkeit  hin.  Ihn  als  wahrscheinlich 
zu  bezeichnen,  scheint  mir  bei  den  mannigfa- 
chen Abstufungen  dieses  Begriffs  misslich.  Am 
treffendsten  möchte  es  sein,  menschlich  sichere 
Voraussicht  als  das  erforderliche,  aber  auch  aus- 
reichende Moment  aufzustellen,  und  dazu  die 
Absicht  hinzuzufügen,  jedoch  nicht  gerade  ko- 
pulativ. Zwar  könnte  man  geltend  machen 
wollen ,  dass  sich  von  Jedem  die  Absicht  vor- 
aussetzen lasse,  einen  möglichen  Gewinn  zu 
machen,  und  dass  er  nie  absichtlos  geschehe. 
Das  trifft  aber  nicht  nur  in  Anwendung  auf  alle 
einzelne  mögliche  Fälle  nicht  zu,  sondern  ich 
habe  bei  der  Fassung  des  Textes  Folgendes  vor 
Augen.  Es  kann  ein  Gewinn  von  der  Art  sein, 
dass  er  nicht  gerade  bestimmt  beabsichtigt  und 
dennoch  als  ein  sicherer  anzunehmen  ist.  Wer 
einem  Kind  das  Augenlicht  raubt,  kann  in  den 
Fall  kommen,  es  zeitlebens  ernähren  zu  müs- 
sen, weil  ihm  die  Möglichkeit,  sein  Brod  zu  er- 
werben, entgeht.  Von  diesem  Gewinn  kann 
man  nicht  sagen ,  dass  er  von  dem  Kind  beab- 
sichtigt sei;  ebensowenig  von  der  accessio  zu 
einem  Grundstück.  Dagegen  enthält  das  vor- 
herige Beispiel  von  dem  Kaufmann  Beiträge 
und  Bestätigungen  dazu,  dass  nicht  beabsichtig- 
ter Gewinn  unter  Umstädden  auch  nicht  ersetzt 
verlangt  werden  könne.  Es  ist  also  auch  hierin 
nach  den  Umständen  zu  unterscheiden.  —  Die 
genannten  drei  Stellen  haben  noch  in  neuester 
Zeit  mannigfaltige  Auslegung  erfahren,  Manche 


haben  in  den  beiden  vom  Kauf  handelnden 
Eigenthümliches  über  diesen  finden  wollen 
(z.  B.  Hänel  a.  a.  O.  S.  99.  Wolff  Mora  S. 
449  ff.).  Andere  haben  in  der  ersten  eine  Eigen- 
heit der  Geldschulden  gefunden  (z.  B.  Madai 
Mora  S.  888  ff.  Fritz  Erl.  S.  79  ff.),  s.  dagegen 
V  a  n  g  e  r  o  w  S.  45  ff.  Man  darf  durchaus  nicht 
bei  den  Beispielen  und  Worten  der  Stellen 
stehen  bleiben;  sowie  man  das  ihnen  zu  Grunde 
liegende  Princip  festhält,  gelangt  man  zu  völlig 
übereinstimmenden  Resultaten,  und  daher  ist 
denn  in  der  ersten  Stelle  für  ähnliche  Fälle 
keineswegs  alles  ,lucrum  unbedingt  abgespro- 
chen, und  in  der  letzten  ohne  Grenze  zugespro- 
chen, sondern  wenn  die  Umstände  danach  sind, 
findet  in  beiden  gerade  das  Gegentheil  davon 
Statt,  was  sie  unter  Rücksicht  der  ihren  Ver- 
fassern dabei  vorgelegenen  konkreten  Fälle 
aussprechen.  —  Eine  besondere  Rolle  spielt  in 
dieser  Lehre  und  dem  Streit  darum  der  Aus- 
druck utüüas  circa  rem  in  fr.  21.  §.  8.  d.,  dem 
dann  ein  exira  rem  entgegengesetzt  und  worauf 
eine  besondere  Eintheilung  des  Interesses  ge- 
baut worden  ist.  Eine  Aufzählung  der  erheb- 
lichsten Ansichten  darüber  s.  bei  Fritz  S.  84  f. 
Ich  bin  ganz  mit  diesem  und  Vangerow 
darin  einverstanden ,  dass  damit  keine  beson- 
dere Art  des  Interesses  der  Begrenzung  nach 
habe  bezeichnet  werden  sollen,  sondern  nur 
das  erweisliche  volle  Interesse,  wie  es  in  fr.  1. 
pr.  eod.  gemeint  ist. 

^  Fr.  6.  §.  2.  de  Operis  servor.  fr.  88.  ad  Leg, 
Aquil,  fr.  62.  §.  1.  fr.  68.  pr.  adLeg.Falcid,  fr.  1. 
§.  15.  Si  quid  in  fraud.  paironi.  Die  zweite  und 
vorletzte  Stelle  versagen  den  Werth  einer  Sache 
ex  uiiäiate  singulorumy  was  einigermaassen 
zweideutig  ist.  Gesetzt,  ein  Blinder  hat  einen 
Hund,  der  so  abgerichtet  ist,  dass  er  jenen  si- 
cher durch  Stadt  und  Land  führt,  und  welcher 
ihm  widerrechtlich  getödtet  wird;  natürlich  hat 
er  für  jenen  einen  viel  hohem,  als  den  absolu- 
ten Werth,  indem  er  ihm  einen  bezahlten  Füh- 
rer spart,  allein  auf  diesen  Fall  darf  auch  jener 
Ausdruck  nicht  bezogen  werden,  er  ist  vielmehr 
auf  die  in  der  Stelle  folgenden  erläuternden 
Beispiele  zu  beschränken,  in  denen  nur  eine 
bestimmte  Person  unter  den  singuli  zu  ver- 
stehen ist,  während  der  Werth  eines  solchen 
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2)  Aus  demselLeu  Gnincie,  dass  der  Gewinn  sicher  sein  müsse,  ist  naMeBtlicli 
das  Interesse  verzögerter  Leistungen  in  Gelde  für  den  Gläubiger  re^elmässij^  auf 
das  Maas  der  gesetzlichen  Zinsen,  m.  a.  W.  auf  die  Verzugszinsen  beschränkt-^, 
doch  ist  damit  ein  höheres  Interesse  nicht  ausgeschlossen,  sobald  die  vorher  gedach- 
ten Voraussetzungen  eintreten-^  (s,  §,  93.). 

3)  Wenn  das  Interesse  des  Orts  der  Leistung,  d.  h.  wo  diese  geschehen  sollte 
und  nicht  geschehen  istf  zur  Frage  kommt,  so  entscheiden  im  Ganzen  dieselbeti 
Gnindsfitzei  nur  wird  der  Beweis  eines  solchen,  namentlich  auch  eines  entgangenen 
Gewinns j  in  aolchen  Fällen  um  so  leichter  sein,  je  weniger  es  an  eiuem  Zweck, 
einen  bestimmten  Nachtheil  'abzuwenden  oder  Gewinn  zu  machen,  bei  der  Bestim- 
mung eines  C)rts  für  gewisse  Leistungen  an  felden  pflegt  Daher  wird  denn  auch 
wegen  der  Verschiedenheit  der  Preise  beweglicher,  besonders  ftingibler  Sachen  an 
verschiedenen  Orten,  wenn  die  Leistung  solcher  an  einem  gewissen  Ort  zugesagt 
worden  nnd  nicht  geschehen  ist,  ihr  Werth  zunächst  je  nach  dem  dieses  Orts  ver- 
anschlagt^ während  sonst  der  des  Orts,  wo  die  Klage  geführt  und  das  Urtheil  gege- 
ben  wird,  in  Betracht  kommt,  wobei  jedoch  der  Einfluss  des  eintretenden  Verzugs 
nicht  zu  übersehen  ist^. 


Hunds  nicht  auf  den  einen  Blinden  beschränkt 
U  L  Nur  wür d  e  fre  LI  ]ph  der  S  ch  ade  nsersatz  n  ich  t 
etwa  anf  die  Löhnung  eines  künftigen  Führers 
auszudehnen,  sondern  auf  die  SphSUung  eines 
80  dreasirtenHunds  zu  beschränken  sein.  ^Es 
giebt  übrigens  über  diesen  Funkt,  auch  ausser 
der  nach  bcBonders  beim  jii}\  in  li!,  vorkom- 
menden {fi.  Anm.  si)  mehrere  Meinungsver- 
schiedenheiten bei  alteren  und  neueren  Juri- 
ßt e n ,  So  nehmen  Man c he  die  B c rüc k s ich tigiin g 
der  Afiektionen  bei  Ifftn.  ßd,  negoL  an,  s.  Gans 
a.a.  0.  S.  HD.  SchweppeHsjidb,  g,  203.  Ea 
liegt  dem  (was  der  letzter*;  in  vollem  Irrthum 
zwar  nicht  gelten  lassen  will)  eine  Verwech- 
selung damit  zu  Grunde,  dass  Aflektion  aus> 
reicht ,  eine  Forderung  als  eine  rechtliche  zu 
begründen t  s.  nachher.  Andere  wollen  davon 
etwas  ab  hangen  lassen,  ob  ihdm  oder  culpa  le- 
vis der  sehödlichen  Handlung  tu  Grunde  gele- 
gen habe;  dies  hängt  dann  wieder  mit  der  eid- 
lichen Würderung  zusammen.  Dagegen  kann 
der  a/fecltts  zum  blossen  Erwerb  eines  Rechts 
genügen^  d,  h.  eine  Forderung  dadurch  schon 
begründet  werden,  s.  fr.  35.  rfe  J/mer.  fr.  54.  pr. 
]ifawlati.  fr.  G.  pr.  7,  de  Seri\  ejcporL ,  also  um 
sie  als  rechtliche  überhaupt  zu  charakterisiren, 
nicht  um  ihren  Werth  zu  bestimmen:  i.  §.83. 
l)j  «.  noch  Anm.  ^i. 

23  Fr,  19.  fJe  Pericitlo  et  camm,  fr,  47*  in  f.  de 
A.  E.  fr*  60.  pr.  Pru  socio, 

s*  S.  Anm.  ^^  und  Dep.-Absch.  von  1C50. 
§*  139, 

*ö  Fr.  3*  deEo  qrjod  cert*}  l  fr.  4.  in  i.de  Cond. 
triL  fr.  22,  in  f.  de  R.  C.  fr.  3.  in  f.  de  A.  E. 
Vergh  über  die  Anwendung  dieser  Stellen  §.l*3. 


Anm.  4ö.  Grundstücke  können  natürlich  nur 
nach  dem  "Werth  des  Orts,  wo  sie  gelegen  sind^ 
geschätzt  werden.  —  Durch  fr.  2.  jir.  deE*}  qnnd 
tiertn  L  ist  die  sehr  verbreitete  Aufstellung  des 
Satzes  veranlasst  worden,  dass  die  Werths Ver- 
schiedenheit auch  zu  Gunsten  des  Schul dnerä^ 
und  zwar  auch  wenn  er  sich  in  Verzug  befiadet, 
insofern  zu  berücksichtigen  sei^  als,  wenn  der- 
seLbe  nicht  am  Erfüllungsort  verklagt  werde, 
er  je  nach  der  Beschaff enheit  derPreisdiflFerenz 
auch  eine  Ermässigung  in  Anspruch  nehmen 
könne,  weil  er  sonst  durch  die  Leistung  an 
einem  anderen  Ort  in  Verlust  kommen  könne, 
S.  z.  B.  Mühlenbruch  §.  466.  a.  E.  Unter- 
holznerBd.I.S.856.  »)-<:)  und  FritiS,ire., 
welcher  namentlich  darauf  Geiftlcht  legt,  da&s 
nirgends  in  den  Quellen  gesagt  sei ^  es  solle  auf 
die  Verschiedenheit  desOrta  zur  Verminderung 
der  Summe  keine Kücksicht  genommen  werden, 
wenn  der  Beklagte  in  rnttra  jsei.  Ich  weiss 
nicht,  wie  es  zu  vereinigen  ist,  wenn  beide 
letztere  Schriftsteller,  ersterer  S.  123.  2.  uad 
S,  267 .  VI.,  letzterer  S.  364.,  und  zwar  nach  fir.  3. 
^.3.deA.  E.das  Gegen theil  lehren,  indem  von 
ihnen  der  erstere  Satz  auch  nicht  etwa  auf  .^fr. 
/iir.  ü.  beschränkt  wird.  Wie  lassen  sich  aber 
beide  Stellen  neben  einander  erklären?  Die 
erste  handelt  nur  von  der  a.  de.  eo  ijuod  certo  /,, 
welche  nur  hei  str.  jur.  a.  {in  certum)  vorkam; 
bei  diesen  blieb  der  Werth  des  locus  golut.  un- 
abänderlich bestehen,  s.  §.  93,  Ann;.  *^  und  so 
war  denn  freilich  eine  nothwendige  Folge  dieser 
Bestimmung  die,  dass,  wenn  bei  ein  tretende  m 
Verzug  an  einem  anderen  Ort  Klage  erhohen 
wurde,  die  Berücksichtigung  des  Leistungaorts* 
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4)  Aus  gleichen  Ursachen  ist  der  Zeitpunkt  von  Wichtigkeit,  in  welchem  der 
Werth  einer  Sache  geschätzt  werden  soll.  Hier  kann,  wenn  es  an  Gründen  für 
Annahme  eines  anderen  mangelt,  nur  der  Zeitpunkt  der  richterlichen  Entscheidung, 
und  zwar  erster  Instanz,  maasgebend  sein,  weil  durch  diese  erst  jener  festgestellt 
werden  solF^.     Doch  wird  es  an  solchen  Gründen  nicht  leicht  fehlen;  denn  «)  für 


Werths  auch  zu  Gunsten  des  Verklagten  aus^ 
fallen  konnte.  Diese  Bestimmung  ist  aber  mit 
dem  Unterschied  der  str.jur,  a.  gänzlich  weg- 
gefallen, und  die  des  fr.  3.  §.  3.  d,  ganz  an  ihre 
Stelle  getreten.  Hierdurch  erledigt  sich  nun 
auch  die  Ansicht  und  Erklärung,  weiche  Glück 
Komm.  Bd.  XIH.  S.  334  ff.  mit  Anderen  theilt. 
Dieser  nämlich  sagt  so:  der  Beklagte  werde  bei 
Verschiedenheit  der  Ortspreise  auf  eine  ge- 
ringere Summe  verurtheilt,  wenn  er  durch  Ab- 
änderung des  Zahlungsorts  Schaden  leide; 
wenn  er  aber  in  Verzug  sei,  so  habe  er  auf  eine 
solche  Berücksichtigung  nach  fr.  37.  in  f.  Man- 
daii  und  fr.  178.  §.  2.  de  R.  J,  keinen  Anspruch. 
(DieBeweiskraft  dieser  Stellen  leugnen  nament- 
lich die  beiden  zuerst  genannten  Schriftsteller.) 
Allein  wie  wäre  es  möglich ,  dass  es  zu  einer 
Verurtheilung  soll  kommen  können,  ohne  dass 
der  Schuldner  in  Verzug  sei?  Angenommen 
sogar,  der  Gläubiger  wäre  in  mora  accipiendi 
am  Zahlungsort  gewesen  und  klagte  an  einem 
anderen  Ort  auf  Erfüllung,  so  ändert  sich  hier- 
durch das  Verhältniss  doch  insofern ,  als  nun 
der  Schuldner  in  Verzug  geräth.  Dagegen 
aber  ist  es  freilich  möglich,  dass  in  solcher 
Handlungsweise  des  Gläubigers,  z.  B.  er  be- 
gönne ohne  weitere  Mahnung  denProzess,  und 
führte  dadurch  wider  den  Schuldner  die  Folge 
von  a,  Nr.  2)  im  Text  herbei,  ein  dolus  enthalten 
ist.  Erklärt  sich  dann  der  Schuldner  sofort 
wiederholt  zur  Leistung  am  Erfüllungsort  be- 
reit, und  offerirt  er  daselbst,  so  wird  aller- 
dings ein  Urtheii  des  Inhalts:  dass  es  bei  dieser 
Erklärung  hewende  und  der  Verklagte  niur  dort 
zu  leisten  schuldig,  übrigens  aber  des  Klägers 
Suchen  zurückzuweisen  sei,  —  vollkommen 
gerechtfertigt  sein.  Abgesehen  aber  von  einer 
solchen  Gestaltung  der  Dinge,  kann  ich  mir 
keinen  Fall  denken,  wo  es  zu  einer  „Verurthei- 
lung*'  des  Schuldners  kommen  könne,  ohne 
dass  er  in  moram  versetzt  und  geblieben  er- 
scheint, und  wie  und  wodurch  dabei  der  Eintritt 
und  die  Wirkung  des  Verzugs  solle  abgewendet 
werden  können,  und  wie  man  fr.  3.  §.  3.  d.  neben 
&.  2.  pr.  d,  erklären  und  beide  vereinigen  will. 
Soll  das  nach  der  Meinung  Einiger,  dass  der 
!  Werth  des  locus  solut,  für  h,  f.  obl.  nicht,  also 
jetzt  ganz  und  gar  nicht  in  Anschlag  komme. 


vergl.  §.  93.  Anm.  40  ^  versucht  werden ,  so  ist 
diese  zwar  an  sich  unrichtig  (s.  das.),  allein 
dann  dürfte  man  ja  selbst  von  diesem  Stand- 
punkt auf  die  zweite  Stelle  gar  kein  Gewicht 
mehr  legen,  weil  sie  mit  den  str.jur.a,  antiquirt 
ist.  Will  also  der  Schuldner,  welcher  an  einem 
bestimmten  Ort  zu  leisten  hat,  allen  möglichen 
Nachtheilen  zuvorkommen,  so  bleibt  ihm  nichts 
übrig,  als,  wenn  die  Erfüllung  dort  durch  den 
Gläubiger  immöglich  gemacht  wirfl ,  daselbst 
zur  Deposition  des  Gegenstands  zu  schreiten, 
worin  Ihm  aber  auch  ein  ganz  sicheres  Mittel 
dargeboten  ist,  so  dass  es  anderer  Rechtssätze, 
welche  mit  bestehenden  fundamentalen  in  un- 
vereinbaren Konflikt  geralhen  müssen,  nicht 
bedarf.  —  Uebrigens  also  kann  ich  dem  in  fr.  2. 
pr.  d.  enthaltenen  Satz  an  sich  nur  soweit 
praktischen  Werth  beilegen,  als  er  bei  Berech- 
nungen ausser  dem  Frozess  um  die  Leistung 
selbst  zur  Sprache  kommt;  allein  deshalb  be- 
darf es  keiner  Bezugnahme  auf  diese  Stelle, 
und  eine  solche  ist  sogar  wegen  zu  besorgenden 
Misverständnisses  ihres  praktischen  Werthes 
zu  vermeiden. 

^  Nach  den  beiden  ersten  Stellen  der  vor. 
Anm.  und  fr.  3.  §.  2.  Commod.  wurde  bei  a. 
stricti  jur.  auf  das  tempus  litis  conU  gesehen 
(dafür  sind  auch  die  bei  demselben  vorkom- 
menden Ausdrücke  petere  und  agere  zu  nehmen, 
s.  fr.  22.  d.  selbst,  wo  beide  wechseln,  und  fr.  37. 
Mandait),  nach  dieser  letzteren  aber  heibon,fid, 
a.  auf  das  tempus  reijudicandaef  für  dieersteren 
Klagen  galt  der  letztere  Zeitpunkt  nach  fr.  3. 
de  Cond.  trit,  dann  auch,  wenn  sie  auf  Heraus- 
gabe einer  spedes  gerichtet  waren;  diese  Ver- 
schiedenheit erklärt  Unterholzner  S.  265.  ^ 
davon,  weil  sie  dann  arbitrariae  wurden.  Eine 
andere  neuere  Erklärung  dieser  äusserst  be- 
strittenen Stelle  gab  Gans  Obl.-K.  S.  62  ff., 
nämlich,  dass,  wegen  der  Möglichkeit  der  Ac- 
cessionen post  tempus  lit.  cont.  (fr.  2.  de  Usur.) 
das  Wachsen  der  aestimalio  dadurch  nicht  aus- 
geschlossen sei;  eine  dritte  endlich  Hosshirt 
in  seiner  Zeitschrift  Bd.  III.  S.  26.  Vergl.  nun 
auch  Savigny  Syst.  Bd.  M.  S.  216  ff.  und 
Vangerow  6.  Ausg.  Bd.  I.  S.  287.  Gegen- 
wärtig ist  die  von  b.  f.  art.  geltende  Regel  all- 
gemein und  ausschliesslich,  dagegen  tritt  hier- 


Digitized  by 


Google 


78 


Viertes  Buch.     Erstes  Kapitel. 


den  Ersatz  eines,  unabhängig  von  bestehenden  Obligationen,  wideiTechtlich  zuge 
fügten  Schadens  gelten  besondere  Vorschriften,  ß)  Ist  der  Ersatz  des  gegenwäi: 
tigen  Werths  einer  Sache  obligationsmässig  festgesetzt  worden,  so  entscheidet  die 
ser  Zeitpunkt^,  y)  Ist  ein  Zeitpunkt  für  die  Leistung  von  nur  der  Gattung  nae] 
bestimmten  Sachen,  namentlich  also  von  Waaren,  festgesetzt  worden,  so  komm 
deren  Werth  zu  dieser  Zeit  in  Anschlag  ^^.     ö)  Wenn  der  Begriff  des  Verzugs  mi 


bei  der  nachher  unter  8)  folgende  Grund  in  sehr 
wesentlichen  Betracht,  indem  durch  die  Klage 
der  Schuldner  allemal  in  Verzug  versetzt  wird, 
und  es  nur  darauf  ankommt,  zu  welcher  Zeit 
der  Werth  grösser  war,  ob  zu  der,  wo  der  Ver- 
zug eintrat,  oder  zu  der  der  Verurtheilung,  oder 
noch  früher,  s.  §.  98.  —  Rucksichtlich  der  mög- 
lichen Urtheile  in  verschiedenen  Instanzen 
kann  zwar,  wenn  die  späteren  ein  früheres  nur 
bestätigen,  kein  Zweifel  sein,  dass  der  Zeit- 
punkt des  letzteren  schon  entscheide;  wenn 
aber  ein  frQher  abfälliges  in  einem  späteren 
reformirt  wird,  so  ist  allerdings  ein  solcher 
möglich.  Mir  scheilt  die  Zeit  des  ersten  den- 
noch entscheiden  zu  müssen,  weil  die  abän- 
dernde ganz  an  dessen  Stelle  tritt;  die  Partheien 
könnten  sonst  lediglich  dadurch  einen  Vortheil 
oder  Nachtheil  der  Summe  nach  erleiden,  dass 
der  Unterrichter  überhaupt  eine  andere  recht- 
liche Ansicht  hatte,  welche  wenigstens  auf  die 
Summe  ohne  Einfluss  bleiben  zu  müssen  scheint. 
A.  M.  ist  Schweppe  Handb.  §.  200.  S.  468. 

27  Fr.  28.  de  Novat. 

28  Fr.  4.  de  Cond.  triu  fr.  22.  de  R.  C.  fr.  59. 
60.  de  V.  O.  (über  die  Anwendung  dieser  Stellen 
vergl.  §.  98.  Anm.  »9).  Das  fr.  22.  de  O.  et  A. 
ist  hiermit  anscheinend  in  Widerspruch,  indem 
es  för  den  Fall  der  Verbürgung  wider  den  Bür- 
gen den  Werth  aus  der  Zeit  in  Anschlag  ge- 
bracht wissen  will,  wo  jene  geschah,  während 
doch  für  den  Bürgen  dieselbe  Zeit  gelten  muss, 
wie  für  den  Hauptschuldner;  indessen  lässt  die 
Stelle  die  Erklärung  zu,  dass  der  Bürge  erst 
nach  Fälligkeit  der  Schuld  eingetreten  sei  und 
für  diese  eine  neue  Frist  erwirkt  habe,  womit 
sich  der  Widerspruch  bebt;  vergl.  Cuj actus 
Op.  T.  I.  p.  1287.  Wieling  jurispr,  rest.  p.  68. 
u.  Glück  Bd.  XIIL  S.  279  ff.  Derselbe  Zeit- 
punkt des  Werths  wird  nun  m.  W.  jetzt  von 
Allen,  ausser  von  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
266.  *'  auch  für  Sachen  anderer  Art,  d.  i.  für 
spedesj  also  ohne  allen  Unterschied  der  Sachen 
als  maasgebend  betrachtet ;  allein  die  cit  Stellen 
sprechen,  wie  schon  Cuj actus  L  l.  nachdrück- 
lich geltend  macht,  nur  von  merx,  vinumj  oleum, 
frumenium  u.  dergL,  was  doch  wohl  kein  Zufall 
ist,  denn  da  Sachen  der  Art  nur  der  Zahl  und 


Masse  nach  in  Betracht  kommen,  der  Preis  dei 
selben  aber  fortwährend  wechselt  (s.  schoi 
Cuj actus  L  /.),  so  ist  die  Bestimmung  ihre 
Werths  nach  dem  der  Lieferungszeit  ebens 
nothwendig  als  natürlich;  weshalb  hingegei 
für  die  Kontrahenten  der  Werth  irgend  eine 
species  von  ihrerLieferungszeit  abhängen  solle 
daför  kann  ich  mir  keinen  Grund  denken 
allerdings  ist  er  maasgebend  für  eine  eintre 
tende  Verschlechterung,  allein  nur  wenn  Vex 
zug  hinzukommt,  s.  §.  98.  Anm.  ^;  dass  siel 
das  Interesse  danach  reguliren  kann,  gehör 
hier  nicht  weiter  her  und  versteht  sich  vo] 
selbst,  s.  ebendas.  Anm.  ^.  Weshalb  sol 
aber  bei  vermehrtem  Werth  einer  «pecte«  diese 
nicht  in  Anschlag  kommen  können,  wem 
später  der  Werth  derselben  überhaupt  zi 
leisten  ist?  Warum  soll  z.  B.  der  Käufer  eine! 
Gasthofs,  dessen  Uebergabe  nach  einem  halbei 
Jahr  festgesetzt  worden,  sich,  wenn  der  Ver 
käufer  dazu  nicht  zu  bewegen  und  jener  zu 
Klage  genöthigt  ist,  mit  dem  Werth  desselbei 
zu  jenem  Zeitpunkt  begnügen,  während  e 
durch  Anlage  einer  Chaussee  oder  Eisenbahi 
nachher  (vor  oder  während  des  Prozesses)  dai 
Doppelte  erreicht  hat?  Ausser  diesen  Stelle] 
pflegen  noch  folgende  hier  angeführt  zu  werden 
fr.  12.  §.  1.  Si  quis  cauL  und  fr.  11.  de  Rejud. 
wozu  noch  fr.  8.  §.  1.  de  Edendo  (in  dieser  Stella 
muss  die  Negation  auf  irgend  eine  Weise  be 
seitigt  werden,  vergl.  Glück  Bd.  IV.  S.  40.  i3 
hinzuzufügen  ist,  in  der  Regel  ohne  etwas  Be 
sonderes  daher  zu  leiten, -ausgenommen  wiedei 
Unterholzner  a.  a.  O.,  welcher  darauf  in 
Besonderen  den  Satz  baut,  dass  Verrichtungen 
die  zu  einer  bestimmten  Zeit  vollbracht  werde] 
sollen,  danach  zu  schätzen  seien;  und  dann  ha 
Ma 1 1 h.  Mag nus  differ.  jur,  L 20.  {Thes. Meenn 
III.  p.  292 )  den  noch  weiter  reichenden  Sat 
danach  behauptet,  dass  das  Interesse:  opu^ 
fieri,  habiia  ralione  iemporis  quo  fieri  dehnt,  z\ 
schätzen  sei,  ohne  später  mögliches  augmentun 
oder  deminutio.  Ich  kann  mich  hiermit  nich 
einverstanden  erklären.  Das  Interesse,  dasi 
eine  gewisse  Handlung  bis  zu  oder  an  einen 
bestimmten  Tag  geschehe,  kann  allerdings  ix 
den  damit  verknüpften  Umständen  sehr  wesent 
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eingreift,  so  kommen  die  fUr  denselben  bestehenden  Begeln  zur  Anwendung,  welche 


liehe  Momente  seiner  Existenz  wie  seiner  Grösse 
finden,  und  namentlich  wird  später  kein  Grund 
zu  seiner  Verringerung  eintreten,  warum  soll 
aber  nicht  auch  seine  Vermehrung  zulässig 
sein?  warum  namentlich  nicht  die  Grundsätze 
von  Nr.  1)  im  Text  rücksichüich  unmittelbaren 
Schadens  und  entgangenen  sicheren  Gewinns 
vollständig  zur  Anwendung  kommen?  darauf 
möchte  man  die  Antwort  schuldig  bleiben 
müssen.  Wollte  man  einwerfen,  dass  ja  dieses 
Alles  nur  eine  Folge,  also  in  der  That  in  dem 
behaupteten  Werth  der  Handlung  zu  jener 
Zeit  wirklich  enthalten  sei,  so  meint  man  doch 
mit  dem  letzteren  nicht  dieses,  sondern  etwas 
Anderes,  nämlich  einen  fixirten  Werth.  Dass 
es  nun  mit  den  Ansichten  der  Römer  über  die 
Ansprüche  aus  der  cautio  ngii  und  der  editio 
rationum  eines  Argentars  seine  ganz  eigen- 
thümliche  Bewandtniss  gehabt  habe,  ist  schon 
daraus  ersichtlich,  dass  das  Interesse  fixirt 
stehen  bleibt,  auch  wenn  nachher  ein  Interesse 
daran,  dass  die  Handlung  geschah,  gänzlich 
wieder  weggefallen  ist;  yergl.  darüber  .4.  Fa  5er 
Ration,  ad  Fand.  T.  I.  p.  144.  160.  Hiermit 
leiden  andere  Handlungen  keinen  Vergleich, 
und  die  für  jene  beiden  Fälle  gegebene  Be- 
stimmung keine  Ausdehnung.  Das  fr.  11.  d. 
spricht  allerdings  unbestimmt  von  aliquid  fieri^ 
und  in  seinen  Schlussworten  ist  anscheinend 
eine  Regel  von  einer  gewissen  allgemeinen 
Bedeutung  enthalten  —  ex  eo  enim  tempore 
(päcquid  aestimatur  quo  novissime  solvi  potent» 
Dieser  Satz  lässt  sich  aber  einfach  so  auffassen, 
dass  er  mit  keinem  der  hier  vertheidigten 
Grundsätze  in  Konflikt  geräth,  nämlich :  Alles 
wird  nach  dem  Zeitpunkt  geschätzt,  bis  wohin 
längstens  eine  wirkliche  Erfüllung  geschehen 
konnte,  —  also  so,  dass  durch  die  ursprünglich 
schuldige  Leistung  selbst  volle  Befreiung  ein- 
trat. Nun  wird  aber  Niemandem  entgehen, 
dass  diese  Möglichkeit  mit  dem  di>«  keineswegs 
nothwendig  und  immer  schwindet,  indem  eine 
zu  einem  bestimmten  Tag  zu  liefernde  Sache, 
wenn  deren  Werth  nachher  gestiegen  ist,  sehr 
wohl  später  auch  noch  solvi  poterit,  da  der 
Gläubiger  nicht  anstehen  wird,  sie  zu  nehmen. 
Mithin  kann  jener  Satz  unmöglich  eine  ganz 
allgemeine  Regel  enthalten  sollen,  aus  welcher 
die  konstante  Fixirung  der  aestimatio  auf  den 
dies  solutionis  zu  erklären  und  zu  folgern  wäre. 
Er  muss  vielmehr  einen  anderen  Sinn  haben, 
und  der  ganze  Zusammenhang  (bes.  quando- 


cunque  post  calendas  etc.)  möchte  wohl  von  der 
Voraussetzung  des  konkreten  Falls  zeugen, 
dass  das  dermalige  Interesse  sich  vermindert 
oder  verloren  hatte;  hiermit  aber  werden  wir 
auf  solche  wie  in  den  beiden  anderen  Stellen 
enthaltene  Fälle  hingewiesen.  Diese  selbst 
sind  nicht  mehr  praktisch ;  dass  überhaupt  sich 
ein  analoger  praktischer  Fall  denken  lasse,  in 
welchem  sich  ein  Interesse  nach  einem  be- 
stinunten  Tag  fiür  eine  Handlung  so  fixire,  dass 
es  auch  später  noch  dann  gefordert  werden 
könne,  wenn  alles  Interesse  an  der  letzteren 
weggefallen,  und  kein  höheres,  wenn  ein  solches 
inzwischen  erwachsen  ist,  muss  ich  bezweifeln. 
Dass  andere  ähnliche  aber  vorkommen  können, 
d.  h.  solche  Fälle,  in  welchen  die  Leistung  der 
Handlung  nach. dem  dies  ganz  und  gar  kein 
Interesse  mehr  hat,  ja  der  Gläubiger  ihrem 
Zweck  und  Inhalt  nach  sie  nun  gar  nicht  mehr 
verlangen  wird  (aber  auch  nicht  anzunehmen 
braucht),  für  das  Interesse  also  insofern  der 
dies  in  Betracht  kommt,  ist  möglich,  —  z.  B.  es 
hätte  Jemand  zu  einem  bestimmten  Tag,  wo 
ein  feierlicher  Aufzug  vor  seinem  Hause  vorbei- 
ziehen wird,  ein  vor  demselben  zu  errichtendes 
Gerüst  bestellt,  um  darauf  Plätze,  die  schon  im 
Voraus  vermiethet  sind,  anzubringen,  und  der 
Schuldner  macht  es  nicht  fertig,  —  auch  dann 
aber  wird  sich  nicht  von  dem  Werth  der  Hand- 
lung an  diesem  Tag,  also  einer  Art  von  Taxe 
reden  lassen,  sondern  immer  nur  von  dem 
Interesse  an  der  gerade  zu  diesem  Tag  erfor- 
derlich gewesenen  Vollendung  des  opus.  Es 
bedarf  also  keiner  besonderen  doktrinellen 
Hervorhebung  eines  solchen  Falls  in  Verbin- 
dung mit  dem  Zeitpunkt  der  Leistung.  Dieser 
ist  hier  auch  nur  ein  bei  der  Berechnung  des 
Interesses  überhaupt  gleich  jedem  anderen  in 
Anschlag  zu  bringender  Umstand.  Wer  den 
gedachten  Bezug  des  fr.  11.  d,  wegen  der  All- 
gemeinheit in  seiner  Fassung  nicht  zugeben 
zu  dürfen,  also  es  von  Handlungen  ohne  Unter- 
schied verstehen  zu  müssen  glaubt ,  der  würde 
wenigstens,  wie  nachgewiesen  worden,  die  zu 
leistende  species  ausnehmen,  den  Schlussworten 
aber  eine  ganz  andere  Bedeutung  beilegen 
müssen,  wenn  sie  noch  passen  und  nicht  mit 
den  allgemeinen  Grundsätzen  der  Berechnung 
des  Interesses  in  unvereinbaren  Widerspruch 
gerathen  sollen;  wer  nur  ähnliche  andere  Hand- 
lungen, wie  in  den  beiden  anderen  Stellen  ent- 
halten, m.  a.  W.  also  solche  versteht,  die  an 
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namentlich  auch  die  vorige  Bestimmung  modifiziren  können  (s.  §.  93.  Anm.  ^^  &.). 
i)  Der  Werth  einer  untergegangenen  Sache  wird  als  der  zur  Zeit  ihres  Untergangs 
angenommen,  wenn  nicht  dafür  ein  anderer  der  hisher  gedachten  Gründe  den  Zeit- 
punkt schon  bestimmt  hat^^.  C)  Der  Werth  einer  für  einen  Anderen  hingegebenen, 
oder  zu  dessen  Nutzen  dergestalt  aufgewendeten  Sache,  dass  er  dafür  Ersatz  leisten 
muss,  wird  nach  dem  Zeitpunkt  geschätzt,  wo  jenes  geschah^. 

5)  In  den  Fällen,  wo  der  Gregenstand  der  Forderung  ursprünglich  das  unbe- 
stimmte Interesse  oder  der  Schadensersatz  ist,  ist  dessen  Summe  keiner  Beschrän- 
kung weiter  unterworfen,  als  dass  der  Kichter  im  Allgemeinen  angewiesen  ist,  die 
Schadensberechnung  genau  zu  erwägen,  auf  den  Grund  des  geführten  Beweises  fest- 
zusetzen, und  übertriebene  Ansprüche  zurückzuweisen  ^^  Wenn  aber  die  Forderung 
auf  eine  bestimmte  Summe  oder  auf  bestimmte  Sachen  gerichtet  ist,  so  kann  das 
Interesse  oder  der  Schadensanspruch  aus  der  ganz  unterbliebenen  oder  nicht  kon- 
traktgemäss  geschehenen  Leistung  den  doppelten  Betrag  der  schuldigen  Summe  oder 
des  absoluten  Werths  der  schuldigen  Sache  nicht  übersteigen;  und  zwar  steckt  im 
Doppelten  diese  Summe  oder  dieser  Werth  selbst  mit,  so  dass  sie  das  Einfache  aus- 
machen; ist  daher  die  Sache  selbst  noch  geleistet  worden,  so  geht  der  wahre  Werth, 
welchen  sie  noch  jetzt  hat,  davon  zurück^*. 


dem  bestimmten  Tag  einen  fixirten  Werth  an- 
nehmen, und  für  immer  behalten,  der  müsste 
erst  praktische  Beispiele  anfuhren,  bevor  ich 
zugeben  könnte*,  dass  sich  von  der  Stelle  ein 
Gebrauch  machen  lasse. 

2»  Fr.  3.  de  Condict.  trit  Wenn  durch  Unter- 
gang der  Sache  Befreiung  des  Schuldners  ein- 
tritt, kann  Tom  Ersatz  natürlich  keine  Rede 
sein. 

80  Fr.  37.  Mandati. 

31  S.  die  in  der  folg.  Anm.  cit.  Stelle.  Für 
obigen  Satz  zeugen  ausserdem  schon  alle  die 
Stellen,  welche  die  aesümcuio  judicis  überhaupt 
zur  Ausmittelung  der  Schadenssumme  und 
deren  Feststellung  erfordern,  yermöge  des  Be- 
griffs.   Vergl.  übr.  Anm.  i*. 

82  Ueber  die  c.  un.  deSentent.  quaepro  eo  etc.^ 
welche  dies  anordnet  (vergl.  schon  fr.  44.  de 
A.  E.\  ist  rücksichtlich  der  Ausdehnung  dieser 
Vorschrift  Streit,  s.  bes.  Fritz  Erl.  S.  86  ff. 
W.  Seil  in  s.  Jahrbb.  Bd.  1.  S.  188  ff.  207  ff. 
Vangerow  S.  49  ff.  und  die  dort  Gen.  Der- 
selbe betrifft  besonders  die  Grenze  der  darin 
einander  gegenübergestellten  casus,  qui  certam 
quarUitatem  vel  naturam  Jiabent^  und  derer  qui 
incerti  videntur.  Die  Ausdrucksweise  ist  aller- 
dings zweideutig  und  mangelhaft,  allein  die 
gewählten  Beispiele,  die  Nothwendigkeit  eines 
vorhandenen  simplum^  um  das  duplum  zu  be- 
rechnen, und  die  Berücksichtigung  des  hierzu 
natürlich  sich  darbietenden  Unterschieds  eines 
ursprünglich  beabsichtigten  bestimmten  Lei- 
stungsobjekts,  d.h.  entweder  der  Individualität 
oder  der  Summe  nach,  die  auch  ein  üblicher 


oder  Marktpreis  vertreten  kann(s.Sell  S.  215.), 
und  der  allgemeinen  Ersatzleistung  eines  Scha- 
dens oder  Interesses,  können  nicht  wohl  zweifeln 
lassen,  dass  dieser  Unterschied  wirklich  gemeint 
sei.  S.  auch  die  Gen.  und  bes.  Seil  S.  206  ff. 
214.  Zwar  bat  neuerUch  wieder  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  264.  k),  wenigstens  um  die 
Fälle  des  unbestimmten  id  quod  interest  mit 
unter  die  Vorschrift  zu  ziehen,  auf  die  Worte : 
in  omnibu^  contractibus  verwiesen ;  allein  wenn 
diese,  denen  überhaupt  in  dieser  Stelle  weniger 
Gewicht  beigelegt  werden  darf,  als  dem  Sinn, 
hinter  dem  ausdrücklich  genannten  Kauf  und 
Miethe  hinzugefügt  worden,  um  jene  zweideu- 
tigen Worte  zu  erläutern,  so  ist  zu  berück- 
sichtigen, dass  die  Kontrakte  weit  öfter  be- 
stimmte Objekte  betröffen,  als  nicht.  Man 
wird  annehmen  dürfen ,  dass  vorzugsweise  die 
ex  consensu  und  ex  re  gemeint  sind,  und  von 
diesen  haben  alle  ausser  dem  Mandat  und  der 
sodetas  stets  certam  naturam;  auch  die  ex  verhis 
haben  öfter  dieselbe  Eigenschaft,  als  nicht. 
Daher  hat  wahrscheinlich  Justinian  in  der 
Konst.  nur  das  vor  Augen  gehabt,  was  regel- 
mässig oder  meistens  geschieht,  \md  als  Gegen- 
satz wohl  besonders  an  die  pacta  gedacht. 
Danach  sind  also  namentlich  nicht  von  der 
Vorschrift  betroffen  die  Obligationen  auf  Er- 
satz ,  welche  erst  durch  eine  schädliche  Hand- 
lung entstehen,  und  die,  welche  sonst  überhaupt 
nur  das  unbestimmte  idquodinierest  zum  Gegen- 
stand haben.  Ders.  S.  217  ff.  Es  ist  auch 
nicht  an  die  römische  Eintheilung  der  ohluj. 
certae  und  incertae  zu  denken,  denn  dazu  fehlt 
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Neben  diesen  allgemeinen  Gmnds&tzen  bestehen  ftir  die  Ansdebnnng  des  Scba- 
denseTsatzes  in  einseinen  FftUen  nnd  je  nach  besonderen  zusammentreffenden  Um- 
ständen zahlreiche  besondere  Begeln;  diese  bestimmen  dann  namentlich  den  vorher 
aufgestellten  ersten  Ghimdsatz  in  der  Anwendung  auf  einzelne  Obligationen  näher'^, 
und  es  kann  ihrer  daher  nur  bei  diesen  oder  bei  Gelegenheit  der  allgemeinen  Be- 
griffe, auf  welchen  sie  beruhen,  gedacht  werden.  Auch  mit  diesen  besonderen  Be^ 
geln  neben  den  allgemeineren  Grundsätzen  für  die  Bestimmung  des  Interesses  ist 
aber  ftir  die  Auffindung  seiner  Summe  in  den  EinzelflUlen  kein  Maasstab  beige- 
stellt; nur  das  gegenseitige  Verhältniss  wird  dadurch  juristisch  fest  normirt,  während 
die  Ermittelung  der  Summe,  wie  schon  vorher  gesagt  wurde,  von  rein  thatsächlicher 
Natur  ist  Die  Beurtheilung  der  Richtigkeit  derselben  als  Resultat  kann  sowohl 
von  der  Art  sein,  dass  dazu  keine  anderen  Kenntnisse  und  Erfahrungen,  als  die  des 
gemeinen  Lebens  erfordert  werden,  wo  dann  der  Richter  diese  zur  Anwendung  zu 
bringen  und  danach  die  Summe  zu  taxiren  hat'^;  als,  dass  sie  solche  voraussetzt, 
und  also  ein  Gutachten  Sachverständiger,  eine  Taxe  nöthig  wird.  In  Ermangelung 
eines  hierdurch  herzustellenden  vollen  Beweises  dient  die  eidliche  Bestärkung  der 
Schadenssumme  ab  Aushülfe  (das  sog.  juramentum  quantitatis,  auch  veritatis), 
welcbe  zwar  als  ein  Ergänzungseid  zu  betrachten,  jedoch  nicht  gerade  an  die  Vor- 
aussetzungen des  Erftülungseids  gebunden  ist^. 


es  an  jedem  Grunde.  Die  Modalität  der  obli- 
gationswidrigen  Handlung  ist  übrigens  gleich- 
gültig; zwar  leugnen  Manche  (z.  B.  Seil  S. 
211  ff.,  dessen  eigene  Gründe  seine  Gregen- 
gründe  völlig  überwiegen ,  und  dort  Gen.)  bei 
fehlerhaften  Leistongen  oder  sohuldyoUer  Ver- 
schlechterung oder  Vernichtung  der  res  dehitae 
die  Anwendung  der  Justin.  Vorschrift,  allein  da 
hier  nicht  minder  der  obgedachte  Maasstab 
angelegt  werden  kann,  nftmlich  der  Werth  der 
Sache  im  unverletzten  Zustand,  welcher  aus 
faktischen  Gründen  vielleicht  schwerer  zu  be- 
weisen ist,  was  aber  doch  die  Regel  nicht  auf- 
heben kann,  so  ist  kein  Grund  vorhanden,  ihn 
zu  verwerfen,  s.  auch  Vangero  w  8. 54.  Wenn 
freilich  durch  fehlerhafte  Beschaffenheit  einer 
geleisteten  Sache  ein  grösserer  mittelbarer 
Schaden  entstanden  ist  (s.  Anm.  ^  zweites 
Beispiel),  so  handelt  es  sich  g^  nicht  um  ein 
simplum,  sondern  das  Interesse  hat  eine  ganz 
andere  Grundlage  und  verschiedene  Voraus- 
setzung. VergL  Fritz  S.  90.,  dessen  allge- 
meine Auffassung  der  casus  certi  übrigens  in- 
sofern als  zu  enge  erscheint,  als  er  ausser  Geld- 
summen nur  solche  Sachen  für  inbegriffen 
erachtet,  die  einen  Marktpreis  im  weiteren 
Sinn  des  Worts  haben.  Ebensowenig  kann 
die  sogar  von  den  Meisten  vertheidigte  Ansicht 
als  richtig  zugegeben  werden,  „dass  die  Vor- 
schrift dann  nicht  Platz  ergreife,  wenn  der 
Schaden  durch  dolus  entstanden  sei,'*  sobald 
der  Maasstab  in  einem  bestimmten  Objekt  der 
Leistung  vorhanden  ist,  und  nicht  durch  den 
Bintenlfl,  CiTilreclit  9.  Aofl.  n.  * 


dolus  ein  selbststftndiger  Anspruch  entsteht; 
s.  Seil  S.  221  ff.,  über  die  Berechnung  s.  dens. 
S.  288  ff.,  und  über  die  praktische  Gültigkeit 
der  Vorschrift,  und  dass  sie  nicht  durch  den 
Dep.-Absch.  von  1600  §.  189.  auf  die  ctisus  certi 
ausgedehnt  sei,  S.  246  ff. 

SS  Um  nur  Einiges  anzudeuten,  nenne  ich 
den  Einfluss  des  dolus  im  Gegensatz  zur  igno^ 
rantia  des  Verkäufers  in  Bezug  auf  den  durch 
den  verkauften  Gegenstand  entstandenen  mit- 
telbaren Schaden,  fr.  18.  pr.  §.  1.  de  A,  R,  den 
Umfang  der  Obl.  aus  dem  Kauf  unter  solchen 
Einflüssen  überhaupt  in  fr.  67.  de  Contr.  emt.^ 
den  Einfluss  unlauterer  Motive  zur  Uebemahme 
der  negoL  gestio^  fr.  6.  §.  8.  de  Negot,  gest.,  den 
Umfang  des  Eviktions-Interesses,  fr.  48.  in  f. 
44.  de  A.  E. 

»*  S.  §.  ö.  bei  und  in  Anm.  17  ff. 

35  Es  ist  Streit  darüber,  ob  und  wieweit 
dieser  Eid  eine  andere  Natur  als  die  des  eigent- 
lichen ErfÜllungseids  habe.  Die  Stellen,  weiche 
dabei  in  Betracht  kommen,  sind  folgende :  fr.  5. 
§.  4.  fr.  6.  de  In  Ut.  jur,  c.  8.  de  Beb,  cred. 
Manche  glauben,  ihn  direkt  daraufstützen  zu 
können.  Andere  erkennen  zwar  an,  „dass  in 
den  beiden  ersten  ein  jur,  in  /f<.  von  ganz  eigen- 
thümiicher  Art  erwähnt  sei,  nftmlich,  wenn  bei 
aciiones  str,jur.  (vgl.  Anm.  ^)  die  Unmöglich- 
keit der  aesHmafio  judicis  durch  eine  Culpa  des 
Verklagten  herbeigeführt  worden,  so  könne  der 
Richter  zur  Aushülfe  dem  Kläger  den  Eid  auf- 
legen. Die  weiter  reichende  Ansicht,  dass  bei 
jeder  Beschädigung,  wenn  sie  auch  nur  culpa 
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b)  Wenn  Jemand,  der  zur  Zurück-  oder  Herausgabe  einer  Sache,  oder  zn 
deren  Exhibitlon  oder  zur  Wiederherstellung  eines  gewissen  thatsächlichen  Zustande 
verpflicLtet  ist,  sich  die  Erftillung  entweder  durch  Dolus  unmöglich  gemacht  hat, 
oder  wider  das  sie  anordnende  richterliche  Gebot  in  Ungehorsam  beharrt,  so  soll  zu 
seiner  Strafe  der  Kläger  berechtigt  sein,  seinen  gesammten  noch  ungewissen  Scha- 
densanspruch  eidlich  ^^  zu  würdem;    dieselbe  Befugniss  findet  auch  bei  Klagen, 


levi  geachehen.derEid  in  subsidium  YOTkommen 
könne ,  sei  aber  irrige  die  c.  S.  d.  spreche  nur 
von  data  gewöhnlichen  prozessualischen  Er- 
gänaungaeid."  S.  z.  B.  Vangerow  Bd.  I. 
S.  20t.  und  199.  Die  eigeDtliche  praktische 
Bedeutsamkeit  dieses  Eids  tritt  dann  hervor, 
wenn  zwar  dte  Existenz  der  Forderung  erwiesen 
ist,  ihr  Betrag  aber  entweder  nicht  so  weit,  dass 
ein  ErfüUung^aeid  nach  den  allgemeinen  Pro- 
ze$ST«geln  auferlegt  werden  könnte ,  oder  gar 
nicht,  und  auch  die  Voraussetzungen  deijuram. 
in  litem  (a.  b.)  fehlen.  Die,  welche  diesen  Eid 
als  einen  besonderen  leugnen,  bestreiten  ausser 
der  Interpretation  jener  Stellen  (von  einigen 
anderen ,  worauf  man  sich  auch  noch  berufen 
hat^  ist  ganz  abitusehen)  auch  noch,  „dass  er, 
wie  von  den  Vertheidigem  desselben  ebenfalls 
behauptet  worden,  als  ein  sicheres  Resultat  der 
Praxis  zu  betrachten  sei*'  B.  B u  s  c  h  im  Arch. 
Bd.  XXI.  S.  206  ff.  Es  muss  zugegeben  werden, 
dass  er  sich  aus  jenen  Stellen  nicht  direkt  ab- 
leiten läsat  (s,  dens.  S.  210  ff.),  dass  der  in  den 
beiden  ersten  erwähnte  vielmehr  ein  anderer 
lei,  s.  Anm.  ^^  a.  E.,  auch  dass  die  Praktiker  in 
den  YorauBsetzungen  und  der  BegrOndung 
diesem  Eids  »ich  oft  schwankend,  ja  ziun  Theil 
nicht  übereinstimmend  aussprechen;  dennoch 
herracht  für  den  im  Text  vorausgesetzten  Fall 
über  die  Zulässigkeit  eines  besonderen  Eids 
überhaupt  Einverständniss ,  s.  die  bei  Busch 
a.  a.  O.  Gen, ;  es  halten  namentlich  auch  alle 
neuere  Prozeasualisten  daran  fest,  und  zwar 
unter  diesen  Voraussetzungen:  dass  die  For- 
derung an  sich  vollkommen  richtig  und  nur  die 
Summe  derselben  bestritten  sei,  andere  Beweis- 
mittel ohne  Schuld  des  Gläubigers  mangeln, 
dass  die  geforderte  Summe  den  Umständen 
entsprechend  erscheine,  also  wahrscheinlich 
sei,  und  kein  jpersönlicher  Verdachtsgrund 
gegen  die  £i  da  Leistung  von  Seiten  des  Gläu- 
bigers vorliege^  Es  lassen  sich  aber  auch  in 
der  That  dafür  folgende  Gründe  anfuhren: 
1)  es  kann  nicht  bezweifelt  werden,  dass  unter 
diesen  Voraua^etzimgen  dem  Verklagten  nach 
gewöhnlichen  Prozessregeln  ein  Reinigungseid 
aufzulegen  wäre,  wenn  es  der  Herausgabe  einer 
iqitides  g^lte  j  wollte  man  nun  dieses  hier  ruck- 


sichtlich einer  Summe  statuiren,  so  würde  man 
das  widersprechende  Resultat  bezwecken, 
dass,  während  doch  feststeht,  dass  überhaupt 
ein  Schaden  gestiftet  worden,  der  Verklagte 
nun  nur  eidlich  ableugnete,  dass  er  sich  so  hoch 
belaufe,  wie  der  Kläger  angiebt,  womit  nichts 
Positives  erreicht  sein  würde.  2)  Das  dem 
Prozess  angehörige  juramentum  expensarum^ 
welches  gesetzlich  anerkannt  ist  (c.  13.  §.  6.  de 
Jud.  K.G.O.  von  1555.  P.I.  tit.66— 68.),  ist  nur 
eine  Anwendung  dieses  Eids.  8)  In  c.  82.  X  de 
Jurejur,  ist  dieser  Eid  insofern  ausdrücklich 
anerkannt,  als,  wenn  die  gedachten  Voraus- 
setzungen zutreffen ,  imd  namentlich  ohne  Er- 
wähnung eines  gewissen  Grads  der  Stärke  des 
erbrachten  Beweises,  der  Richter  nach  Befinden 
der  Umstände  einer  von  beiden  Partheien  ein 
juram.  de  veritaie  dicenda  über  die  Grösse  der 
Forderung  auflegen  soll,  also  entweder  dem 
Kläger,  oder  dem  Verklagten,  wobei  dann 
natürlich  letzterer  mitbeschwören  muss,  wie 
gross  die  Summe  wirklich  sei.  Hiemach  stellt 
sich  das  Kesultat  als  richtig  heraus,  dass  in  der 
vorher  gedachten  eigentlich  praktischen  Ge- 
staltung der  Frage  nach  diesem  besonderen 
Eid,  dem  Gläubiger  bei  weniger  als  halb  ge- 
führtem Beweis  der  Grösse  seiner  Forderung 
derErfuUungseid  aufzugeben  ist,  wenn  er  allein 
de  veritaie  schwören  kann,  wenn  aber  auch  der 
Verklagte,  so  darf  zwar  nach  Umständen  auch 
diesem  der  Eid  (als  purgcUor.)  aufgegeben 
werden,  aber  mit  Rücksicht  auf  eine  bestimmte 
Summe.  VergL  Schmidt  Handb.  d.  Proz. 
Bd.  II.  S.  408  ff.  und  dort  die  Lit.  Im  Text 
habe  ich  mich  darum  auf  Angabe  des  Re- 
sultats im  Allgemeinen  beschränkt,  weil  dieser 
ganze  Gegenstand  eigentlich  prozessualischer 
Natur  ist. 

36  Dasjuram,  in  litem  kommt  in  den  Quellen 
bei  arbitrariae  und  solchen  bon,  fid.  acU  vor,  die 
9Xxi restiiuere  oder  exUbere  gerichtet  sind,  also 
aber  auch  auf  in  rem  acHones  anwendbar  (s. 
§.  29.  Anm.  «),  um  den  Werth  des  Streitge- 
genstands, einschliesslich  des  Interesses,  zu 
schätzen,  und  zwar  unter  Voraussetzung  der 
Entstehungsursachen  des  Schadens,  deren  im 
Text  gedacht  ist,  wobei  der  dolus  die  culpa  lata 
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welche  irgend  einen  Schadensersatz,  also  ausser  den  eben  gedachten  Fällen,  be- 
zwecken, dann  Statt,  wenn  sich  die  Grösse  des  Schadens  in  Folge  einer  Yerschu]- 


in  sich  begreift;  s.  bes.  fr.  1.  2.  4.  fr.  5.  4.  pr. 
§.  8.  fr.  8. 10.  de  In  litem.jur.  (fortan  Ä.  t  citirt) 
fr.  18.  pr.  de  Dolo,  fr.  25.  §.  10.  de  H.  P,  fr.  68. 
de  Ä.  F.  fr.  7.  Si  »erv,  fr.  16.  §.  8.  fr.  21.  §.  8. 
de  Pignor.  fr.  18.  pr.  de  Dolo,  fr.  8.  §.  1.  fr.  9. 
Rer»  amotar.  fr.  25.  §.  1.  Soluto  matrim.  c.  2. 
A.  L  (Wenn  m  litemjurare  zuweilen  hierbei  in 
Gegensatz  zum  id  quod  interest  gestellt  wird,  so 
ist  dies  von  dem  objektiv  bestimmteren  Um- 
fang des  letzteren  zu  verstehen,  und  mit  Ruck- 
sicht auf  den  Entstehungsgrund  des  Nachtheils 
geschehen,  fr.  2.  §.  1.  d.)  Dasselbe  ist  femer 
ausgedehnt  auf  act,  str,  jur. ,  und  zwar  ohne 
Beschränkung  auf  restiiuere  und  exMbere,  wenn 
die  Schätzung  des  Streitgegenstands  auf  andere 
Weise  etwa  durch  den  vom  Verklagten  ver- 
schuldeten Untergang  desselben  unmöglich 
geworden  War,  weiter  nicht,  fr.  5.  §.  4.  fr.  6.  9. 
h,  i.  (vergl.  Anm.  ^).  Dabei  versteht  sich,  dass, 
soweit  der  Schadenbetrag  schon  gewiss  ist,  es 
des  Eids  nicht  bedarf,  fr.  8.  A.  /.,  und  dass,  wenn 
der  Gläubiger  denselben  übeihaupt  auf  andere 
Weise  darthun  kann,  er  auf  den  Eid  verzichten 
oder  ihn  ablehnen  kann,  fr,  71.  de  R.  V.  c.  2. 
A.  /. ;  s.  auch  fr.  4.  pr.  h.  U  Ueber  die  weitere 
Ausdehnung  desselben  ist  grosser  Streit.  Die 
herrschende  Meinung  ging  lange  dahin,  dass 
das  jur,  i.  l.  ein  allgemeines  Mittel ,  um  den 
durch  doltu  oder  culpa  laia  entstandenen 
Schaden  nach  subjektiver  Anschauung  zu  be- 
stimmen, und  in  suhndium  zum  gleichen  Zweck 
bei  jeder  auch  nur  culpa  levi  geschehener  Be- 
schädigung brauchbar  sei;  s.  hierüber  bes. 
Schröter  in  dessen  Zeitschrift  Bd.  VII.  S. 
356  ff.  und  die  dort  Gen.  (bei  diesem  s.  auch  den 
vermuthlichen  Ursprung  und  die  Geschichte 
dieses  Eids  und  seine  Verbindung  mit  dem 
Formularprozess).  Zunächst  kommt  es  hierbei 
darauf  an,  ob  man  sich  für  die  Zulässigkeit 
des  Eids  bei  den  h,  f.  act.  ohne  weiteren  Unter- 
schied erklären  will,  wenn  durch  dolus  oder  c.  l. 
überhaupt  ein  Schaden  entstanden  ist  Dafür 
werden  namentlich  diese  Gründe  geltend  ge- 
macht: die  allgemeinen  Aussprüche  in  fr.  5.  pr. 
h.  t.  und  fr.  8.  §.  2.  Commodati;  die  Ausdehnun- 
gen von  der  objektiven  Seite  der  Obl.  her,  in  fr. 
5.  §.  4.  A.  1.,  wenn  Lieferung  einer  Sache  ver- 
sprochen war,  in  fr.  15.  §.7.9.  Quod  vi,  in  Bezug 
auf  Herstellung  eines  heimlich  verrückten  Zu- 
Stands  eines  Grundstücks,  und  in  fr.  7.  Si  serv. 
vind.,  wo  die  Würderung  der  Kosten  der  Aus- 


besserung einer  dienenden  Mauer  mittelst  jur. 
in  lit.  vorkommt  (Vgl.  neuerlich  wieder  Un- 
terholzner a.  a.  O.S.  257.)  Dagegen  wird 
angeführt:  dass  in  manchen  Stellen,  namentlich 
fr.  68.  de  R  V.  und  fr.  25.  §.  1.  Soluto  matr., 
allgemeine  Aussprüche  der  Beschränkung  auf 
Fälle  der  restitutio  enthalten  sind,  indem  darin 
ein  Grund  für  die  Zulässigkeit  des  jur,  i.  /.  ge- 
setztwird; dass  es  bei  der  a.  depos.  contr.  in  fr.  5. 
pr.  Depos,  abgesprochen  wird ;  dass  alle  die  b,  f, 
a.,  bei  denen  es  in  den  Quellen  vorkommt,  auf 
restituere  gerichtet  sind  (fr.  8.  A.  /.  fr.  1.  §.  26.  De- 
pos.*fr.  8.  §.  2.  Commodati,  fr.  48.  §.  1.  Locaii,  fr. 
25.  §.  1.  Soluto  matr.,  fr.  8.  h.  t.  c.  2. 4.  A.  r.,  fr.  7.  pr. 
de  Admin.  tut.y,  vergl.  bes.  Schröter  S.  866  ff. 
u.auchVangerowa.  a.O.Bd.I.S.198f.Fritz 
a.  a.  O.  S.  94  ff.  Von  den  Gegengründen  steht 
dem  ersten  unverkennbar  entgegen,  dass  weder 
in  diesen  Stellen  noch  irgendwo  der  Bezug 
des  Eids  ^Mi  restiiuere  und  exMbere  als  ein  aus- 
schliesslicher zu  erkennen  gegeben  wird,  noch 
dass  er  nur  daraus  erklärt  werden  könnte,  dem 
widerspricht  schon  die  Ausdehnung  des  fr.  5. 
§.  4.  d. ;  die  Schlussworte :  ex  quihus  etc.  in  fr.  68.  d. 
stehen  namentlich  nicht  in  unmittelbarem  Be- 
zug auf  das  jur.  i.  /.,  sondern  auf  den  ganzen 
Satz  und  besonders  die  fiu>ntMmt7t/am,  denn  mit 
der  entgegengesetzten  Interpretation  könnte 
man  mit  gleichem  Kecht  beweisen,  dass  der 
mittlere  Satz:  si  vero  nee  polest  etc,  ebenfalls 
der  Beschränkung  unterliege,  was  Niemand 
behauptet.  Der  zweite  Grund  fällt  dadurch 
weg,  dass  in  dem  darin  erwähnten  Fall  gar  kein 
Schaden  durch  dolus  vorausgesetzt  ist.  Der 
dritte  Grund  hingegen  ist  von  einem  unleug- 
baren Gewicht,  besonders  wenn  man  (des  arg, 
e  contr.  aus  c.  4.  de  A.  E.  nicht  zu  gedenken 
hinzunimmt,  dass  die  angeführten  Fälle  des 
zweiten  der  für  die  Ausdehnung  aufgestellten 
Gründe  in  der  That  ebenfalls  ein  restituere, 
resp.  ein  Surrogat  dafür  bezwecken,  vergl. 
Schrötei*  S.  866  f.  Erwägt  man  femer, 
dass,  wenn  sonst  diese  Ausdehnung  nicht  ge- 
gründet ist,  die  allgemeinen  Aussprüche  über 
die  Zulässigkeit  dieses  Eids  bei  in  rem,  ad 
exMb.  und  b.  f.  act.  (fr.  5.  pr.  d.)  damit  nicht  in 
Widerspruch  stehen,  sondern  sich  recht  wohl 
davon  erklären  lassen  würden:  nämlich  inso- 
fern es  dabei  auf  ein  rest.  und  exh.  ankommt, 
—  so  kann  aus  ihnen  auch  kein  Grund  für 
dieselbe  geschöpft  werden.     Ich  muss  mich 
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dan^  des  Verklagtea  von  gleicher  wie  der  gedachten  Art  auf  keine  andere  Weise 
eriDittelu  lässt,  also  zur  Aushülfe.     Der  Schaden  umfasst  auch  hier  sowohl  den 


daher  der  neueren,  aeit  S  c  h  rö  ter*  8  Forschun- 
gen über  d&sjur.  L  i.  auch  ziemlich  allgemein 
(s.  jedoch  Mühlenbruch  §.  369.)  befolgten 
Doktrin  anschlieaeen ;  bat  iwar  resiituere  auch 
zuweilen  den  allgemeineren  Sinn  von  schadlos 
halten  (s.  z.  B.  /r,  ulL  §.  1.  de  V,  S.\  so  ist  doch 
dieaer  in  den  Stellen,  Torin  es  bei  h,  f,  a,  er- 
wabnt  wirdf  nicht  gememt,  und  überhaupt 
spricht  dagegen  der  von  Schröter  (S.  870.) 
entwiekeite  Grundgedanke  für  die  Zulässigkeit 
des  jjir,  i.  L,  d&ss  nämlich  der  Verletzte  den 
Weith  des  ihm  widerrechtlich  Entzogenen 
selbst  würde rn  solle ,  weshalb  er  ausdrücklich 
poena  genannt  wird  (fr.  8,  h.  L,  vergL  fr.  60.  §.  1. 
ad  Leg,  Falcid^).  Eestituere  ist  vielmehr  zu- 
nächst von  der  wirklichen  Zurück-  oder  Her- 
ausgabe einer  Sache  ku  verstehen,  wie  diese 
vermöge  einer  in  rejn  oder  inpersonam  a.  unter 
aUen  magliohen  Umstanden  und  Grestaltungen 
verlangt  werden  kann,  mag  der  Gegner  nur 
Detentton  haben,  oder  volles  Eigenthumarecht 
(wie  beim  Pfands  welches  etn  Dritter  als  Eigen- 
thümer  hat),  mithin  auch  in  Folge  letztwilliger 
Zuwendung;  übrigens  aber  darf  der  Begrüf  von 
restitutre  hier  nur  nach  den  beiden  genannten 
Steilen  fr.  7.  d  und  fr.  15.  §.  7.  9.  d.  über  den 
der  Herausgabe  ausgedehnt  werden.  VergL 
hinüber  S  a v  i  gn  y  System  Bd.  V.  S.  127  ff.  Die 
Zulässigkeit  des  j.  i.  L  im  H.  R.  gestaltet  sich 
also  hiemach  in  wenigen  Worten  so,  dass  sie 
ein  regelmässiges  Hecht  der  arbiträren  Klagen 
ist,  das»  sie  also  mit  der  arbitraria  formula 
gleichen  Schritt  hielt,  —  zu  denen  diejenigen 
gehören,  die  nicht  Mr.jar,  sind,  und  zugleich 
Keatitution  oder  Exhtbition  zum  Zweck  haben, 
sobald  dem  arbitrium  keine  Folge  geleistet 
wurde,  8.  g.  29,  Anm.  ^  und  Savigny  a.  a.  O. 
S.  123.  fJ)  und  12&,  8).  ~  Eine  zweite  wichtige 
Frage  über  die  Ausdehnung  des^.  t.  /.  betrifft 
die  in  der  Anwendung  des  R.  iL  in  Deutsch- 
land geschehene  Gleichstellung  der  hon.  fid, 
und  Sir.  jun  acL  und  den  Wegfall  der  prozes- 
sualischen Eigenthümliehkeit  der  arbiträr,  a. 
Während  mau  vermöge  der  ersteren  auch  das 
j,  L  L  bei  ehemaligen  sin  jur,  a.  nunmehr  als 
statthafl;,  und  diese  Verschiedenheit  mit  dem 
Wegfall  dea  gedachten  römischen  Klagenunter- 
schieds (s.§.  29.  Nr.  HL)  auch  als  verschwunden 
betrachtete^  hat  neuerlich  Schröters.  889  ff., 
und  ihm  folgend  einige  Andere,  zu  behaupten 
versucht,   dass  diese  Eigenthümlichkeit  der 


str,Jur.  a.  noch  jetzt  als  fortdauernd  betrachtet 
werden  müsse.  Es  fehlt  aber  durchaus  an 
Gründen  zur  Aufrechthaltung  dieser  römischen 
Eigenthümlichkeit,  nachdem  die  weiterrei- 
chende aligemeine  Verschiedenheit  in  ihrer 
Wirksamkeit  und  praktischen  Bedeutung  weg- 
gefallen ist.  Dagegen  kann  dem  Wegfall  der 
prozessualischen  Eigenthümlichkeit  der  arbür. 
a.  nicht  auch  die  Wirkung  des  Wegfalls  der 
nicht  blos  formellen,  sondern  materiell  wesent- 
lichen Voraussetzungen  beigelegt  werden, 
unter  denen  es  zur  arb,  form,  und  also  zum 
j.  I.  /.  kam.  Es  bestehen  m.  a.  W.  für  dasselbe 
die  Voraussetzungen  des  restituere  und  exJdbere 
unverändert  fort  imd  müssen  nunmehr  auch  für 
die  sonstigen  str,  jur.  a.  aufgestellt  werden; 
wenn  sie  aber  zutreffen,  so  kann  auch  bei  diesen 
dem  j.  t.  /.  kein  Bedenken  entgegenstehen,  s. 
auch  Savigny  Syst  Bd.  V.  S.  141  f)  und  145^ 
nur  wird  sich  hier  seltener  Gelegenheit  dazu 
darbieten.  Hiermit  hängt  nun  die  Frage  zn- 
sammen,  welchen  praktischen  Werth  man  dem 
besonderen  j.  t.  /.  beilegen  will,  welches  nach 
dem  fr.  5.  §.  4.  d.  für  8lr,j.  a,  vorkam?  Dieses 
muss  nach  gleichen  Grundsätzen  für  alle  Klagen 
ohne  Unterschied  als  zulässig  angesehen,  seine 
Eigenthümlichkeit  aber  ebenso  für  alle  aufrecht 
erhalten  werden.  Wie  steht  es  aber  um  dessen 
Voraussetzungen«  Nach  dem  in  der  Stelle 
enthaltenen  Beispielsfall  ist  vor  Allem  an  die 
des  exfdbere  oder  restituere  hier  nicht  gedacht, 
sondern  eine  einfache  Stipulation,  also  traderef 
vorausgesetzt;  ebensowenig  ist  dolus  odercon- 
tum.  auf  Seiten  des  Schuldners  erfordert,  son- 
dern nur  Untergang  des  Gegenstands  während 
der  mora  erwähnt.  Indessen  glaube  ich  doch, 
dieses  Erfordemiss  (a.  M.  Fritz  S.  96.)  nach 
der  allgemeinen  B«gel  darüber  (bes.  fr.  2.  §.  !• 
fr.  4.  §.  4^  h.  t.)  festhalten  zu  müssen,  und  es 
steht  ihm  auch  die  mora^  welche  ja  nicht  als 
culpa  lern  geschehen  vorausgesetzt  werden 
muss,  gar  nicht  entgegen.  Dass  man,  soweit 
die  Stelle  nicht  Abweichungen  ausdrücklich 
enthält,  übrigens  die  Natur  des  jur.  i.  L  fest- 
halten müsse,  dazu  nöthigt  schon  die  E^ 
wähnung  desselben  in  fr.  5.  §.  4.  Ä.  (.  unter 
seinem  gewöhnlichen  Namen  und  mitten  unter 
und  neben  Bestimmungen  über  das  wahre 
eigentliche j.  t.  /.  (Ders.  Ansicht  ist  Puchts 
§.  226.  r)).  Dagegen  erscheint  der  Eid  hier 
nur  als  Nothbehelf  und  Ausnahme,  unter  übri- 
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Sachwerth,  ab  nach  Umständen  daneben  das  anderweite  Interesse,  oder  auch  dieses 


gens  etwas  unsicher  und  schwankend  ausge- 
drückten Voraussetzungen.  Ist  nun  dieser 
Eid  schon  nach  RR.  auch  für  &./•  ^-  bei  gleicher 
Sachlage  fUr  zulässig  zu  halten?  Ich  stehe 
nicht  an,  dies  zu  bejahen;  s.  auch  Fritz  S.  96. 
Nach  heut.  B.  kann  die  Ausdehnung,  wie  schon 
bemerkt,  Tollends  keinem  Zweifei  unterliegen, 
indem  noch  weniger  ein  Grund  zu  finden  ist, 
diese  Vorschrift  als  ein  Vorzugsrecht  der  ehe« 
maligen  str.  jur.  a.  zu  erhalten.  Dieser  Eid 
steht  dann  zu  dem  bei  Anm.  ^  Torgekommenen 
in  dem  Verhältniss,  dass  er  einige  anderweit 
schon  festgestellte  Wahrscheinlichkeit  oder 
einen  Beweis  von  noch  so  geringer  St&rke  für 
die  SchadeuBsumme  selbst  nicht  yoraussetzt, 
dagegen  aber,  dass  die  Nothwendigkeit  der 
Aushülfe,  m.  a.  W.  die  Unmöglichkeit  der 
Taxation  auf  andere  Weise  durch  dolus  u.  s.  w. 
des  Veikla^^  herbeigeführt  worden  ist 
Ueberhaupt  aber  besteht  zwischen  den  drei  in 
dieser  und  der  vorigen  Anm.  besprochenen 
Eiden  dieses  Verhältniss.  Das  eigentliche 
j.  t.  /.  hat  seine  bestimmten  Voraussetzungen 
rücksichtlich  der  Fälle,  auf  welche,  und  der 
Veranlassungsgründe  des  Schadens,  in  Folge 
deren  allein  ee  zulässig  ist.  Das  uneigentliche 
(aus  fr.  6.  §.  4.  d.)  ist  zwar  nicht  an  jene  Voraus- 
setzungen,  wohl  aber  an  diese  Veranlassungs- 
gründe insofern  gebunden,  als  es  vermöge  der 
letzteren  dahin  gekommen  sein  muss,  dass  die 
Ausmittelung  der  Grösse  irgend  eines  Schadens 
auf  andere  Weise  nicht  mehr  möglich  ist  Der 
Eid  bei  Anm.  ^  endlich  ist  nur  ein  von  dem 
gewöhnlichen  Erfullungseid  in  nicht  so  fester 
prozessualischer  Voraussetzung  verschiedener, 
als  der  letztere  erfordert  Für  den  mittleren 
Eid  behauptet  aber  nun  Schröter  S.  888  f. 
noch  die  weitere  Beschränkung,  dass,  da  bei 
Str.  j\  a.  die  Formel  keine  Steigerung  oder 
Minderung  des  Gegenstands  zugelassen  habe, 
die  eidliche  Würderung,  als  Nothbehelf  zur 
Unterstützung  der  aestimatio  jud,,  nur  den 
Gegenstand,  über  dessen  Werth  sonst  keine 
Gewissheit  zu  erlangen  gewesen  wäre,  betroffen, 
worauf  dann  der  Judex  seine  eigene  aestimatio 
gestützt  habe;  es  sei  also  nur  die  aestim,  rei, 
nicht  des  Interesses,  wie  beim  eigentlichen 
j.  i.  l,y  beschworen  worden.  Zu  diesen  scharfen 
und  bestimmten  Folgerungen  aus  dem  fr.  5. 
§.  4.  d,  ist  man  aber  m.  £.  nicht  berechtigt;  soll 
einmal  auf  einzelne  Worte  (judex  aestimare 
non  polest  rem)  Gewicht  gelegt  werden,  warum 


will  man  dann  dem  ^ur.  m  /ä.,  wie  es  doch  aus- 
drücklich genannt  wird,  hier  seinen  gewöhn- 
lichen Umfang  absprechen  und  diesen  als  durch 
den  Begriff  gegeben  leugnen  ?  Die  Verbindung 
mit  Plane  interdum  et  etc,  deutet  doch  klar  an, 
dass  hier  von  einem  und  demselben  Eid  die 
Rede  sei;  sind  nun  auch  seine  Voraussetzungen 
der  Anwendbarkeit  nach  Verschiedenheit  der 
Art  des  Schadens  verschieden,  so  ist  doch, 
wenn  er  denn  einmal  anwendbar  ist,  kein 
Grund  vorhanden,  demselben  Eid  einen  bald 
weiteren  bald  engeren  Umkreis  zu  verleihen. 
Es  darf  ja  auch  überhaupt  die  Vorstellung,  dass 
der  Judex  einen  Theil  seines  officHj  die  €testi- 
madoy  hier  dem  Kläger  überlasse  (Schröter 
S.  859.),  gar  nicht  wörtlich  genau  genommen 
werden,  denn  dass  der  Judex  vor  und  nach  dem 
Eid  Einfluss  auf  die  Summe  habe  (s.  nachher 
im  Text),  leugnet  ohnehin  Niemand,  und  so 
steht  denn  nichts  entgegen,  vielmehr  hierin  die 
eigentliche  aestimatio  zu  setzen;  und  wenn  nun 
z.  B.  in  fr.  46.  deR,  F.  gesagt  ist:  ejus  rei^  quae 
per  in  rem  act.  petita  tanti  aestimata  est, 
quantiin  lit.  actorjuraverit,  efc,  so  ist  da- 
mit der  Beweis  geführt,  dass  der  Ausdruck 
aestimare  die  eigentliche  Feststellung  der  Er- 
satzsumme durch  den  Judex  vor  oder  nach 
dem  jur,  i.  /.  bezeichnet  (die  in  jenem  Fall 
gerade  auf  die  beschworene  Summe  geschah), 
also  dabei  nicht  der  Schwörende,  sondern  der 
Richter  allemal  ästimirt;  mithin  ist  in  der  Aus- 
drucksweise  des  fr.  5.  d.  nicht  einmal  die  von 
Schröter  gefundene  Verschiedenheit  ent- 
halten.— Hieran  sind  noch  folgende  besondere 
Bemerkungen  zu  knüpfen:  1)  es  ist  einerlei, 
ob  der  Gegenstand,  aufweichen  es  ursprünglich 
ankommt,  ein  Grundstück  oder  eine  bewegliche 
Sache  war.  Dagegen  scheint  fr.  48.  §.  1.  Locati 
zu  sprechen,  allein  abgesehen  von  der  Lesart 
der  Vulg. ,  welche  non  immobilem  herausfallen 
lässt,  und  der  Schwäche  eines  hieraus  zu 
schöpfenden  argum.  e  contrario ^  möchte  es  sich 
ganz  einfach  daraus  erklären,  dass  Grundstücke 
nicht  mit  genannt,  sondern  der  Eid  auf  beweg- 
liche Sachen  beschränkt  worden  ist,  weil  der 
Verklagte  auf  Antrag  des  Klägers  allemal  aus 
deren  Detention  mit  Gewalt  vertrieben  werden 
kann.  S.  übrigens  fr.  15.  §.  7—9.  Quod  vi,  wo 
dasy.  t.  /.  in  Bezug  auf  Grundbesitz  vorkommt. 
Vergl.  Fritz  S.  97.  2)  Zur  Leistung  des  Eids 
kommt  es  nur  in  Folge  vorangegangenen  rich- 
terlichen Dekrets,  s.  Anm.  **.    8)  Leisten  kann 
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allein  ^^.  Hat  nämlich  der  Kläger  kein  grösseres  Interesse  als  den  wahren  Sach- 
werth,  so  wird  sich  seine  Schadeua summe  auf  diesen  beschränken^.  Hat  er  da- 
neben eia  weiterrejcbendes  Interesse,  so  kommt  dieses  zu  jenem  hinzu  und  kann 
mit  ihm  in  eine  Summe  gezogen  werden.  Erlangt  er  noch  die  Sache  selbst,  aber 
unToll ständig  oder  versclilechtert,  so  richtet  und  vermindert  sich  hiemach  die  zu 
beschwürende  Summe  desselben  ^'^.  Bestand  der  Gegenstand  der  Herausgabe  selbst 
in  einer  Geldsumme,  so  ist  dessen  Maas  hierdurch  schon  gegeben  und  es  bedarf 
keiner  Schätzung,  auaser  soweit  darüber  hinaus  ein  Interesse  in  Anspruch  genom- 
men wird****,  ebenso  kann  nur  das  letztere,  es  darf  aber  auch  allein  in  Anschlag 
gebracht  werden^  wenn  der  Kläger,  sei  es  durch  spätere  Fügsamkeit  des  Verklagten, 
oder  dadurch,  dass  ihm  die  Sache  mit  Gewalt  abgenommen  worden,  in  deren  Be- 
sitz gelangt  ist^^ ,  oder  wenn  ein  gewisser  gestörter  Zustand  auf  irgend  eine  Weise 
wiederhergestellt  worden^,  oder  wenn  es^  wie  bei  der  Exhibition  immer,  nur  auf 
das  Interesse  ankam  *^.  —  Der  Zweck  des  Würde ruugaeids  ist  nun  nur  der,  die 
Grösse  des  Schadens  darznthun,  nichts  dass  man  einen  solchen  überhaupt  erlitten 
iiabe,  indessen  kommt  dabei  folgendes  Weitere  in  Betracht.  Nichts  zu  thun  hat  er 
mit  dem  Grunde  der  Klage,  also  dem  Rechts verhältniss  zwischen  dem  Kläger  und 
dem  Verklagten  j  dieses  muss  auf  andere  Weise  erwiesen  werden.  Gilt  es  nun  der 
Herausgabe  oder  Exhibition  einer  Sache,  oder  der  Wiederherstellung  eines  früheren 
Zustande,  so  muss  die  Verpflichtung  dazu  ebensowohl  anderweit  bewiesen  sem**, 
als  der  Dolus  oder  der  Ungehorsam  feetsteben,  aus  welchem  deren  Erfüllung  unter- 
bleibt^^; der  letztere  Beweis  erledigt  sich,  wenn  diese  Motive  erst  aus  dem  Gang 


diesen  Eid  nur  der  dommus  Jt ff>,  kein  Vertreter, 
fr.  7,  h  t^  diea  Tersteht  eich  nach  beuUgem 
Fru /es stecht  von  selbst*  Der  Vonnund  k&nn 
jedoch,  wenn  er  will,  für  seine  Mündel  schwören, 
fr.  4.  pr.  A.  ^^  und  analog  auch  der  Vater  wegen 
Advenlitien  der  Kinder;  Tergl.  Schröter 
S.  412  f.  4)  Gegen  Erben  kann  dösj.  ^  /.  nur 
soweit  Kur  Anwendung  kommen ^  als  die  Vor- 
au6set£ung  des  dtdus  u.  s.  w.  für  sie  selbst  zu* 
tri  fft,wöhrenddie5eBegritfe,inderPerfion  ihres 
Erblassers  entstanden,  gegen  aie  «u  dem  Ende 
nicht  wirksam  sind^  s.  fr.  4.  pr.  fh  Fidejttss.  tuL 
c.  1.  2.  4.  5.  h  t  Ebenso  verhält  es  sich  mit 
Bürgen,  vergL  Glück  Ed.  XJL  S.  4(>1. 

37  Fr.  3,  10.  A.  t.  fr.  7.  pr.  de  Ädmitiütr.  iuL 
fr.  15.  §,  7—10.  Quod  vL 

^  Fr.l.pT,A.r.  Unter  Hinziinahme  der  Vor- 
aussetzung, dÄSs  auch  bei  vorwaltender  coniu- 
maciti  es  dennoch  an  Gründen  fehit,  mehr  als 
reipretivm  zu  yerlangen,  z.  B.  wenn  der  Gegen- 
stand nichts  einbrachte  und  überhaupt  durch 
Benuüiung  einen  VortheU  zu  gewähren  nicht 
geeignet  1  auch  dies  gar  nicht  bezweckt  war. 
Der  Vortheil  des  Kids  besteht  hier  dennech 
immer  darin,  dass  er  jeden  umständlicheren  und 
öpezielieren  Nachweis  der  Schadenssumme  er- 
spart, ea  also  auf  die  wirkliche  Ermittelung  des 
wahren  Werths  für  den  Gläubiger  nicht  weiter 
ankommt,  als  er  um  seinea  Gewissens  halber 


ftich  dessen  zu  versichern  hat, und  für  denRich- 
ter  nur  soweit,  um  etwanige  zu  hohe  Schätzung 
zurückzuweisen.  Doch  hat  hierzu  der  Gläubi- 
ger nichts  durch  positive  Thätigkeit  beizutra- 
gen, sondern  es  bleibt  ganz  dem  Richter  an- 
heim  gegeben,  s.  Anm.  ^^. 
39  Arg.  fr,  3.  §.  1.  Commodati. 

*i  Fr.  63.  de  n.  F.  Denn  zum  vollständigen 
resdtuere  gehört  omnis  caussa^  fr.  20.  85.  §.  1. 
eod.^  Tcrgl,  dazu  Schröter  S.  894  f. 

^-  Fr,  15.  §.  7—10.  Quod  vi.  Das  Interesse 
kann  hier  in  dem  in  der  Zwischenzeit  erwach- 
senen Schaden  bestehen,  in  Kosten  der  selbst 
unternommenen  Wiederherstellung  u.  s.  w. 

43  Fr.  lü.  h.  L 

"  S.  E.  B.  fr.  2.  §.  1.  Ä.  t  fr.  8.  8.  eod.  und  c.  4. 
de  Hered.  tut.  fr.  8.  §.  1.  Her.  amotar,,  worin 
resp.  das  Eigenthum,  die  Thatsache  der  Depo- 
eition ,  des  Empfangs  einer  Sache  von  Seiten 
des  Vormund*  und  die  Amotion  als  fest- 
stehend, also  eventuahter  auf  andere  Weise  be- 
wiesen vorausgesetzt  werden.  Uebrigens  ver- 
steht sich  diese  Kothwendigkeit  von  selbst,  da 
sie  eine  Voraussetzung  der  Zulassung  zum  Eid 
betrifft. 

«  Hiervon  gelten  gleiche,  wie  in  der  vor. 
Anm,  enthaltene  Gründe,  s.  z.  B.  fr.  1.  2.  §•  ^* 
fr.  5.  §.  3   k.  L 
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des  Prozesses  sich  ergeben,  dann  aber  von  selbst  klar  werden,  also  nicht  schon  bei 
!Brhebung  der  Klage  der  Vergangenheit  angehören  nnd  den  Schadensanspruch  selbst 
mitbegründen^^.  Doch  können  dieselben  freilich  auch  als  nothwendige  Schlüsse 
aas  anderweit  feststehenden  Thatsachen  einen  besonderen  Beweis  nnnöthig  machen ^^. 
Die  Existenz  eines  erlittenen  Schadens  selbst  braucht  hier  niemals  abgesondert  er- 
wiesen zn  werden,  dieser  beruht  immer  auf  einem  Schluss,  sobald  jene  Voraus- 
setzungen feststehend^,  und  es  würde  Sache  des  Beklagten  sein,  Umstände  anzu- 
fahren und  seinerseits  zu  beweisen,  weshalb  der  Kläger  der  erwiesenen  Voraus- 
setzungen ungeachtet  keinen  Schaden  erlitten  habe,  und  wenn  das  gelänge,  würde 
es  freilich  zur  Leistung  des  Eids  nicht  kommen.  Indessen  ist  nicht  zu  übersehen, 
dass  der  Würderungseid ,  da  er  die  Grösse  des  Schadens  feststellt,  nothwendig  und 
unzertrennlich  auch  das  Dasein  eines  solchen  in  sich  fasst  und  also  erhärtet  Der 
Strafcharakter  desselben  tritt  mithin  namentlich  auch  darin  hervor,  dass  der  Berech- 
tigte somit  die  Existenz  seines  Schadens  zugleich  auch  noch  durch  eigene  eidliche 
Vercdcherung  darthut  Dieses  zeigt  sich  dann  noch  entschiedener,  wenn  ausser 
einem  Sachwerth  ein  weiterreichendes  Interesse,  oder* wenn  ein  solches  allein  in 
Anspruch  genommen  wird,  der  Kläger  hat  dann  nicht  nöthig,  die  einzelnen  that- 
sächlichen  Momente,  worauf  dieses  beruht,  durch  andere  Mittel  zu  beweisen;  an- 
führen muss  er  sie  freilich,  um  überhaupt  einen  solchen  Anspruch  formiren  zu  kön- 
nen, und  um  die  nachher  zu  erwähnende  richterliche  Feststellung  der  geforderten 
zn  beschwörenden  Summe  dadurch  zu  bedingen  und  zu  erlangen,  aber  ihre  recht- 
liche Gewissheit  wird  durch  den  Eid  über  die  Summe  selbst  dargethan^^.  —  Nur 


^  Dies  wird  namentlich  dann  zutreffen, 
wenn  es  im  heut  Frozess,  wie  h&ufig,  erst  in 
der  Exekutionsinstanz  zur  Leistung  des  Eids 
kommt. 

*7  S.  z.  B.  fr.  7.  pr.  de  Adminislr.  tut.j  wonach 
denn  auch  natürlich  der  Gegenbeweis  zuläs- 
sig ist 

^  Dass  dies  so  sei,  scheint  Schröter  S. 
408.  stillschweigend  zu  leugnen  oder  zu  über- 
sehen, wenn  er  für  die  Tor  Anm.  ^  namhaft  ge- 
machten Fälle  im  Gegensatz  zu  dem  (nachher 
folgenden)  Anspruch  und  der  eidlichen  Würde- 
rung  des  übrigen  Interesses  den  Beweis  des 
Daseins  eines  Schadens  verlangt,  und  für  das 
letztere  blos  den  der  schädlichen  Handlung  er- 
fordert Es  ist  hier  kein  Unterschied  vorhan- 
den; in  Bezug  auf  das  übrige  Interesse  müs- 
sen dieselben  Voraussetzungen  feststehen  und 
anderweit  bewiesen  sein,  wie  für  die  aestim.  rei 
selbst,  aber  es  genügt  auch  daran.  Ebenso  trifft 
dasselbe,  was  nachher  im  Text  über  den  noth- 
wendigen  Inhalt  des  Eids  rücksichtlich  der 
Existenz  des  Schadens  gesagt  ist,  fiir  beide 
Fälle  zu.  Nur  darin  ist  zwischen  beiden  ein 
Unterschied,  dass  die  Forderung  eines  beson- 
deren Interesse  natürlich  noch  besondere  fakti- 
sche Voraussetzungen  erfordert,  indem  die  all- 
gemeinen Voraussetzungen  einen  Schluss  dar- 
auf nicht  begründen,  also  diejenigen,  welche 


bei  dem  Beweis  desselben  auf  regelmässige 
Weise  (im  Text  unter  a)  ebenfalls  eines  beson- 
deren Beweises  bedürfen  würden,  den  aber  hier 
der  Eid  erledigt,  resp.  ersetzt;  s.  noch  Anm.  ^. 
Dieser  Unterschied  greift  aber  gar  nicht  in  das 
Wesen  des  Eids  für  den  ersten  FaU,  den  seiner 
Richtung  auf  eine  aesttmaiio  rei  ein,  soweit 
nämlich  kommen  solche  Voraussetzungen  gar 
nicht  vor.  Nur  wenn  dergleichen  auch  hier  vor- 
lägen, und  sie  nicht  wie  dort  durch  den  Eid 
schon  selbst,  sondern  durch  andere  Mittel  erst 
besonders  bewiesen  werden  müssten,  könnte 
man  von  einer  wirklichen  und  wesentlichen 
Verschiedenheit  sprechen. 

^  S.  fr.  8.  10.  h,  t.  Nach  der  zweiten  Stelle 
muss  doch  irgend  ein  Qrund  vorliegen,  aus 
welchem  ein  Interesse  überhaupt  und  zwar  von 
einem  bestimmten  Betrag  gefordert  wird ;  die 
Angabe  darüber  gehört  zum  Inhalt  der  Klage, 
und  in  Ermangelung  derselben  würde  letztere 
an  einem  Fehler,  dem  der  Allgemeinheit,  lei- 
den; dagegen  wird  die  Richtigkeit  derselben 
durch  den  Eid  miterbracht,  indem  dies  durch 
das  in  litemjurare  quanti  sua  inierest  nothwen- 
dig von  selbst  geschieht.  Noch  klarer  und  ganz 
unzweifelhaft  ergiebt  dies  die  erste  Stelle.  Der 
Grund  eines  Interesses  wird  hier  in  die  bei- 
spielsweise angenommene  Verpflichtung  des 
Gläubigers  zur  Zahlung  der  Geldsumme  (an 
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in  einem  Fall  reicht  die  Wirksamkeit  des  Eids  noch  weiter,  so  dass  die  Existenz 
eines  Schadens  selbst  dadurch  schon  allein  dargethan  wird;  wenn  nämlich  Jeman- 
dem Gewalt  angethan  worden,  so  folgt  daraus,  —  soweit  es  nicht,  wie  bei  der  Ent- 
setzung aus  Grundbesitz,  augenscheinlich  ist,  ftlr  welchen  Fall  es  daher  auch  ganz 
bei  den  vorherigen  Regeln  bleibt,  also  auch  rücksichtlich  des  gelegentlich  einer  sol- 
chen erlittenen  angeblichen  anderweiten  Schadens,  —  keineswegs  nothwendig,  noch 
kann  die  Vermuthung  gegründet  genannt  werden,  dass  jener  dadurch  wirklidi  einen 
Schaden  an  seinem  Vermögen  erlitten  habe,  sondern  es  würde  eines  gewöhnlichen 
Beweises  der  weiteren  thatsächlichen  Behauptungen  darüber  bedürfen.  Dieser  aber 
wird  hier  dadurch  ersetzt,  dass,  sobald  die  Gewaltthätigkeit  anderweit  bewiesen  ist, 
der  Beschädigte  die  letzteren  selbst  mit  der  Summe  beschwören  darf,  welche  der 
Richter  nach  seinen  Angaben  darüber  festgesetzt  hat;  jedoch  ist  diese  Befugniss  auf 
den  Fall  beschränkt,  dass  der  Verlust  durch  andere  Beweismittel  nicht  dargethan 
werden  kann^. 


seinen  Gläubiger),  welche  er  deponirt  und  zur 
rechten  Zeit  nicht  zurückerhalten  hat,  unter 
Gelobung  einer  Geldstrafe  oder  zur  Einlösung 
eines  Pfands  gesetzt,  so  dass  durch  die  Ver- 
weigerung der  Herausgabe  des  Gelds  an  ihn 
nun  ein  Schaden  entstanden  war,  den  die  ver- 
spätete Herausgabe  des  Depositi  allein  nicht 
wieder  gutmachte.  Diese  Nebenumstände  be- 
gründen und  bedingen  also  die  Forderung 
eines  Interesses  überhaupt,  wie  seinen  Betrag. 
Dass  der  Gläubiger  ihrer  im  Frozess  wider  den 
Depositar  gar  nicht  gedacht,  sondern  sie  still 
für  sich  bebalten  und  nur  die  Aestimation  des 
Interesses  in  seinem  Inneren  danach  getroffen 
haben  solle,  lässt  sich  natürlich  nicht  anneh- 
men, denn  sonst  würde  gar  nicht  davon  die 
Rede  sein  können.  Sie  sind  offenbar  vielmehr 
zu  diesem  Zweck  von  ihm  geltend  gemacht 
worden.  Allein  eines  besonderen  Beweises  der- 
selben durch  andere  Mittel  bedarf  es  nicht; 
denn  wie  hätte  es  sonst,  wenn  z.  B.  die  Summe 
der  Konventionalstrafe  bewiesen  worden  wäre, 
überhaupt  noch  zu  einem  j^ur.  t.  /.  kommen  sol- 
len? Es  sind  mithin  in  der  Beeidigung  der  ge- 
forderten Summe  mittelbar  die  faktischen 
Grundlagen  derselben  als  mitbeschworen  zu 
betrachten;  denn  die  Grösse  dieser  hängt  noth- 
wendig hiervon  ab.  Aehnliche  Fälle  sind  ent- 
halten in  fr.  7.  de  Admmistr.  tut.,  in  fr.  7.  Si  serv, 
vind.  und  fr.  15.  §.  7  sqq.  Quod  vi;  in  der  letzten 
Stelle  ist  namentlich  z.  B.  der  Beweis  der  in 
das  Interesse  begriffenen,  verloren  gegangenen 
Servituten  nicht  abgesondert  und  durch  andere 
Mittel  zu  erbringen,  sondern  sie  kommen  im 
Würderungseid  als  Grundlage  der  geforderten 
Summe  vor.  Ebenso  ist  es  in  c.  9.  de  Ft  mit  den 
reh  mobil,  abreptis  vel  invasis.  (S.  a.E.  der  folg. 
Anm.)  —  In  den  Fällen,  wo  der  erweiterte 


Würderungseid  zulässig  ist  (bei  Anm.  ^  im 
Text),  ist  es  mit  dem  Beweis  der  Existenz  eines 
Schadens  ebenso,  d.  h.  ausser  dem  Klagegrund 
musB  auch  die  besondere  Voraussetzung  der 
Verschuldung  des  Verklagten  anderweit  fest- 
stehen; dass  aber  wirklich  ein  Schaden  ent- 
standen sei,  wird,  soweit  dies  nicht  schon  durch 
SchluBs  als  Folge  einleuchtet,  ebenfEtlls  durch 
den  Eid  über  dessen  Grösse  mit  dargethan. 

^  So  ist  die  o.  9.  de  Vi  von  Kaiser  Zeno  in 
Verbindung  mit  o.  7.  X.  d«  Eis  quae  vi  nach  m. 
£.  zu  verstehen.  Ueber  die  verschiedenen  An- 
sichten vergl.  Glück  Bd.  XU.  S.  478  ff.  und 
Fritz  S.  108.  Unter  diesen  stehen  einander 
folgende  beide  als  praktisch  verschiedene  ge- 
genüber. Nach  der  einen,  bisher  ziemlich  all- 
gemein gangbaren  (s.  namentlich  die  Pandek- 
tenlehrbücher  ausser  Wening  und  Puchta, 
u.  die  Prozesslehrbücher  ausser  Bayer  Vortr. 
S.  547.)  wird  daraus  eine  besondere  Art  oder 
höhere  Potenz  des  jur.  1. 1,  gefolgert  und  die- 
ses ^ur.  ZenorUanum  genannt,  indem  man  an- 
nahm, dass  es,  füi  den  Fall  erlittener  Gewalt- 
thätigkeit, auch  das  Dasein  eines  Schadens 
selbst  zu  beschwören  gestattet  sei,  während 
dieses  beim  gewöhnlichen  ^ur.  t.  /.  fOi  sich  und 
durch  andere  Mittel  bewiesen  werden  imüsse. 
Nach  der  anderen  soll  die  Stelle  nichts  weiter 
als  eine  Anwendung  der  bisher  dargelegten  all- 
gemeinen Regel  auf  den  Fall  enthalten ,  wenn 
bei  der  gewaltsamen  Entsetzung  aus  dem  Be- 
sitz eines  Chrundstücks  zugleich  angeblich  be- 
wegliche Sachen  abhanden  gekommen  sind, 
oder  sonstiger  Schaden  entstanden  ist;  vergl. 
bes.  Schröter  S.  409  ff.  Vangerow  o.  a.  O. 
S.  202.  f  uchta  §.  226.  t).  So  weit,  fugt  der 
erstere  dieser  Schriftsteller  hinzu,  sei  nun 
auch  gar  nichts  Neues  in  c.  9.  d.  verordnet  wor- 
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Bei  der  Angabe  der  Summe,  welche  der  Glftubiger  beschwören  will,  ist  er  in- 
Bofem  unbeschränkt,  als  er  an  keine  bestimmte  Summe  gebunden  ist,  namentlich 
nicht  an  den  absoluten  Werth  der  Gegenstände,  in  Ansehung  deren  der  Schaden 


den,  indem  dies  schon  nach  fr.  68.  de  R,  V.  coli. 
&.  1.  §.  82—84.  40.  fr.  8.  §.  15.  fr.  14.  19.  de  Vi 
gegolten  habe,  dagegen  enthalte  die  hiniuge- 
fögte  Beschränkung  etwas  Neues,  nämlich, 
dass  et  in  diesem  Fall  immer  nur  tVi  mMtftum, 
beim  Mangel  anderer  Beweismittel,  zum  Eid 
kommen  sollte,  und  immer  nur  nach  rorheriger 
taxatio  judide.  Auf  c  7.  d,  wird  dabei  keine 
Bücksicht  genommen.  Mit  diesen  Beschrän- 
kungen hat  es  wxa  zwar  seine  ToUe  Richtigkeit 
und  sie  werden  auch  von  der  ersten  Ansicht  be- 
hauptet, weshalb  Schmidt's  (Handb.  d.  Pros. 
Bd.  II.  S.  408.)  Meinung,  dass  sie  wirklich  nicht 
aufgestellt  seien,  sondern  sich  die  bezüglichen 
Worte  anders  Terstehen  lassen,  offenbar  diesen 
selbst,  ihrer  Fassung  wie  ihrem  Sinn  zuwider- 
läuft; allein  im  Uebrigen  kann  ich  die  Auffas- 
sung des  ganzen  Saohyerhältnisses,  wonach  in 
der  Stelle  nur  die  obgedachte  Anwendung  der 
Regel  erkannt,  und  weil  diese  in  Anwendung 
auf  den  gedachten  Fall  ausgeübter  Gewalt  über 
die  Gebühr  erweitert  worden  sein  möge,  wieder 
eingeschränkt  worden  sei,  nicht  theilen.  Abge- 
sehen von  der  hohen  Unwahrscheinlichkeit  der 
motiTirenden  Annahme,  und  davon,  dass  es 
offenbar  auffallen  muss,  bei  einem  durch  Ge- 
walt angerichteten  Schaden  unter  übrigens 
gleichen  Umständen  den  Gebrauch  des  Eids 
beschränkt  zu  sehen,  bei  dolus  und  contum., 
die  an  sich  eine  unstreitig  minder  strafbsre 
Thätigkeit  enthalten,  aber  nicht,  —  bemerke 
ich  zuvörderst,  dass  die  c*  9.  d»  nicht  Ton  der 
Dejektion  aus  einem  Grundstück  handelt,  son- 
dern einfach  von  der  Jemandem  angethanen 
vü,  ne  spricht  nicht  vom  Interd.  Unde  vi,  son- 
dern von  res  tfi  abrept^xe,  u.  s.  w.  Für  die  entge- 
gengesetzte Annahme  lässt  sich  nur  die  Stel- 
lung derselben  unter  dem  Titel  Unde  vi  anfüh- 
ren, allein  dieser  Grund  reicht  nicht  aus,  s. 
Fritz  8. 104.,  und  die  zum  Theil  wörtliche  Auf- 
nahme und  Berücksichtigung  der  Stelle  im 
kanon.  R.  muss  gegen  ihre  allgemeine  Be- 
ziehung auf  Grewalt  jedes  Bedenken  entfernen. 
Dies  Torausgeschickt,  bleibt  nun  der  Hauptsatz 
der  zweiten  Ansicht,  aber  ohne  die  Beschrän- 
kung der  c.  9«  d.,  als  ein  solcher  und  an  sich  als 
richtig  stehen,  wie  ihn  das  Pandektenrecht  in 
den  cit  Stellen  ergiebt,  d.  h.  mit  a.  li^,  ich  bin 
ganz  damit  einverstanden,  dass,  wenn  Jemand 
aus  einem  Grundbesitz  gewaltsam  vertrieben 


worden,  das  Interesse  sich  auch  auf  die  bei  die- 
ser Gelegenheit  angeblich  abhanden  gekom- 
menen Sachen  in  gleicher  Weise  ausdehnt,  und 
dass  deren  Vorhandengewesensein,  also  der 
Verlust  selbst,  ebensowohl  zum  Inbegriff  des 
Würderungseids  gehört,  und  nicht  besonders 
bewiesen  zu  werden  braucht,  wie  die  thatsäch- 
liehen  Voraussetzungen  anderweiten  Schadens 
und  Interesses  neben  dem  eigentlichen  Ersatz 
des  wahren  Werths  von  Sachen,  s.  vor.  Anm. 
Ueber  diesen  Satz  enthält  nun  aber  nach  der 
diesseitigen  Auslegung  die  c.  9.  nichts  Neues, 
dieselbe  erwähnt  ihn  vielmehr  gar  nicht,  son- 
dern einen  wesentlich  verschiedenen.  Nach 
dem  bis  dahin  geltenden  Recht  konnte  nämlich 
deijenige,  welcher  behauptete,  dass  ihm  per- 
sönlich irgend  eine  Gewalt  angethan  worden 
sei,  in  Folge  deren  er  einen  Schaden  irgend 
einer  Art,  namentlich  dadurch  gehabt  habe, 
dass  ihm  bewegliche  Sachen  dabei  abgenommen 
worden,  nicht  verlangen,  zum  Würderungseid 
dergestalt  gelassen  zu  werden,  dass  er  die  Exi- 
stenz und  den  Verlust  dieser  Sachen  und  die 
thatsächlichen  sonstigen  Voraussetzungen  sei- 
ner Schadensforderang  mit  deren  Grösse  zu- 
gleich beschwören  dürfe.  Fälle  dieser  Art  pass- 
ten  gar  nicht  unter  die  Voraussetzungen  zum 
jur.  f.  l.  Auch  leuchtet  folgender  Unterschied 
wohl  von  selbst  ein.  Während  noch  in  dem  Bei- 
spielsfall der  Dejektion  aus  einem  Grundstück 
die  Vermögensverletzung  augenscheinlich  ist, 
und  der  Würderungseid  des  Interesses  seiner 
allgemeinen  Natur  nach,  sobald  die  gewaltsame 
BesitzentsetzuDg  bewiesen  ist,  bei  fortgesetzter 
Weigerung  vollständiger  Restitution  (cum  omni 
eaussa)^  die  Grösse  des  Schadens  zugleich  mit 
seinen  besonderen  faktischen  Voraussetzungen 
darthut,  ist  es  in  unserem  Fall  umgekehrt;  die 
ausgeübte  Gewaltthätigkeit  anderer  Art  gegen 
eine  Person  lässt  den  Eintritt  eines  Vermögens- 
schadens durch  Verlust  an  Sachen  u.  s.  w. 
durchaus  nicht  als  eine  nothwendige  Folge  er- 
scheinen, denn  sie  ist  nicht  gegen  ein  Vermö- 
gensrecht gerichtet;  ja,  es  ist  nicht  einmal  eine 
Veranlassung  zu  einer  gegründeten  Vermu- 
thung  darüber  vorhanden.  Es  konnte  also  von 
einem  Interesse  daraus  allein  nicht  die  Rede 
sein  und  mithin  auch  über  ein  solches  zurnjur. 
t.  /.  nicht  kommen,  sobald  nicht  die  faktische 
Grundlage,  also  z.  B.  die  Angabe  der  gelegent- 
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eingetretetiT  und  an  den  objektiven  Maasstab  desBölben  tiberhaupt,  er  kann  vielmehr 
den  Betrag  seines  Interesses  lediglich  nach  seiner  subjektiven  Ueberzeugung 
schätzen,  und  natürlich  einschliesslich  seiner  beeondcren  Vermögensinteressen.  Ja, 
da  von  den  Beweggründen  der  Ueherze^igung  weiter  keine  Kecbenschaft  abgelegt 
zu  werden  braucht^  dieselben  vielmehr  dem  Gewissen  allein  anheimgegeben  sind, 
Bo  ist  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen,  dass  einer  Selbstwürderung  auch  ein 
sog.  Äffektion  Sinter  esse  mit  zu  Grunde  liegt  ^^     Dagegen  aber  ist  es  Pflicht  des 


lieh  der  erlittenen  Gewalt  verlorenen  Sachen, 
welclifl  der  Thäter  nicht  herauageben  wollt«, 
anderweit  fefitatand.  Hierin  gmg  nun  dte  e.  9. 
d.  einen  Schritt  weiter,  indem  sie  den  Eid  auch 
auf  die  faktische  Grundlage  ausdehnte;  wenn 
Bie  aber  diese  Ausdehnung  au  Bedingungen 
knüpfte  f  so  lässt  «ich  das  sehr  wohl  daraus  er- 
klären ,  daäB  es  dem  Kaiser  doch  bedenklich 
scheinen  mochte,  die  juris U sehe  Vergewisse- 
rung streitiger  Behauptungen  über  Thatsachen 
ganz  und  gar,  und  wider  die  Regel  Ton  der  De- 
lation des  EidSf  dem  Gewissen  dessen  anheim- 
zugeben, der  aie  aufstellte.  Es  ist  mithin  zwar 
eine  Verwandtschaft  mit  dem  vorher  im  Text 
und  in  der  vor.  Atim.  enthaltenen  Fall  vorhan- 
den, dass  der  Kläger  die  faktischen  Voraua- 
setzungen  seine s  übrigen  Interesses  neben  der 
eigentlichen  aestimatio  auch  nur  durch  den  Eid 
mit  beweise,  und  dieser  ist  für  einen  solchen 
Fall  nicht  mit  ähnlichen  Beschränkungen  um- 
geben, wie  der  besprochene,  allein  es  wird  der 
vorgedachte  Unterschied  entscheidend,  dass  in 
allen  diesen  Fällen  die  Ernten ä  eines  Schadens 
überhaupt  gar  nicht  mehr  ungewiss  ist,  sobald 
die  Voraussetzungen  des  Eids  feststehen,  weil 
dann  daran  kein  Zweifel  mehr  ist,  dass  eine 
widerrechtliche  Handlung  in  Be£Ug  auf  ein 
Vermögensrecht  geschehen  sei,  in  dem  un fan- 
gen aber  ist  diese  nur  gegen  die  Person  gerich- 
tet, und  über  ihre  Rückwirkung  auf  deren  Ver- 
mögen steht  noch  gar  nichts  fest.  Sonach  ent* 
halt  die  c,  9,  eine  ganz  neue  Anwendung  des 
jtir.  L  L^  keine  Beschränkung  einer  bisherigen. 
Die  kanonische  Geaetzstelle  spricht  sich  auch 
rücksichtlich  der  ander^veit  tu  beweisenden 
und  der  zu  beeidigenden  Punkte  ganz  klar  und 
nnzweidüutig  aus;  dadurch,  dass  sie  der  suhsi- 
ilifiren  1  j;;enschaft  des  Eida  nicht  ausdrück- 
lich gedenkt,  kann  übrigens  diese  nicht  als  auf- 
gehoben betrachtet  werden.  Das  Interesse 
selbst  ist  hier  keineswegs  auf  den  Sachwerth 
beschränkt,  vergL  Glück  a.  a.  0.  S.  480.,  nur, 
wie  erwähnt,  allemal  \or  dem  Schwur  durch 
den  Richter  festzustellen. 

^i  Folgende  Stellen  ergeben,  dass  der  Klä- 
ger für  seine   Pferson  an  keinen  objektiven 


Maas  Stab  zur  Schätzung  des  Schadens  gebun- 
den sei:  fr,  1.  (ultra  reipret.)  4.  §.  2.  (m  infini- 
fum,  —  kommt  oft  vor),  fr.  8.  (arUirio  dormni) 
10,  (quanti  sua  inierest)  h,  t.  fr.  68.  de  R  F. 
Dass  nun  dies  nicht  absolut  zu  verstehen  sei, 
so  dass  es  hier  eine  Grenze  gar  nicht  gebe,  folgt 
schon  aus  der  nachher  im  Text  erwähnten  taxa- 
iiojttdicis^  s.  Anm.  ^K  (Vielleicht  haben  auch 
die^e  Ausdrucke  noch  Bezug  auf  die  früher 
nicht,  oder  nicht  so  allgemein  angeordnete 
taxatin  Jndicü ;  vergl.  Schröter  S. 405.)  Sie  ist 
aber  nicht  die  einzige,  sondern,  da  nach  fr.  ulL 
h.  f.  auch  die  Möglichkeit  eines  Meineids  hier 
nicht  ausgeschlossen  ist  (vergl.  Schröter  S. 
413.),  so  muss  überhaupt  angenommen  werden, 
wie  die  Natur  eines  Eids  es  ohnehin  mit  sich 
bringt,  dafi»  diese  Gelegenheit  nicht  gemis- 
braucht  werden  darf,  einen  unerlaubten  Ge- 
winn durch  übertriebenen  Schadensanschlag 
zu  machen  {ne  arrepta  occasione  in  immensum 
jurelur^  fr.  4,  §.  2.  d.),  sondern  die  Angabe  des- 
selben mit  der  Wahrheit  möglichst  überein- 
ßtlmTnen  soll.  Die  obgedachte  Vorschrift  ist 
al  so  m  eh  r  negativ  als  positiv  aufzufassen.  Nun 
ist  anerkannt  (fr.  11.  de  Stipul.  praeL)  der  Be- 
weis des  Interesses  mit  scharfer  objektiver  Be- 
grenznng  einer  der  schwierigsten,  den  es  geben 
kanni  da  nun  diese,  wo  das^ur.  i.  /.  geleistet 
werden  soll,  nicht  gegeben  ist,  so  ist  damit 
nolhwendig  der  Kläger  an  seine  subjektive  An- 
sicht und  Ueberzeugung  von  der  Grösse  seines 
Schadens  gewiesen.  Diese  Nothwendigkeit  hat 
wahrscheinlich  zu  der  besonders  früher  allge- 
mein (doch  auch  sogar  noch  bei  Göschen 
Vorles.  Bd.  II.  2.  S.  397.!)  gangbaren  Doktrin 
Veranlasaung  gegeben  (s.  Glück  a.  a.  0.  S. 
400.  421  ff.  4G1  ff.  Fritz  S.  99  ff.),  dass  der  Klä- 
ger regelmässig  auch  seine  Affektionen  (vergL 
Anni.  ^-)  mitbeschwören  dürfe,  und  nur  aus- 
nahmsweise den  wirklichen  Werth  beschwören 
müsse,  nämlich  bei  str,  jur.  a.,  bei  culpa  levis 
u.  s.  w.  Daher  hat  man  denn  ein^wr.  affecttonts 
und  veritath  hier  noch  einander  gegenüberge- 
stellt. Diese  Meinung  ist  durchaus  falsch  und 
fusst  zum  Theil  auf  unrichtigen  Ansichten  über 
die   ganze  Katur  und  die  Erfordernisse  des 
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Hichters,  die  Summe  nach  seinem  Ermessen  der  Umstände  zu  kontroliren,  und  zu 
dem  Ende  kann  er  sowohl  vor  der  Leistung  des  Eids  eine  Summe  festsetzen,  über 
welche  hinaus  nicht  geschworen  werden  darf,  als  auch  nachher  dieselbe  herabsetzen, 
und  den  Verklagten  in  eine  geringere  von  ihm  selbst  nach  allgemeinen  Grundsätzen 
gerechtfertigte  yerurtheilen^^.   Namentlich  findet  auch  hier  im  Allgemeinen  die  Be- 


Eids; vergl.  Schröter  S.  S95  ff.  und  W.  Seil 
Jahrb.  Bd.  I.  S.  2S4ff.  und  die  dort  Anm.  8  Gen. 
Zwar  hat  Bich  neuerlich  Fritz  a.  a.  O.  der  in 
der  Praxis  häufig  angenommenen  Meinung 
wieder  angeschlossen.  £r  erkennt  jedoch  die 
Schwäche  der  gewöhnlich  dafür  vorgebrachten 
Grande  an ,  imd  beschränkt  in  der  That  die- 
selbe auf  solche  Fälle,  „wo  man  einen  Gegen- 
Btand,  zu  dem  man  eine  besondere  Vorliebe  ge- 
wonnen, was  meist  nur  von  Gewohnheit,  oder 
indiYiduellem  Geschmack  herrühre,  nicht  um 
den  gemeinen,  wohl  aber  um  einen  höheren 
Preis  verkaufen  würde,  m.  a.  W.  darin,  dass  er 
uns  mehr  werth  sei,  als  anderen  Leuten.  Hier 
sei  es  gewiss  nicht  unvernünftig,  wenn  das  Ge- 
setz woJIe,  dass  der,  wer  mich  muthwiliig  um 
die  Sache  bringe,  mir  jenen  Preis  ersetze." 
Allein,  um  dies  zugeben  zu  können,  müsste 
sich  schon  Jemand  gefunden  haben,  der  diesen 
Preis  bezahlen  wollte,  sonst  wird  in  der  That 
kein  Vermögenswerth  vergütet,  sondern  eine 
Idee  des  Beschädigten.  So  lange  nun  kein  aus- 
drückliches Gesetz  einen  solchen  Maasstab  an- 
erkennt, kann  man  ihn  auch  nicht  a  priori  de- 
monstriren  wollen,  denn  er  verstösst  gegen  die 
allgemeine  Regel  von  der  Möglichkeit  der  Ver- 
mögensrechte. Wo  sollte  denn  hier  eine  Grenze 
zu  setzen  sein  ?  Fritz  schlägt  vor,  der  Richter 
werde  dafür  sorgen,  dass  nicht  übertriebene 
Härten  hervortreten;  allein  welchen  Maasstab 
hat  der,  um  eines  Anderen  w  ahre  Affektion  zu 
messefi  und  zu  Geld  zu  veranschlagen,  ohne 
seine  individuelle  Ansicht  an  die  Stelle  deijeni- 
gen  zu  setzen,  von  der  hier  dem  Begriff  nach 
Alles  abhängt?  Von  Schröter  andererseits 
bleibt  es  ungewiss,  ob  er  (S.  401.)  das  beson- 
dere Interesse,  also  namentlich  einschliesslich 
des  mittelbaren  Schadens,  zulässt,  indem  er  zwi- 
schen diesem  und  den  eigentlichen  Affektionen 
nicht  unterscheidet,  sondern  ausschliesslich  auf 
den  objektiven  Geldwerth  der  Sache  und  des 
Interesses  nach  subjektiver  Ueberzeugung,  d.  i. 
Sachkenntniss,  hinweist,  wonach  also  das  indi- 
viduelle Vermögensinteresse  als  ausgeschlos- 
sen erscheint.  Nach  m.  E.  verhält  sich  die  Sache 
so.  Auf  die  Ueberzeugung  des  Schwörenden 
von  dem  Werth  einer  Sache  können  natürlich 
seinem  Geschmack  und  seiner  Vorliebe  ange- 


hörige  Motive  Einfluss  äussern,  welche  einen 
höheren  als  den  objektiven  Werth  herstellen; 
darauf  bezieben  sich  die  zur  Unterstützung  der 
unrichtigen  Theorie  zum  Theil  benutzten  Stel- 
len, wie:  fr.  5.  §.  1.  Ne  quis  eum,  fr.  1.  8.  A.  t. 
c.  2.  h,  r.,  und  damit  steht  dann  auch  der  wieder- 
kehrende Satz,  dass  der  Kläger  in  infinitum 
schwören  könne,  nach  seiner  richtigen  Auffas- 
sung (s.  s.  A.)  in  Einklang.  Allerdings  dürfen 
die  Motive  als  solche  nicht  hervortreten,  und 
soweit  würden  sie  zurückgewiesen  werden  müs- 
sen. Ihr  Einfluss  auf  die  Bestimmung  des  be- 
sonderen Interesses  wird  aber  oft  unmerklich 
und  vielleicht  dem  Schwörenden  selbst  unbe- 
wusst  sein.  Dass  aber  dieses  wirklich  gefor- 
dert werden  dürfe,  folgt  aus  der  hierauf  bezüg- 
lichen Ausdrucksweise  der  z.  A.  cit.  Stellen  und 
dem  Umfang  der  darin  aufgestellten,  hier  ein- 
tretenden Begriffe. 

ö8  NachR.R.  scheint,  wie  bei  anderen  Eiden, 
so  auch  bei  diesem  die  richterliche  Befugniss 
rücksichtiich  der  Zulassung  dazu  weiter  ge- 
reicht zu  haben  (s.  z.  B.  fr.  4.  §.  2.  fr.  5.  §.  1. 
hJ.),  als  jetzt  angenommen  werden  darf;  indes- 
sen iässt  sich  kaum  denken,  dass  dem  Richter 
absolute  Willkühr  eingeräumt  gewesen  sein 
soll,  wie  zwar  Hagemann  Erört.  Bd.  V.S.S8*) 
sogar  noch  als  praktisch  annimmt;  s.  auch 
Schröter  S.  404.  Fritz  S.  98.  Es  muss  viel- 
mehr jetzt,  wenn  die  Voraussetzungen  fest- 
stehen, unter  welchen  der  Eid  zuerkannt  wer- 
den darf,  auch  ein  Recht  des  Klägers  darauf 
als  vollkommen  gegründet  angesehen  werden, 
so  dass  es  selbst  in  höheren  Instanzen,  wie 
jedes  andere,  verfolgt  werden  kann.  Vergl. 
Schmidt  Handb.  des  Proz.  Bd.  H.  S.  890. 
und  die  dort  Gen.  Allgemeine  Gründe  zur 
Versagung  prozessualischer  Eide  äussern  na- 
türlich auch  hier  ihre  Wirksamkeit,  z.  B.  wenn 
es  schon  klar  ist,  dass  der  Eid  unnöthig  oder 
nicht  möglich  sei;  das  erkennt  auch  fr.  S.  h.  i. 
und  fr.  15.  §.  9.  Quod  vi  im  Allgemeinen  an. 
Dagegen  ist  der  Richter  immer  berufen ,  über 
die  Grösse  der  zu  beschwörenden  Summe  zu 
wachen,  fr.  4.  §.  2.  fr.  5.  §.  1.  h.  U  fr.  18.  pr.  de 
Dolo  vergl.  mit  fr.  8.  5.  §.  4.  und  fr.  ult.  1u  «., 
vergl.  Fritz  S.  98.  Dass  er  sich  darüber  direkt 
ausspreche,  ist  nicht  nöthig,  indem  sein  Schwei- 
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etimmui]^  Anwendung,   dass  das  Interesse  nicht  das  Doppelte  des  wirklichen  Scha- 
dens überstei^n  solle,  soweit  ein  solcher  erkennbar  und  jene  also  möglich  ist^. 


gen  über  die  Taxation  ah  Gutheissung  der  vom 
Kläger  geforderten  Summe  angesehen  werden 
muss .  An  dererae  ita  aber  kann  ohne  Zweifel  der 
Verklagte,  da  die  Anordnung  der  taxatio  in  sei- 
nem In  tereasa  geschehen  ist^  sowohl  gegen  eine 
ausdrückliche,  wie  gegen  eine  stillschweigende 
Erklärung  der  Art  Rechtsmittel  einlegen ;  nicht 
nilnder  aber  der  Kläger  sich  über  eine  zu  starke 
Herabsetzung  beschweren,  wonach  es  denn  zu 
wirklichen  Beireiäen  der  gegenseitig  behaupte- 
ten Thatsachen  kommen  kann,  wenn  der  Ober- 
lichter ohne  solche  nicht  sicher  taxiren  zu  kön- 
nen glaubt.  Es  kann  auch  keinem  Zweifel  un- 
terliegen ,  dass  der  Bichter  zu  seiner  eigenen 
Instruktion,  also  um  taxiren  zu  können,  eine 
Eeweisauf nähme,  namentlich  durch  Sachver- 
stand ige  veran  1  assen  kann ,  Nur  kommt  es  hier- 
bei  nie  auf  vollen  Beweis  an,  s.  darüber  folg. 
Anm .  a.  E .  ( U  eb  er  das  G  eschichtliche  und  die 
Ausbildung  der  früher  wahrscheinlich  noch 
nicht  bestehenden  richterlichen  taxatio  s. 
Schröters,  405  ff.)  Hieraus  beantwortet  sich 
zugleich  die  Frage  von  der  Verpflichtung  des 
Hich  teTB  zur  iuxa  tio .  In  deren  Ausübung  ist  er 
aber  insofern  unbeschränkt,  als  er  sowohl  vor, 
ala  nach  der  Leistung  des  Eids  taxiren  kann, 
8.  a) fr.  5.  §.3.  fT.54.  L  b)  fr.  4.  §.8.  fr.  5.  §.2. 
A.  i.  —  Die  Frage,  ob  der  Richter  ohne  Antrag 
darauf,  wie  auf  einen  Notheid  erkennen  dürfe, 
gehört  in  den  Prozess ;  vergL  Schmidt  a.  a.  O. 
Sie  ist  zu  verneinen,     Vergl.  Anm.  ^. 

S3  Die  verachiedenen  Meinungen  über  die 
Anwendbarkeit  der  c-  un.  c/e  Sent.  quae  pro  eo 
auf  obigen  Fall  s.  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  462 ff. 
und  Seil  a.  a,  O.  S.  223  ff.  Als  Hauptgrund 
dafür  lÄsst  sich  die  allgemeine  Tendenz  der 
e.  un.  d.  anfuhren,  welche  sich  auch  in  vielen 
anderen  Stellen  ausgesprochen  findet.  Da- 
gegen Ist  darauf  verwiesen  worden,  dass  die- 
selbe nur  auf  die  aeslimatto  jud,  berechnet  sei, 
und  dann  besonders,  dass,  da  die  c.  un.  d.  für 
die  f^asm  incerti  Ermittelung  des  wahren 
Schadens  wolle,  implicite  für  sie  das^.  t.  /.  oder 
LJocb  sein  Vortheil  für  den  Kläger  aufgehoben 
jicin  wurde,  eine  ao  wichtige  Neuerung,  dass  sie 
nicht  auf  diese  Weise  getroffen  worden  sein 
könne;  s^  Frita  S.  104  f.  Dawider  erinnert 
Seil  S,  232.,  welcher  sich  im  Ganzen  für  die 
erstere  Meinung  entscheidet,  daran,  dass  ja 
auch  hier  der  Richter,  dem  bei/  i.l  die  Taxa- 
tion obliege,  nicht  so  beengt  gewesen  sei,  dass 


er  nicht  auf  den  dolose  Beschädigten  billige 
Rücksicht  habe  nehmen  dürfen;  es  sei  also  in 
c.  im.  d.  hiemach  nichts  Neues,  von  der  Natur 
des  Eids  Abweichendes,  verordnet,  sondern 
nur  das  darüber  Geltende  von  Neuem  einge- 
schärft und  der  taxatio  eine  gesetzliche  Grund- 
lage gegeben.  Ich  halte  die  allgemeine  Ten- 
denz dieser  Konst  allerdings  auch  für  ent- 
scheidend, bemerke  jedoch  über  deren  An- 
wendbarkeit auf  die  Fälle  des  7.  t.  /.  Folgendes. 
Nothwendiges  Erfordemiss  dazu  ist,  dass  das 
simplum  feststehe  (vgl.  Anm.  8S);  trifft  dies  in 
Fällen,  wo  das^.  t.  /.  zur  Anwendung  kommen 
soll,  zu,  so  ist  es  gewiss  dem  Princip  der  Konst 
gemäss,  dass  der  Richter  nicht  svpra  duplum 
den  Eid  zulassen  solle.  Häufiger  aber  wird 
das  nicht  zutreffen  und  dies  eben  der  Grund 
sein,  dass  es  überhaupt  zum^.  t.  /.  kommt  (vgl. 
Anm.  M  z.  A.).  Dass  für  diesen  Fall  der  Richter 
nothwendig  und  immer  erst  eine  Ermittelung 
des  simplum  zu  veranlassen  habe,  um  das  maxi- 
mum  zu  taxiren,  würde  nun  zwar  ganz  dem 
Zweck  desj.  t.  /.  widerstreiten,  er  soll  nur  nach 
seiner  ohngefähren  Schätzung  das  erstere 
veranschlagen,  wozu  er  ex  officio  zu  seiner 
Instruktion  freilich  auch  Kunde  einziehen  kann, 
s.  vor.  Anm.,  dagegen  steht  nicht  das  Mindeste 
der  Annahme  im  Weg,  dass  er  mit  j  ener  Be- 
rücksichtigung demgemäss  nun  die  ganze 
zu  beschwörende  Summe  taxire  und  feststelle. 
Die  Beobachtung  der  Vorschrift  der  c.  un.  d. 
für  diese  Fälle  besteht  also  im  Allgemeinen  in 
derPfiicht  des  Richters,  sein  Ermessen  dadurch 
mitbestimmen  und  begrenzen  zu  lassen,  soweit 
sich  die  Voraussetztmgen  übersehen  lassen, 
und  somit  ist  dieselbe  auch  überhaupt  anwend- 
bar, wenn  schon  es  nicht  immer  strenge  auf  die 
numerische  Bestimmtheit,  wie  in  den  Fällen 
des  gewöhnlichen  Beweises  der  Grösse  des 
Schadens  und  Interesses  ankommt.  Doch 
kann  allerdings  eine  bestimmtere  Grundlage 
unter  Umständen  gewonnen  werden,  nämlich 
wenn  die  Partheien  mit  der  taxirten  Summe 
nicht  einverstanden  sind ,  und  also  gegen  die 
desfallsigen  richterlichen  Dekrete  Rechtsmittel 
einlegen.  (Vergl.  vor.  Anm.)  Die  Beschwer- 
den müssen  nämlich  dann  nothwendig  aufThat- 
sachen  beruhen ,  und  dass  über  diese  Beweis 
und  Gegenbeweis  erforderlich  und  statthaft 
seien,  iässt  sich  natürlich  nicht  bezweifeb. 
Nur  wird  für  solche  Fälle  nicht  gerade  voller 
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Der  Richter  ist  anch  selbst  nicht  behindert,  der  Eidesleistung  ungeachtet,  den  Ver- 
klagten von  allem  Schadensersatz  freizusprechen,  sobald  er  sich  noch  nachher  von 
rechtlichen  Gründen  dazu  überzeugt^. 

§.87. 
C.    Van  den  Zinsen, 

L  Zinsen  sind  Leistungen  vertretbarer  Sachen  als  Vergütung  für  die  Benutzung 
einer  Quantität  gleicher  Sachen,  der  Hauptschuld,  welche  mit  dieser  der  Summe 
und  der  Zeit  nach  in  einem  gewissen  Verhältniss  stehend  Die  Hauptschuld,  das 
Kapital,  ist  also  die  nothwendige  Voraussetzung  für  diesen  Begriff,  nur  mit  ihr  kann 
die  Verbindlichkeit  zu  Zinsen  entstehen,  und  mit  ihr  muss  sie  erlöschen^.  Daher 
ist  die  Obligation  zu  Zinsen  stets  eine  accessorische^,  mag  sie  in  der  Hauptobliga- 
tion selbst  enthalten  sein,  so  dass  sie  unabhängig  und  getrennt  von  dieser  nicht 
existirt  und  also  nicht  geltend  gemacht  werden  kann,  d.  h.  keine  besondere  Klage 
dazu  besteht,  oder  selbstständig  eine  besondftre  Obligation  dazu  begründet  sein^  — 


Beweis  (des  simplum)  erforderlich  sein,  um 
eine  Aenderung  herbeizuführen,  denn  man  darf 
nie  yergessen ,  dass  es  nicht  darauf  ankommt, 
objektive  jurlBtiache  Gewissheit  herzustellen, 
sondern  nur,  dem  Richter  einen  (anderen) 
Maasstab  und  einen  Anhalt  darzubieten,  wo- 
nach er  selbst  seine  Ansicht  über  die  Summe 
modifizire.    Vergl.  vor.  Anm. 

ö*  Fr.  4.  §.  8.  fr.  5.  §.  2.  A.  /.  Dass  diese 
Steilen  in  irgend  einer  Weise  Widersprechen- 
des insofern  enthalten,  als  die  erste  besondere 
Ghründe  erfordere,  z.  B.  neu  aufgefundene  Be- 
weismittel, die  zweite  aber  das  Ermessen  des 
Richters  davon  entbinde  (wie  Schröter  S. 
407.  will),  kann  ich  nicht  finden;  die  zweite 
ist  sehr  wohl  davon  zu  verstehen,  dass  dem 
Richter  überhaupt  diese  Befiigniss  zustehe,  aber 
naturlich  unter  Voraussetzung  von  Gründen. 

1  Varro  de  Ungua  laL  I.  4.  in  f.  —  quae 
cum  cxcederet  ad  sartem,  ex  usu  usura  dicta  — , 
eben  darauf  beziehen  sich  fr.  17.  §.  3.  de  Usur, 
(künftig  A.  t,  citirt)  fr.  60.  pr.  Pro  socio,  fr.  18. 
§.  20,deA,K  Die  übrigen  Bestandtheile  der 
Definition  folgen  aus  der  Natur  und  dem  We- 
sen der  Zinsen,  wie  es  nachher  erörtert  wird. 
Das  kanon.  Recht  hat  zwar  die  Zinsen  verbo- 
ten, nicht  jedoch  den  Renten-  und  Gültenkauf, 
welcher  im  Mittelalter  die  Zinsen  zu  vertreten 
pflegte,  s.  bes.  Unterholzner  Scjiuldverh. 
Bd.  I.  S.  814.  d).-g),  allein  das  R.  R.  hat  vor 
demselben  in  Deutschland  den  Vorzug  erhal- 
ten, und  ist  sogar  durch  die  Reichsgesetz- 
gebung auch  indirekt  und  direkt  anerkannt 
worden.  Ein  weiterer  Beweis  ist  gar  nicht 
nöthig.  Dagegen  hat  es  allerdings  manche 
Modifikationen  erfahren,  vorzüglich  im  Zins- 


fuss,  8.  bes.  Anm.  M.  Vergl.  Glück  Komm. 
Bd.  XXI.  S.  1—8.  über  die  röm.  Ausdrücke 
und  Begriffe,  und  S.  11  ff.  über  die  Recht- 
m&ssigkeit,  ingleichen  Fritz  S.  46  S,  über  das 
Rechtsgeschichtliche  der  Reichsgesetze  und 
Gewohnheiten. 

«  1)  Varro  l.  L  fr.  24.  de  Praescr.  verb, 
fr.  16.  §.  6.  de  Pignor.  fr.  58.  §.  2.  6.  ad  Set, 
TrebelU  2)  fr.  7.  Ä.  U  fr,  18.  de  Noval,  c.  6. 19. 
26.  pr.  de  Usur, 

9  S.  vor.  Anm.,  daher  wurar,  addüamentum 
und  accessio^  fr.  70.  §.  1.  de  Legat.  IL  o.  23. 
h,  t,  c.  8.  ad  Set,  Maced,  c.  24.  de  Periculo  tut. 
Daher  stehen  auch  Zinsen  stets  in  Ansehung 
der  Befriedigung  in  einem  Rang  mit  der  Haupt- 
schuld, s.  fr.  18. 20.  Qui potior,  fr.  52.  §.  10.  Pro 
socio,  —  Buchholtz  in  d.  Rec.  dieses  Werks, 
Leipziger  krit.  Jahrb.  von  1848  S.  293.  versteht 
additam,  hier  mit  D  ir  k  s  e n  nur  für  augmentum^ 
die  Eigenschaft  als  Nebensachen  bezeichne  es 
nicht.  Allein  auch  bei  dieser  Bedeutung  scheint 
mir  die  letztere  nicht  ausgeschlossen,  sondern 
indizirt. 

A  Vergl.  nachher  unter  IL  bes.  bei  Anm.  ^'. 
—  In  Zusammenhang  mit  der  Voraussetzung 
steht  die  durch  fr.  6.  h,  t,  veranlasste  doppelte 
Streitfrage,  n&mlich,  welche  Wirkung  einer 
längere  Zeit  fortgesetzten  Zinszahlung  beizu- 
legen sei,  wenn  diese  Verpflichtung  oder  gar 
eine  Hauptschuld  selbst  in  Abrede  gestellt 
vrird?  1)  Manche,  z.  B.  Leyser  Med,  ad  Pand. 
sp.  243.  m.  7.  8.,  wollen  aus  zehnjähriger  Zins- 
zahlung, also  durch  Acquisitiwerjährung,  eine 
Forderung  auf  das  entsprechende  Kapital, 
Andere  (s.  die  bei  Glück  S.  50. 73, 74  Gen.)  die 
Zinsobligation  selbst  (also  bei  vorausgesetzter 
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und  deshalb  werden  Zinsen  auch  zu  den  Früchten  im  ireiteren  Sinn  gerechnet  (s. 
Bd.  I.  S,  437.).     Zinsen  kommen   am   gewöhnlichsten  bei  Geldschulden  vor,  und 


Hauptschult])  entfitehon  lassen.  Da  aber  Obl. 
auf  diese  "Webe  überhaupt  nicht  ent«tehen 
können,  so  ist  auch  die  Atiwendting  dieses  Be- 
griffs hier  vülli|f  unstatthaft,  a.  Müller  civilr. 
Abh.  S.23ÖE  Fritz  S.  27,  Puchta  §.  227,  d, 
Hcrrm,  Keller  in  SelPs  Jahrb.  Bd.  IIL 
S.  182.  1S4  ff.  und  schon  Gluck  a,  a.  O.  S.  52ff» 
und  74.  2)  GeelerdtDg  Irrth.  Nn  I.  findet 
hier  unter  besonderen  UmatÄntlen,  wenn  näm- 
lich diese  auf  die  Absicht  schliessen  lassen^ 
weni|^stens  für  die  Existenz  und  Konstituirung 
der  Hauptflchuld,  eine  Anwendung  der  Grund- 
sätze vom  slillBchweigenden  Vertrag,  währettd 
er  das  Recht,  Zinsen  zu  fordern,  durch  ,,ein  e 
Art  von  Verj  ährun  g'*  f!lr  m  Ö  gUch  h  alt.  Gcge  n 
den  letzten  Satz  spricht  das  vorher  Bemerkte ; 
gegen  die  Anwendung  des  ersten,  an  sich  rich- 
tigen, zur  Erklärung  der  Stelle  s.  Fritz  a.  a.O. 
S.  S3.,  der  aber  für  das  praktische  Recht  dieses 
Boaultat  als  das  hervorragendste  anfuhrt 
S)  Dagegen  nimmt  Müller  a.  a.  O.  an:  wie  die 
Gewohnheit  durch  eine  längere  Zeit  hindurch 
fortgesetzte  gleichfönnigp  Handlungsweise 
sieb  bilde,  ebenso  liege  dieser  Obligation 8- 
grund  in  einer  längere  Zeit  über  absichtlich 
fortgesetzten  Zinsenzahlung  zu  deren  ferneren 
Entrichtung;  die  Länge  der  Zeit  h&nge  vom 
richterlichen  Ermessen  ab.  Wie  nun  die  in 
einer  Cfirmuetijfki  enthaltene  lacita  conventio  zur 
ferneren  Befolgung  verpflichte,  begründe  die 
in  der  herkömmliehen  Zinszahlung  gelegene 
conventia,  welche  der  Zinaenstipulation  gleich- 
zuachten  sei  (S.  241).),  auch  einen  verfolgbaren 
Anspruch  auf  fernere  Zahlung.  Gegen  diese 
Ansicht  muss  ich  das  geltend  machen ,  was  in 
Anm.^  a-E.  zu  g,  3.  hervorgehoben  worden  ist, 
indem  der  hier  gelehrte  Entstehungsgrund  von 
Hechten,  welcher  eine  ganz  all  gern  eine  Bedeu- 
tung haben  müsste,  nicht  existirt,  (Vergh 
auch  Thibaut  in  Frohen 's  Erört.  u.  s.  w. 
§.  192.)  Gegen  die  Einmischung  der  iacita 
conventio  gilt  wiederum  Fritz's  Entgegnung 
wider  Gesterdiag,  nämlich^  dasa  zur  Zeit 
des  K.  Au  tonin ,  dessen  in  fr.  6.  §.  1  *  d.  Br^ 
wähnung  geschieht,  eine  ZinsenobL  nur  durch 
stipulatio  habe  bestellt  werden  können,  nicht 
durch  stillschweigenden  Vertrag»  Die  An- 
nahme einer  Vertretung  derselben  aber  auf 
diese  ^''eise  ist  ganz  unerweiaUch,  S.  noch 
Keller  a.  a.  O.  S,  195.  4)  Frit^  selbst  will  in 
§.  l.  d.  nur  eine  Gnade  des  Kaisera  sehen,  so 


das  s  die  S  te  1  le  kein  e  pri  vatre  ch  t  lieb  ©  B  edeutung 
habe ,  dagegen  spricht  aber  doch  entschieden 
ihre  Aufnahme  und  Stellung  in  den  Titel  de 
t^urw,  während  er  S.  32.  das  pr.  der  Stelle  mit 
vielen  Anderen  (i.  auch  die  bei  Kelle  rS.  17^.' 
Gen.)  lediglich  von  dem  konkreten  Fall  rer- 
steht»  nämlich,  dass  nur  die  Erben  unter  Um- 
stinden  dadurch  verpfiichtet  seien,  nicht  der 
bisherige  Zinsxahler.  5)  Endlich  sind  die  bd 
weitem  meisten  älteren  und  neueren  Juristen 
der  Ansicht,  dasa,  je  nachdem  Eins  oder  dsy 
Andere  bestritten  wird,  aua  einer  mehrjährigen 
Zinszahlung  eine  rechtliche  Vermuthung  so- 
wohl für  eine  Zinsobligalionj  als  auch  füt  die 
Existenz  einer  Hauptschuld  entspringe,  i. 
Glück  S.  51  ff.  n,  S,  74.  und  die  dort  undbd 
G  e  s  te  r  d  i  n  g  S.  4.  ö  5.  *  Gen.,  während  Andere 
theils  ohne,  theils  mit  dem  Zusatz:  unter  Uni- 
ständen,  von  dieser  Vermuthung  nur  in  Bezog 
auf  die  Verpftichtung  zur  Zinszahlung,  al&o  bei 
übrigens  feststehender  Existenz  einer  Haupt- 
schuld, sprechen,  s,  Mühlenbruch  §.  3^1*1^, 
Puehta  a.  a.  O.  und  Unterholznor  S.  82L, 
welcher  letztere  sich  aber  rück  sichtlich  der 
Vermuthung  wieder  an  den  konkreten  Fall 
hält,  und  daher  nur  die  Erben,  nicht  den  bis- 
herigen Zinsiahler  selbst  für  dadurch  gebunden 
glaubt.  Alle  drei  berühren  die  weitere  Ver- 
muthung nicht,  aber  auch  nicht  ausdrücklich 
den  §,  l.  der  Stelle.  Ich  halte  vorerst  nach 
dem  pr.  ders.  die  Vermuthung  für  eine  Ziuä- 
Obligation,  sobald  die  UmsLinde  danach  sind, 
dass  sie  einen  sicheren  Schluss  gestatten,  für 
gegründet,  und  zwar  ohne  Beschränkung  atif 
den  konkreten  Fall  j  denn  warum  gerade  dieser 
dazu  geeignet  sein  sollte,  und  andere  nicht,  da- 
für wird  sich  kein  Orund  denken  lassen:  es  ist 
vielmehr  dem  an  einem  Beispielsfall  nachge- 
wiesenen Satz,  wie  oft,  allgemeine  Bedeutuflj 
beizulegen.  Allerdings  aber  ist  darin  kein 
Grund  zu  einer  Verpflichtung  selbst,  sondern 
nur  ein  Argument  für  die  Existenz  eines  solchen 
anerkannt.  (Die  von  Glück,  dem  Friti  &* 
32  ff.  beitritt,  um  einen  Schluss  der  ersten  Art 
abzuweisen ,  gegebene  Erklärung  des  fr.  6.  pr. 
ist  freilich  theils  gekünstelt,  theils  willkübr lieh, 
aber  es  bedarf  ihrer  gar  nicht,  und  er  gyrata 
durch  die  Limitationen  auch  mit  sich  selbst  in 
Widerspruch;  —  auch  bleibt  man  mit  dieser 
Auslegung  den  c.  2S,  de  Pactis  und  c.  7.  Ä.  t, 
welche  in  diesen  Streit  mit  hereingezogen  z^ 
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werden  zunächst  immer  von  diesen  gedacht^;  indessen  ist  dasselbe  bei  anderen  yer* 
tretbaren  Sachen  ebenso  möglich,  nnd  der  Begriff  darom  anf  diese  allgemein  ausge- 
dehnt ^    In  Zusammenhang  mit  nichtvertretbaren  Sachen  ist  derselbe  jedoch  nur 


werden  pflegen,  konform,  da  sie  nur  der  con- 
siituHo  obligationis  auf  ähnliche  Weise  wider- 
sprechen.) Im  Grunde  ist  auch  hiergegen  nte 
etwas  weiter  eingewendet  worden  (s.  G  est  er- 
ding  S.  9.  Müller  S.2S4.  Fritz  S.  22.  und 
31  ff.),  als  dass  doch  dem  Schuldner  gegen  eine 
solche  Präsumtion  der  Gegenbeweis  zustehen 
müsse.  Indessen  sehe  ich  in  der  Stelle  nichts, 
wonach  dies  geleugnet  würde.  Daraus,  dass 
es  beiderErwähnungdes  kaiserlichen  Reskripts 
nicht  ausdrücklich  mit  berührt  wurde,  ist  doch 
in  der  That  nicht  zu  schliessen,  dass  der  Gegen- 
beweis nicht  Statt  finden  und  nicht  seine  ge- 
wöhnliche Kraft  Inder  Vermuthungen  haben 
solle»  sondern  vielmehr,  dass  im  konkreten  Fall 
nur  davon  keine  Rede  gewesen  sei ,  während 
sich  seine  Wirkung  und  Zulässigkeit  übrigens 
von  selbst  versteht  (Vgl.  auch  Kellera.a.0. 
S.  215.)  Aber  auch  die  weitere  Vermuthung 
för  die  Existenz  einer  Hauptschuld  halte  ich 
nach  §.  1.  eod.  für  gegründet,  und  zwar  rück- 
sichtlich  des  Gegenbeweises  mit  derselben  Be- 
vorwortung.  Die  von  mir  selbst  anerkannte 
Beschränkung,  wenn  die  Umstände  danach 
sind,  besteht  aber  darin,  dass  der  Sachlage  nach 
der  Schluss  von  der  Zinszahlung  auf  die 
Existenz  einer  Hauptschuld ,  und  auf  die  der 
Verpflichtung  zu  Zinsen  neben  einer  anerkannt 
bestehenden  Hauptschuld  durch  besondere  be- 
gleitende Erscheinungen  als  ein  sicherer  anzu« 
sehen  ist.  Der  Länge  der  Zeit  lege  ich  dazu 
kein  absolutes  Gewicht  bei ,  ich  halte  es  viel- 
mehr nicht  für  unmöglich,  dass  schon  einmalige 
Zinszahlung,  wenn  sie  nur  entschieden  fest- 
steht, genügen  könne,  sondern  folgender  Er- 
wägung. Wäre  eine  Zinszahlung  ganz  einfach 
so  geschehen,  dass  eben  nichts  weiter  fest- 
stände, als:  „es  sind  Zinsen  gezahlt,"  oder 
„eine  gewisse  Summe,"  so  würde  das  zu  einem 
sicheren  Schluss  nicht  hinreichen;  denn  darauf 
konnte  ein  Gläubiger  gar  keinen  bestimmten 
Ansprach  gründen.  Es  muss  daher  mindestens 
der  Zinsfüss  feststehen,  um  den  Betrag  der 
Zinsverpflichtung ,  oder  den  des  Kapitals  dar- 
aus beurtheilen  zu  können,  wie  auch  die  beiden 
Beispielsf&lle  der  Quellen  ergeben,  denn  im 
ersten  Fall  stand  das  Kapital  fest,  und  dieZins- 
Bumme  unter  Bezug  darauf,  dass  und  wieviel 
bisher  a  patre  gezahlt  worden,  auch  sind  im 
R.  R.  da ,  wo  von  uguris  im  Allgemeinen  ge- 


sprochen wird,  stets  die  legitimae  gemeint;  und 
im  zweiten  muss  die  letztere  darum  procent- 
mässig  bestimmt  gewesen  sein,  weil  das  erstere 
danach  berechnet  wurde.  Nun  wird  es  aber  in 
solchen  Fällen  auch  niemals  an  begleitenden 
Umständen  fehlen,  welche  den  Schluss  noch 
positiv  unterstützen,  da  die  Handlung,  zumal 
wiederholter  Zinszahlungen,  doch  nicht  im 
gänzlichen  Schweigen  vorgehen  kann,  sondern 
dieselbe  vermöge  ihrer  Natur  voraussetzt,  dass 
dabei  mündliche  oder  schriftliche  Erklärungen 
abgegeben  werden.  Im  entgegengesetzten 
Fall  Hesse  sich  schwerlich  mit  der  erforder- 
liehen prozessualischen  Bestimmtheit  behaup- 
ten, dass  überhaupt  und  wofür  Zinsen  ge- 
zahlt seien.  Allerdings  muss  nun  die  Vermu- 
thung offenbar  an  Stärke  gewinnen,  je  länger 
regelmässige  Zinszahlungen  der  Art  geschehen 
sind;  immer  aber  kann  sich  der  Schluss  daraus 
niemals  über  die  Natur  einer  Vermuthung  er- 
heben. Mit  vorstehendem  Resultat  ist  denn 
auch  der  neueste  Schriftsteller  über  diese 
Fragen,  Keller  a.  a.  O.  S.  218  ff.  und  S.  218  ff., 
einverstanden,  obwohl  er  die  zweite'  Ver- 
muthung, für  die  Existenz  einer  Kapitalschuld, 
nmr  gelegentlich  berührt  Die  erste  bringt  er 
noch  treffend  mit  fr.  25.  de  Probat,  verb. :  prae- 
sumtio  pro  eo  esty  qui  accepit^  und  qui  enim  solüitj 
nunquam  ita  resupimu  esty  ui  facile  »uas  pecunias 
jactet  et  indebitas  effimdet,  in  Verbindung.  Hier- 
neben und  dem  unbeschadet  ist  es  übrigens  für 
das  heutige  Recht  nicht  minder  möglich,  dass 
die  Umstände  so  gestaltet  sein  können,  um 
eine  stillschweigende  Konvention  über  Ver- 
zinsung einer  wirklich  existirenden  Haupt- 
schuld als  begründet  zu  betrachten,  vergl.  auch 
Fritz  S.  38.;  nur  würde  diese  letztere  freilich 
auf  solche  Weise  nicht  entstehen  können.  — 
Im  ferneren  Zusammenhang  mit  der  acces- 
sorischen  Natur  der  Zinsen  und  den  vorher 
erörterten  Fragen  steht  die  Zurückforderung 
indebite  gezahlter  Zinsen.  S.  darüber  den 
§.  a.E. 

5  Daher  umra  pecuniaey  fr.  121.  de  F.  5. 
reditus  pec,  fr.  24.  de  Praescr,  verb,  fr.  80.  pr. 
de  Adim.  leg, 

6  C.  12. 16. 23. 26.  §.  1.  Ä.  t.  —  in  der  Sprache 
derKonstit.  ist  dafür  der  Ausdruck  »pecies  ge- 
wöhnlich. 
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daun  m^glichf  wenn  sie  entweder  nach  der  Absicht  der  Betheiligten  oder  der  Dispo- 
nenten verltuflsert  und  in  Geld  umgesetzt  werden  sollten,  oder  sie  bei  dem  Geschäft, 
welches  in  Betreff  ilirer  eingegangen  wurde,  zu  einem  gewissen  Preis  veranschlagt 
und  angenommen  wurden*,  so  dass  also  in  der  That  dann  auch  eine  Geldschuld, 
im  ersten  Fall  auf  den  Betrag  des  Erlöses,  im  zweiten  auf  den  des  Preises,  entstan- 
den ist  Die  Gleichheit  der  als  Zinsen  zu  entrichtenden  Sachen  der  Gattung  nach, 
bei  Geld  also  in  der  Geldsorte  des  Kapitale,  ist  zwar  die  Kegel  und  versteht  sich 
allemal,  wenn  nicht  etwas  Anderes  ausgemacht  worden  ist,  doch  ist  das,  mit  allei- 
niger Ausnahme  eines  in  Gel  oder  Früchten  gegebenen  Darlehns  wegen  der  wech- 
selnden Preise,  erlaubt,  so  dass  also  sowohl  vertretbare  Sachen  anderer  Art,  als 
überhaupt  an  Stelle  der  Zinsen  andere  Leistungen  und  Beziehungen  von  Yortheilen 
üeten  können^, 

II*  Die  Obligation  von  Zinsen  versteht  sich  nicht  etwa  von  selbst,  sobald  eine 
Hauptschuld  begründet  ist,  sondern  sie  erfordert  ihren  besonderen  Entstehungs- 
grund^.  Sie  kann  entstehen:  a,  kraft  eines  darauf  abzweckenden  Bechtsgeschäfts^^ 
namentlich  aLso,  was  ganz  gewöhnlich  ist,  eines  Zinsvertrags  neben  und  gleichzeitig 
mit  der  Begründung  der  Hauptschuld^^.  Dieses  hat  dann  ab  solches  die  seiner 
Natur  sonst  entsprechenden  Voraussetzungen  und  Folgen,  unter  diesen  auch  die 
einer  besonderen  Klage  auf  die  Zinsen,  und  überhaupt  einen  soweit  selbstständigen 


7  S.  1)  fr.  3.  §,  4,  h.  L  fr.  11.  pr.  in  f.  de  R,  C, 
iei  moxime  eic).  2)  c.  8.  Si  certum  peU  c.  25.  h.  t. 
Hier  liegt  dann  eine  Art  Kauf  vor,  wobei  der 
Pr^is  als  Geidfichuld  stehen  bleibt,  weshalb 
hierauf  wegen  leicht  möglichen  Wuchers  be- 
sondere Aufmerksamkeit  nöthig  ist,  s.  Anm.  M. 
—  Nach  fr.  17.  §.  8.  Ä,  i.  und  fr.  5.  pr.  de  Oper, 
puhL  sollen  Zinsen  auch  für  die  verspätete 
Handlung  eines  schuldigen  siaiuas  velimagines 
ponert  im  Intereaae  einer  Stadt  gefordert  wer- 
den künnen.  Ich  kann  mich  nicht  überzeugen, 
dasB  ihnen  eine  allgemeine  Bedeutung  für 
Handlungen  jeder  Art  beigelegt  werden  darf, 
sondern  musa  dabei  stehen  bleiben,  dass  das 
Interesse  der  Verzögerung  nach  seinen  beson- 
deren Voraufiäetzungen  und  Regeln  berechnet 
werden  muss.  Für  den  konkreten  Fall  ist  die 
Vorschrift  der  Verzinsung  offenbar  unter  Vor- 
au3set2ung  eines  Legats  in  Geld  zu  jenem  Be- 
huf zu  denken.  Ich  halt«  aber  die  ganze  Vor- 
ßchrift  für  antiquirti  weil  sie  demjuspubL  an- 
gehört und  veraltete  Verhältnisse  voraussetzt. 

«  S,  l)c,l(>.  23.  A.(. (per  ar^.ÄConfr.).  2)fr.ll. 
§.  l.de  Hgnor.  e.  14.  17,  A.  f.,  die  Ausn.  ist  in 
c*  2S.d  unter  Anführung  des  Grunds  enthalten. 
Vgl,  Glück  a.  a.  0.  S.  9ff.  S.  übrigens  Anm.ö3. 

9  Fr,  121,  de  V.  5. 

10  Ausser  dem  Vertrag  sind  möglich:  die 
Follicitation  und  testamentarische  Anordnung, 
resp.  deren  Anerkennung  durch  Erbantritt,  s. 
c.  1.  4.  A.  l,  fr.  75,  §.  9.  rftf  V.  O.  fr.  10.  de  Pöüi- 
cii,  fr.  3.  §<  6.  de  Annuii  leg.  S.  übrigens  noch 
Anm.  ßs.    In  den  Quellen  werden  wiederholt 


rücksichtlich  der  Entstehungsart  einander  ge- 
genübergestellt Zinsen  quae  in  obligatione  sunt, 
und  quae  in  obL  non  s. ,  aed  officio  judids  conr 
iinenturj  s.  z.  B.  fr.  49.  §.  1.  de  A.  E,  fr.  54.  pr. 
Locati.  Die  Verweisung  von  Zinsen  an  das 
off,  jud.  bei  bonae  fideijud,^  s.  §.  29.  S.  269  £ 
Anm.  ^,  in  welchen  allein  dasselbe  vorkommt, 
hat  Bezug  auf  den  römischen  Formularprozess 
und  den  Mangel  einer  besonderen  Klage  wegen 
jener  ersetzt.  Ursprünglich  war  dabei  wohl 
das  Meiste  subjektiven  Ansichten  überlassen, 
welche  sich  allmälig  fester  und  objektiver  ge- 
stalteten. Wie  die  Lehre  ausgebildet  ist,  e^ 
scheint  ihre  Grundlage  seitdem  natürlich  als 
eine  rechtlich  überall  bestimmte  und  begrenzte, 
so  dass  die  Obl.  zu  diesen  Zinsen  formell  ein 
Bestandtheil  der  Hauptschuld  ist.  Die  römische 
Beschränkung  ZMib.facU  fUllt  jetzt  weg,  vergl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  88.,  was  jedoch  vorzüglich 
nur  vom  Verzug  praktische  Bedeutung  hat,  s. 
§.  98.  Vgl.  noch  Anm.  i»  und  ».  —  lieber  das 
Geschichtliche  der  römischen  Zinslehre  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  82  ff.  und  über  die  Klagbar- 
keit der  Zinsen  s.  Savigny  System  Bd.  VL 
S.  125  ff. 

11  Uebrigens  kommt  darauf  nichts  an,  vergL 
Glück  a.  a.  O.  S.  89.  (ders.  über  das  reine 
R.R.),  unter  Umständen  kann  auch  stillschwei- 
gende Uebereinkunft  angenommen  werden 
müssen,  z.  B.  wenn  man  von  öffentlichen  Geld- 
instituten, wie  Leihhäusern,  oder  auch  nur  von 
Banquiers  Geld  aufidmmt;  s.  dens.  und  die 
dort  Anm.  84  Gen. 
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CBarakter^^,  als  dem  die  accessorische  Natur  der  Zinsobligationen  zur  Hauptobliga- 
tion nicht  zuwider  ist.  Daher  können  die  kraft  solcher  früher  erwachsenen  Zinsen 
auch  noch  nach  dem  Erlöschen  der  Hauptschuld  bis  zu  diesem  Zeitpunkt  selbststän- 
dig gefordert  werden  ^^,  weil  mit  dieser  die  Zinsobligation  nur  in  ihrer  ferneren 
Wirksamkeit  endet,  nicht  in  ihrer  bisherigen;  nur  geht  mit  der  Klage  auf  die  Haupt- 
schuld durch  Verjährung  der  Anspruch  auf  sämmtliche  Zinsen,  also  auch  auf  die 
verfallenen,  rücksichtlich  deren  die  besondere  EJage  noch  nicht  verjährt  ist,  dennoch 
verloren  ^^.  Vermöge  der  Grundsätze  von  der  Bestimmtheit  der  Obligationen  ist  es 
nothwendig,  dass  die  Höhe  der  Zinsen  dabei  mit  festgesetzt  werde,  oder  doch  Um- 
stände vorliegen,  wonach  sie  zu  ermitteln  ist^^.  Für  das  Erlöschen  dieser  Zinsen 
gilt  ausser  den  allgemeinen  Erlöschungsgründen  der  Obligationen,  und  ausser  der 
durch  den  accessorischen  Charakter  der  Zinsobligation  begründeten  Nothwendig- 
I^eit^®,  im  Besonderen  noch  Folgendes.  Seit  langer  Zeit  verfallene  Zinsen  können 
nicht  nachgefordert  werden,  wenn  es  am  Gläubiger  gelegen,  sie  zu  fordern,  und  er 
dies  aus  Eücksicht  auf  den  Schuldner  unterlassen  hat^^.     Hat  er  einige  Zeit  lang 


"  Fr.  75.  §.  9.  de  V.  O.  fr.  8.  de  £b  quod 
certo  l. 

^  C.l.de  Judic.  und  der  Gegensatz  dazu  in 
c.  4.  Depositi,  deshalb  ist  auch  Annahme  der 
Hauptschuld  ohne  Vorbehalt  der  verfallenen 
Zinsen  ohne  Nachtheil,  vergL  Glück  a.  a.  0. 
S.  64.,  und  dagegen  Anm.  H 

^^  C.  26.  pr.  de  üsur,;  eigentlich  ist  das  eine 
Inkonsequenz,  s.  daher  auch  c.  7.  §.  6.  dePraescr, 
80  ann, 

^  Fr.  81.  41.  §.  2.  h,  U  Da  es  nirgends  an 
einem  „landüblichen"  Zinsfuss  fehlt,  so  genügt 
es,  auf  diesen  Bezug  zu  nehmen,  und  der  ist  im 
Zweifel  auch  stillschweigend,  d.  h.  wenn  im 
Aligemeinen  „Verzinsung**  versprochen  wor- 
den, als  gemeint  zu  verstehen.  Vergl.  Fritz 
S.45.  Unterholzner  a.a.O.S.  822  f.  Nicht 
zu  übersehen  ist  die  aus  fr.  1.  §.  3.  de  Pignor, 
und  fr.  12.  17.  pr.  h.  U  hervorgehende  Bestim- 
mung, dass,  wenn  für  den  Fall  nicht  pünktlicher 
Zahlung  der  Zinsen  höhere  (erlaubte)  zur 
Strafe  gezahlt  werden  sollen,  dies  nur  für  den 
nicht  eingehaltenen  Termin  gilt,  während  für 
die  künftigen  der  niedrigere  Zinsfuss  wieder 
eintritt,  es  müsste  denn  das  Gegentheil  aus- 
drücklich bevorwortet  sein. 

16  S.  Anm.  2  und  i*. 

1'  Fr.  17.  §.  1.  Ä.  L  fr.  54.  de  Donat  inter  vir. 
Es  wird  also  hier  ein  stillschweigender  Erlass 
oder  Schenkung  angenommen,  nur  genügen 
dazu  bestimmte,  geringere  Merkmale  als  sonst. 
So  glaube  ich  diese  Stellen  verstehen  zu  müssen, 
während  der  oben  nachher  folgende  Fall  einen 
gewöhnlichen  stillschweigenden  Erlass,  mit 
Andeutungen  einer  gegenseitigen  Einwilligung, 
enthält  Der  grosse  Unterschied  zwischen  bei- 
den Fällen  aber  ist  der,  dass  im  ersten  Fall 
SintenU,  CivUrecht  3.  Aufl.  n. 


nicht  die  Zinsobligation  für  die  Zukunft  erlischt, 
wohl  aber  (theilweise)  im  zweiten.  (Dies  scheint 
z.B.Mühlenbruch§.861.  a. E.  zu  vermischen 
oder  zu  übersehen.)  Die  in  den  beiden  Stellen 
nämlich  enthaltenen  Merkmale  für  Zinserlass 
können  zum  Erlass  anderer  Schulden  nicht  als 
ausreichend  betrachtet  werden,  denn  Stundung 
durch  Schweigen  und  Unthätigkeit  auf  der 
einen  Seite,  und  Schuldigbleiben  auf  der  an- 
deren in  gleicher  Weise  ohne  alle  weitere 
Nebenumstände  (s.  z.  B.  solche  in  fr.  26.  de 
Probat.)  sind  keine  Elemente  zu  dem  hier  doch 
erforderlichen  Vertrag.  Bei  Zinsen  aber  ge- 
winnt dies  allerdings  eine  andere  Gestalt  da- 
durch, dass  diese  jährlich  zu  bestimmten  Zeiten 
zu  zahlen  wären ,  und  eine  Wiederholung  und 
ein  Beharren  bei  solcher  Unthätigkeit  kann 
wohl  auf  eine  gewisse  Absicht  und  also  auf  Ein- 
verständniss  schliessen  lassen.  Dennoch  ge- 
nügt dies  nach  den  ziemlich  klaren  Andeutungen 
der  Stellen  nicht  allein,  sondern  es  müssen  noch 
unterstützende  Umstände  dazukommen,  welche 
die  Absicht  wenigstens  wahrscheinlich  machen. 
In  der  ersten  Stelle  ist  vorausgesetzt,  ut  gratior 
apud  eum  videlicet  esses,  also  die  wirkliche  Ab- 
sicht einer  Liberalität,  nur  eine  nicht  gegen 
den  Schuldner  ausgesprochene,  vergl.  auch 
N 00 dt  de  foen.  111. 16.  in  f.,  der  mit  Recht  die 
Auffassung  der  Basil.  tadelt,  weiche  dieses 
Motiv  schon  aus  dem  Nichtfordem  während 
langer  Zeit  allein  schliessen  wollen.  In  der 
zweiten  Stelle  ist  die  Dauer  per  omne  tempus 
neben  dem  besonderen  Zweck  der  schuldigen 
do8j  der  auch  ohne  sie  erreicht  worden  war,  von 
Bedeutung.  Die  Länge  der  Zeit  selbst  lässt 
sich  im  Allgemeinen  nicht  bestimmen,  sondern 
unterliegt  ganz  dem  richterlichen  Ermessen, 
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geringere  Zmseu  angenommen,  als  ihm  zukamen,  bo  erlischt  der  Anäpruch  auf  den 
höheren  Zmgfnss,  indem  lüerin  ein  stillschweigender  Erlass  des  höheren  cntliaJten 
ist^^.  Endlich  greift  ancii  hier  der  nachher  unter  UL  B,  cnvahnte  Umstand  hem- 
mend ein- 

b,  Im  Gegensatz  hierisu  stehen  die  Fälle,  in  welchen  die  Verpflichtung  zu 
Zinsen  für  j^^ewisso  Hanptobligationssummen  ohne  eine  die  Betb eiligten  bindend e 
Privatverfiignng,  also  lediglich  kraft  gesetzlicheT  Anordnung  und  deren  Anwendung 
auf  die  konkrete  thataaehliche  Sachlage  besteht^'-'.  Diese  Vei^flichtung  ist  nur  einfl 
Erweiterung  des  ursprfinglicheu  und  eigentlichen  Gegenstands  der  Obligation ,  so 
dass  ein  Anspruch  auf  die  Zinsen  nur  durcli  und  mit  dem  auf  den  letzteren  besteht, 
also  auch  mit  demselben  identisch  ist  Deshalb  bestehen  hier  wesentliche  Verschie- 
denheiten, Es  giebt  niimlich  keine  besondere  Klage  fiir  sie,  sondern  sie  können 
als  integrirender  Bestandtheil  der  HanpUcbuld  nur  mit  der  flir  diese  bestehenden 
Klage  gefordert  werden  ^^,  allein  sie  sind  auch  deshalb  all^ial  in  der  Hauptschuld 


und  ist  in  Erroangelüng  anderer  adminikuUreu- 
der  Umstände,  aber  aucb  neben  ihnen,  selbst 
ein  solcher.  Aus  diesen  Gründen  schien  es  mir 
überhaupt  nöthig^  dieser  Erlöschungsart  ab 
oiner  besonderen  hier  zu  gedenken,  während, 
nach  dem  Schweigen  darüber  bei  Anderen 
(fl.  namentlich  die  Pandektenlehrbb,)  zu 
sohliessen,  dieselbe  dem  gewöhnlichen  still- 
Bchweig-enden  Erlaaa  gleich  beurlheilt  zu  wer- 
den scheint, 

IS  Fr,  13.  pr.  h.  i.  c.  5.  8.  h.  L;  über  Einzelne» 
in  der  Interpretation  dieser  Stellen  s.  Olück 
S.  etiff*  Mühlenbruch  §.3Gl,  23a. E.  Friti 
S.  36.  und  die  dort  Gen*  Vorzüglich  herrscht 
Verschiedenheit  der  An  sichten  darüber,  wie 
lange  die  Zahlung  der  geringeren  Zinsen  ge- 
währt haben  müsse,  indem  Manche  —  die 
meisten  —  dreij  Manche  zehn  Jahre  erfordern, 
Manche  Alles  dem  rieh lerlichen  Ermessen  über- 
lassen, s,  G 1  ü  c  k  a.  a.  O,  F  r  i  t  z  S.  35.  und  einer, 
Kritz  Abbandl  Nr,  3.,  einmal  für  hinreichend 
hält.  Die  erste  Stelle  spricht  von :  per  mtiltos 
€inno»^  die  zweite  von  certk,  und  dass  semper 
geringere  Zinsen  gezahlt  seien ,  die  dritte  er- 
wähnt keines  Zeitraums,  Mit  Hecht  9  che  int 
die  Beurtheilung  der  Annahme  eines  still- 
schweigenden Vertrags  in  jeder  Hinsicht  dem 
richterlichen  Ermessen  überlassen  werden  zu 
müssen,  also  auch  der  Zeit,  so  dass  alBo  je  nach 
den  begleitenden  Umst&nden  allerdings  auch 
eine  einmalige  Zahlung  und  Annahme  geriu- 
gcrtr  Zinsen  genügen  kann^  s.  Fritz  a.  a.  O. 
S,  übn^ens  nochTOr.  Anm. 

^*'  \  ^i?I'gL  Anm,  ^^.  Dass  die  unter  lit.  b.  auf- 
ge^.uhlUn  Ffille  s&mmtlich  zu  denen,  welche 
Tfom  lifffciojiid.  abhängen,  gehören  (was  m,  IV. 
nur  Unterholzner  leugnet,  s.  Anm.  -\  wäh* 
rend  ea  bisher  nicht  in  Zweifel  gezogen  worden 


ist),  dafiir  sind  folgende  Beweisgründe  pst 
überzeugend:  1)  ausdrücklich  werden  die  Ver- 
zugszinsen als  dem  officio  jud.  überwiesen  ge- 
nannt in  fr.  49.  §,  1.  de  A.  E.  fr.  54.  pr.  Lf^cati 
2)  In  der  letzteren  Stelle  wird  diea  von  usurü 
im  Allgemeinen  als  den  b.  f.jud^  eLgentbumütfi 
ge  B  agt.  3)  D  aSB  für  die  rerm  ö  ge  eigennüUi^ 
Gebrauchs  fremder  Gelder  zu  entrichteoden 
2insen  keine  besondere  Klage  vorhanden  eei, 
ßogt  ausdrücklich  c.  4.  Depos,  4)  In  fr,  6.  §.  1- 
und  fr.  7.  de  Negot.  gest  und  in  fr.  24,  Depo^. 
iat  für  dieselben  Zinsen  daa  uff.jud.^  als  ein  dea 
bonae  (id.  jud.  überhaupt  eigen  thümlicheS|  *la 
m  aas  gebend  anerkannt*  Wenn  nun  h]  auch 
für  andere  hierher  gehörige  Falle  die  Natur  der 
Klagen  als  6f/n.;?d.ausdrücklichhervoTgBhobeo 
wird,  s.  K.  B.  fr.  2Ö.  Depos.  fr.  10.  g.  3.  Ma^iL. 
femer  6)  die  Natur  der  h.f.  actioties  dieseB  über* 
haupt  nolh wendig  mit  sich  bringt  {vergL  fr*  12. 
§.  9.  in  f,  Manüati},  und  endlich  7)  das  R.  E.  den 
Gegensatz  des  in  obL  vei  in  officio  jmMät  ess£ 
filr  Zinsen  ala  einen  allgemeinen  wiederholt 
aufstellt  und  als  feststehend  und  bekannt  tot- 
aussetzt^  s.  ausser  den  Stellen  der  An m.  ^nocli 
bes,  fr.  &8.  pr.  udSci.  Trebell^  und  nirgends  eine 
Spur  von  einer  besonders  auf  solche  Winsen  sni 
richtenden  Klage  in  den  Quellen  vorkommt,  so 
muss  wohl  jeder  Zweifel  schwinden ,  dasi  nict^ 
alle  Verpflichtungen  zu  Zinsen ,  die  nicht  aus- 
drücklich  mx  den  drei  Arten  der  lit.  a)  im  Teil 
gehören,  solche  seien,  welche  nach  B-  K,  a»il 
d  cm  tifficiö  judicis  beruhen .  U  ehe  r  d  ie  weitere 
praktische  Bedeutung  dieses  ßegriifs  e-  noch 
Anm.  25^ 

iiü  Fr.  40.  §.  1.  de  Ä.  K  c.  13.  Ä.  L  c.  4.  -Ö«" 
posiHf  es  würde  also  ej:c.  r  ei  jud.  zu  Gunsten  de* 
Verurlheilten  begründet  seim  (iVenn  Fa«^«^_ 
Ä.  n.  HI.  8,  §.  4*  von  VenugsKmaen  sagt'  P^^ 
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stillschweigend  als  mitgefordert  zn  betrachten,  so  dass  es  einer  ausdrücklichen  For- 
derung nicht  bedarf,  sondern  der  Richter  unaufgefordert  und  von  Amtswegen  sie 
zuzuerkennen  hat^^,  und  zwar  bis  zur  Zeit  des  Erkenntnisses,  nicht  weiter ^^.  Er 
hat  dabei  nur  ihre  rechtliche  Begründung  und  Entstehung  durch  und  mit  der  Haupt- 
schuld zu  prüfen;  hat  er  sie  aberkannt,  oder  im  Erkenntniss  übergangen,  so  sind 
dagegen  zwar  die  gewöhnlichen  Bechtsmittel  zulässig^';  ist  das  Erkenntniss  aber 
rechtskräftig  geworden,  so  findet  keine  Nachforderung  Statt,  weil  es  an  Kechtsver- 
folgungsmitteln  fehlt ^*.  —  Hiermit  ist  jedoch  die  Möglichkeit  nicht  verneint,  ob- 
wohl dazu  eine  besondere  Gestaltung  der  Umstände  gehört,  dass  aus  einem  Obli- 
gationsverhältniss  der  hierhergehörigen  Art  der  Anspruch  sich  in  den  auf  die  Zin- 
sen allein  zurückzieht,  und  auf  einen  weiteren  Umfang,  also  auf  die  Hauptleistung, 
nicht  möglich  oder  sonst  erledigt  ist,  so  ßass  mithin  jenes  nur  noch  die  Zinsen  zum 
Inhalt  hat;  regelmässig  freilich  wird  die  gesammte  Obb'gation  mit  der  Erfüllung  oder 
dem  Erlöschen  der  Hauptleistung  selbst  ihr  Ende  erreichen  *^     Die  hier  wenigstens 


possunt,  80  ist  doch  damit  kein  sejbstständiger 
Anspruch  gemeint.)  S.  §.  84.  Anm.  ^),  bes. 
auch  a.  E. 

2^  Yergl.  Sintenis  Erl.  Bd.  I.  S.  610  ff. 
Daselbst  ist  nur  auf  die  Verzugszinsen  unter 
anderen  Beispielen  besondere  Anwendung  ge- 
macht,  es  gilt  aber  von  anderen  s.  g.  Legal- 
zinsen nicht  minder,  da  der  Grund  überall  der- 
selbe ist,  vergl.  Anm.  ^^  utüd  Quistorp  Beitr. 
S.  896.  und  s.  §.  84. 7.  Durch  Vernachlässigung 
hierin  wird  nach  Madai  S.  859.  der  Richter 
sogar  verantwortlich.  Ich  kann  es  jedoch 
nicht  unbedingt  zugeben,  sondern  nur,  wenn 
der  Gläubiger  die  Zinsen  auch  wirklich  ge- 
fordert und  kein  Rechtsmittel  mehr  hat,  in 
höherer  Instanz  eine  Abänderung  zu  erlangen. 

«  Fr.  1.  §.  2.  de  Usur. 

23  C.  13. Ä. f.,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.öSff. 
Sind  Zinsen  der  unter  a)  gedachten  Art  im  Er- 
kenntniss übergangen,  so  schadet  ihnen  das 
nicht,  s.  dens.  S.  62  f.  und  dort  verschiedene 
Ansichten  Anderer. 

^  Selbst  eine  exceptio  y  etwa  zur  Kompensa- 
tion dienlich,  kann  nicht  als  übrig  angenommen 
werden,  indem  die  Obl.  völlig  erloschen  oder 
in  das  Judikat  übergegangen  feststeht,  und 
keine  naturalis  obL  übrig  ist.  —  Ob  Vorbehalt 
der  Zinsen  bei  Annahme  des  Kapitals  von 
Wirkung  sei,  ist  streitig,  s.  Glück  a.a.  O.  S.63. 
und  die  dort  Gen.  Wenn  ein  Vertrag  daraus 
zu  schliesssen  wäre,  würde  die  Sache  kein  Be- 
denken haben.  Wo  nicht,  so  sind  zwar  viele, 
namentlich  sächsische  Praktiker,  s.  Hommel 
ohs,  221.  §.  7.  Kind  Quaest.  T.  IV.  c.  54.  i)  et 
ihi  laudd.,  der  bejahenden  Ansicht,  indessen 
scheint  mir  ein  einfacher  Vorbehalt  zum  Ersatz 
einer  stillschweigenden  Konvention  (s.  Anm.  H) 
nicht  ausreichend,  s.  auch  Höpfner  a.  a.  O. 


S.  8.  Böte  die  Sache  die  Auffassung  dar,  dass 
der  Gläubiger  die  unvollständige  Zahlung  zu- 
vörderst auf  die  Verzugszinsen  rechnen  könnte, 
so  wäre  allerdings  die  Hauptschuld  nicht  ganz 
getilgt;  s.  Wolff  Mora  S.  508  f.,  der  nur  irrig 
hier  eine  Naturalobl.  als  übrig  annimmt,  von 
der  gar  nicht  die  Rede  sein  kann,  weil  keine 
besondere  überhaupt  für  die  Zinsen  existirt. 
Nur  wenn  die  Zinsen  ausdrücklich  gefordert 
und  im  Erkenntniss  zur  besonderen  Ausführung 
verwiesen  sind,  gehen  sie  nicht  verloren,  indem 
dann  nur  eine  fernere  Verfolgung  des  schon  er- 
hobenen Anspruchs  geschieht.  Vgl.  S  e  u  f f  e  r  t 
im  Archiv  Bd.  I.  Nr.  17.  Fritz  S.  24.  und  arg, 
c.  8.  de  Fructib.,  auch  Höpfner  Beitr.  Bd.  IL 
S.  1  ff.,  welcher  aber  den  heutigen  Rechts- 
ansichten für  angemessen  hält,  dass  die  Praxis 
überall  selbststäudige  Klagen  zulassen  sollte, 
während  ich  dies  darum  leugnen  muss,  weil  es 
dieses  Mittels  für  den  Vorsichtigen  nicht  be- 
darf und  viele  Konsequenzen  dadurch  er- 
schüttert werden  würden.  S.  noch  §.  84.  An- 
merk. ^b).  —  Windscheid*8  Widerspruch  we- 
gen Auslegung  des  fr.  49.  §.  l.deA.E.  (Fand. 
§.  259.  ^^)  beruht  auf  einer  petitio  principiu 

^  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  323.  scheidet 
von  den  sonst  zu  denen,  quae  officio  jud.  contin., 
gerechneten  eine  Anzahl  Zinsobligationen  aus, 
aus  welchen  die  Zinsen  Gegenstand  einer  für 
sich  geltend  zu  machenden  Forderung  seien, 
und  wofär  er  den  Begriff  eines  abgeleiteten,  aus 
einem  anderweitig  begründeten,  Anspruchs 
aufstellt.  Wenn  er  als  Beispiel  namentlich  das 
anführt,  „wenn  Jemand,  der  die  Auslagen  zu 
gering  angesetzt,  das  Vergessene  nachfordern 
könne,  so  sei  es  natürlich,  dass  auch  ausgelegte 
Zinsen  nachgefordert  werden  können,"  so  ist 
das  Beispiel  nicht  geeignet,  den  Satz  zu  bestä- 
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Viertes  Buch,     Erstes  Kapitel. 


nacli  den  HauptkksBeii  zusammen^ußteUcuden  Fälle  di&sei  Zin^verpfliclitaiigen  Bmd 


ti  gen .  Walirsch  e  inlich  m  emt  er  einen  Fall»  v  I  e 
fr*  12,  §.  9*  Mafulaii  (denn  verstände  er  für 
den  Schuldner  bezahlte  Zinsen,  90  käme 
deren  Ersatz  gar  nicht  als  Zini^oblLgation  in 
BetTftüht)^  allein  es  ist  ja  eben  zu  beweisen, 
dass  Zinsen  hier  allein  iilr  lich  miltc-lst  beson- 
derer Klage  gefordert  werden  können«  Aber 
auch  übrigens  müssen  hier  Mis Verständnisse 
vorliegen.  Denn  wenn  er  fem  er,  das  einzelne 
nach  s.  A.  hierher  Gehörige  aufzuzählen ,  da- 
mit beginnt:  aus  der  Verpftichtung  sEur  Heraus- 
gabe alles  dessen,  wan  njan  durch  die  für  einen 
Anderen  geführte  VMwaltung  eingenommen 
habe,  folge  auch  die  der  eingenommenen  Zinsen, 
—  ao  ist  doch  daa  keine  Zinsobligation,  son- 
dern fuT  die  Haftungsp flieht  des  Oeschäftsver^ 
walte ra  ganz  gleichgültig,  dass  die  von  ihm  ein- 
genommenen Gelder  ein  Anderer  als  Zinsen 
geschuldet  hat;  hierher  gehört  z.  B.  fr.  19.  §.  4. 
de  Ntf/oL  rückBichtlich  der  usurae  perccpiae. 
Ich  verstehe  es  ferner  nicht,  wenn  Unterhol^E- 
ncr  a.  a,  O.  ^.  323.  hei  r)  und  •)  für  dieselben 
Fälle  eine  selbstatändige  Klage  behauptet,  die 
er  S.  326.  bei  i)  und  '^)  unter  denen ,  qune  off. 
jud.  conttnetiiur,  nennt.  Wie  es  scheint,  ist  Un- 
terholzner  (in  der  cit,  Anm.  ^)  auch  Bcinor 
Meinung  nicht  eben  sehr  sicher,  indem  er  da- 
für  nach  c.  3.  <fr  Con±  ex  tef/e  als  m  i  tt  e  1  b  ar  e  r 
Beweisstelle  greift,  für  welche  es  doch  hier  kei- 
uen  Anknüpfungspunkt  giebt,  vergl.  §.  52, 
Anm.  *i).  Von  den  aämmtlichen  übrigen  von 
ihm  (eu  beiden  vorhergenannten  Zwecken) 
citirten  Stellen  —  es  sind  dies  die  in  Anm.  ^ 
unter  1)  und  Anm.  ^  unter  3)  gen,  —  beweist 
keine  einzige  etwas  mit  der  hier  erforderlichen 
Sich  erb  eit,  s.  Anm.  i^.  Das  Triftigste,  was  sich 
etwa  sogen  licsse,  wäre  das:  wenn  Jemand  in 
Bezug  auf  die  Verwaltung  fremder  Angelegen- 
heiten und  Gelder  Pflichten  ssu  positiven  Hand- 
lungen vernachlässigt,  so  wird  er  darum,  ah 
afum  Ersatz  des  daher  entstandenen  Schadens, 
auch  zur  Verzinsung  gewisser  Kapitalien  ver- 
pflichtet ,  und  mithin  mnss  er  auch  darauf  be- 
sonders verklagt  werden  können ;  nichts  desto 
weniger  ist  damit  nicht  dargethan,  dass  die 
Zinaen  Gegenstand  einer  iur  sich  gehend  ätu 
machenden  Forderung  seien,  und  nicht  nur 
kraft  der  auf  die  Hauptschuld  und  mit  dieser 
geltend  gemacht  werden  könnten.  So  kann  ich 
namentlich  fr.  19.  §.  4.  d,  {eei  etimn  etc.)  Ir.  28. 
iJepait.  (jtice  peri:epit)  fr.  10.  §.  3.  Mandaä{S€d 
elii  tffc.,  mit  der  Voraussetzung  si  nön  tnandavi), 


fr.  7.  g.  3.  deAdminiMr.  tuifir.  fr,  15,  cod,  c.  2L 
d&  Uifut'.  nicht,  wie  Unter  holzner  ausdruek- 
lieb  behauptet,  davon  verstehen;  noch  wenipr 
fr.  29,  g.  2.  de  AediL  Ed.  und  die  Fälle,  wena 
Jemand  wegen  eigenen  widerrechtlichen  Ge- 
brauchs fremder  Gelder,  wovon  ja  c.  4.  Depos. 
ausdrücklich  sogt,  dass  es  keine  beaonder^ 
Klage  deshalb  gebe,  und  fr.  6.  §.  12,  und  fr.  7. 
de  Negot,  gesi.^  das«  hier  das  offic.  jud.  die  sti- 
putatio  rücksichtlicb  der  Zinfi^n  ersetxc.    Da- 
gegen ist  ea  allerdings  nicht  unmöglich ,  ds^ 
ein  Schuld ver hak niss  so  gestaltet  sein  kann, 
daas  nichts  weiter  als  die  Zinsen  daraus  gefD^ 
dert  werden  können ,  während  es  rücksicbüiei 
der  Hauptschuld  wirkungslos   geworden  ist, 
dann  aber  besteht  jenes  doch  immer  noch,  nur 
mit  geschmälertem  Inhalt,  und  dieZinaleistwig 
folgt  aus  jenem,  nicht  aus  einer  besonderen 
Obligation.     Wäre  z.  B.  das  geaanmite  Müd< 
del vermögen  ein  Kapital,   welches  der  Vor- 
mund in  Händen  hat,  und  wovon  er  nach  ör* 
15»  d.  p9Si  sex  mejises  zu  Zinsen  verpflichtet 
ist,  und  das  Geld  geht  durch  eine  dem  Vor- 
mund   nicht  imputahle  Ursache   £U  Grunde, 
z,B.  durch  eine  Feuersbrunst,  so  würden  nichts 
desto  weniger  die  Zinsen  bis  dahin  gefordert 
werden  können.     Der  Gegenstand  der  Klage 
ist  nämlich  ein  incertum^  d.  h.  r«ddere  ran'onef 
und  Herausgabe    der    reiiqua    (s.   Budorff 
Vorm,  R.  Bd.  111.  S.  66.),  und  hierbei  waltet 
nun  eben  das  offic  jttd.  im  Zusprechen  der 
jfiinaen  vor.    Es  ist  auch  unbedenklich  zum* 
geben,  daas  in  einem  solchen  Fall  nach  heut, 
Prozessgrundsätzen  in  einer  Klageschrift  unter 
Anführung  solcher  Umstände  schlechthin  Uüd 
direkt  die  berechnete  Zinssumme  gefordert  wer- 
den könnte,  denn  die  Klage  würde  im  Wesent- 
lichen doch  eine  tuL  ö,  sein,     (Vergb  über 
diese  noch  weiter  unten.)    Indessen  werdea 
solche  Fälle  freilich  selten  sein  (s.  z,  B.  noch 
eine  Möglichkeit  nach  fr.  17.  §,  7.  h.  L^  doch 
ist  hier  wie  in  dem  vor.  Beispiels  fall  nicht  lU 
übersehen ,  dass  der  Begriff  der  Hauptschuld 
auf  eine  gewisse  künstliche  \\^eise  konstruift 
und  substituirt  werden  muss,  da  das  Eig^O" 
thum  der  Münzen  dort  offenbar  dem  Mündel 
gehörig  bleibt,  die  Zinsen  also  vielmehr  fll* 
ein  fixirtes  Interesse  wegen  der  NichterfuHüOff 
erscheinen);  denn  immer  darf  das  ObL^'Vcr- 
hältniss  noch  nicht  erloschen  sein,  was  mit 
der  Zahlung  und  Annahme  der  Hauptschuld 
allemal  geschieht  (vergl  Anm.  **  a.  E.)j   eie 


Digitized  by 


Google 


^*!v.«rfV'-t^ 


§.  87.    Vom  Gregenstand  der  Leistungen  ans  Obligationen  im  Besonderen.     101 

folgende^:  1)  Der  Verzug,  s.  §.  93.  11.  A.  I.  1.  2)  Die  Gründe  zur  Leistung 
des  Interesses,  insofern  es  in  der  Verzinsung  besteht  oder  diese  mitumfasst,  s.  §.  86. 
3)  Widerrechtliches  Handeln  und  Benehmen  in  Bezug  auf  fremde  Gelder  und 
Angelegenheiten*^.    4)  Gesetzliche  Vorschrift  schlechthin  für  gewisse  FäUe*^.  — 


müBSte  also  auf  eine  andere  Weise  erledigt 
sein,  ohne  dass  darum  das  Obl.-Verhältniss  ge- 
löst wSre,  und  insofern  wird  es  sich  denn  aller- 
dings meist  so  treffen,  dass  gesetiliche  Zinsen 
nur  gleichzeitig  mit  der  Hauptschuld  gefordert 
werden  können,  nicht  ohne  solche.  Dagegen 
ist  die  Klage  auf  die  Zinsen  nicht  allein  und 
abgesondert  möglich,  so  lange  eine  Haupt- 
schuld noch  besteht;  denn  nach  röm.  Prozess 
konnte  in  allen  hierher  gehörigen  F&llen,  als 
h,  f,  ad.,  nur  eine  tncer/a  formula  gegeben  wer- 
den, und  somit  musste  das  ganze  Rechtsver- 
hältniss  in  Judicium  deduzirt,  und  es  konnte 
eine  Einschr&nkungyom  Kläger  gar  nicht  her- 
beigeführt werden.  Ich  sehe  keinen  Grund, 
aus  welchem  hierin  jetzt  eine  Aenderung  sich 
rechtfertigen  liesse ,  yielmehr  würde  man  mit 
der  Annahme  des  Gegentheils  die  hier  fragli- 
chen RechtsTerhältnisse  in  ihrer  Natur  und 
ihrem  Umfang  yerkennen.  Die  Forderung  der 
Hauptschuld  und  z.  B.  der  Verzugszinsen,  oder 
auch  solcher  aus  fr.  15.  d.  und  fr.  10.  §.  S.A/ond. 
und  fr.  87.  h,  i.  bestehen  nicht  wie  zwei  beson- 
dere, deren  jede  allein  willkührlich  fOr  sich  gel- 
tend gemacht  werden  und  ebenso  erlöschen 
könnte,  sondern  es  besteht  ein  einziges  Rechts- 
verhältniss  und  nur  eine  Klage,  z.  B.  tut  ciciio^ 
oder  mondatiy  negoüor,  gest.,  und  der  Betrag, 
welcher  daraus  gefordert  werden  kann,  unter- 
liegt einer  Ausmittelung  im  Ganzen,  d.  h.  unter 
'  Berücksichtigung  des  gesammten  Verhältnis- 
aes  und  der  dasselbe  begleitenden  Umstände, 
aber  nur  einer  einmaligen.  (Mit  der  gen.  tut  a., 
als  einer  generalis,  hat  es  seine  besondere  Be- 
wandtniss,  sie  kann  wiederholt  angestellt  wer- 
den, sobald  ein  Punkt,  der  dem  ganzen  Ver- 
hftltniss  angehört,  nur  bisher  noch  nicht  abge- 
urtheilt  ist,  —  aber  die  ezc.  reijud.  ist  an  sich 
doch  begründet,  und  es  bedarf  der  repL  doli, 
c.  2.  de  Judic,  und  darin  zeigt  sich  die  Konse- 
quenz.) Die  etwanige  Erklärung  in  einer  heuti- 
gen Klageschrift:  man  wolle  vorläufig  nur  die 
Zinsen  fordern,  ist  darum  unzulässig,  weil  auf 
sie  allein  eine  Klage  nicht  ezistirt;  und  die: 
man  wolle  die  Hauptschuld  fallen  lassen  und 
nicht  fordern,  würde  eine  separate  Forderung 
der  Zinsen  nicht  weniger  ausschliessen,  weil 
diese  nicht,  wie  konventionelle  als  verfallene  in 
Betracht  kommen,  sondern  ohne  die  Hauptfor- 


derung nicht  denkbar  sind.  Wieweit  Arndts 
Fand.  §.  207.  Anm.^  a.  £.  und  ob  er  überhaupt 
a.  M.  sei,  ist  nicht  ganz  klar  zu  ersehen. 

^  Manche  scheinen  einer  mehr  systemati- 
schen AbtheiluDg  dieser  Gründe  besonderes 
Gewicht  beizulegen,  s.  z.  B.  Weber  Vers.  S. 
237  ff.  Glück  a.  a.  0.  S.  31  ff.  Wening §.  192. 
Es  ist  damit  nichts  zu  gewinnen,  und  überhaupt 
kein  Grund  dazu  vorhanden,  auch  nicht  ftir  das 
heut  R.  im  Gegensatz  zum  römischen.  8. 8  a- 
vigny  System  Bd.  VI.  S.  135. 

^  S.  namentlich  1)  wegen  unbefugter  Be- 
nutzung fremder  oder  gemeinschaftlicher  Gel- 
der:  fr.  38.  de  Negoi.  gest.  fr.  28.  in  f.  Depositi. 
fr.  10.  §.  3.  Mandati.  fr.  60.  pr.  Pro  socio,  fr.  1. 
§.  1.  Ä.  t.  fr.  7.  §.  4.  u.  10—12.  de  Adminisir.  tut. 
vi.cl.de  Usur.  pupill.  Von  dieser  Regel  pflegt 
eine  Ausnahme  dann  behauptet  und  darauf  ge- 
gründet zu  werden,  wenn  Jemand  fremde  Gel- 
der auf  Zinsen  ausgethan  hat  und  die  Gefahr 
davon  trägt,  s.  die  bei  Wening  §.  192.  g)  Gen., 
dagegen  aber  Fritz  S.  25  ff.  2)  wegen  Ver- 
nachlässigung der  in  Bezug  auf  Verwaltung 
fremder  Gelder  obliegenden  Verpflichtungen, 
a,  fr.  19.  §.  4.  de  Negot.  gest.  c.  24.  ä.  t.  b,  fr.  7. 
§.  3. 11. 13.  fr.  58.  de  Admin.  tut.  c.  24.  de  Peri- 
culo  tut.  c,  fr.  17.  §.  7.  h.  t.  fr.  9.  pr.  de  Admin. 
rer.  ad  civitat.  Das  Weitere  über  die  hier  vor- 
ausgesetzten Verhältnisse  gehört  nicht  hierher, 
sondern  in  das  System  der  einzelnen  Obligatio- 
nen. —  Manche  rechnen  auch  hierher  die  wi- 
derrechtliche Verhinderung  Jemandes  an  Be- 
nutzung eigener  Gelder,  s.  darüber  Fritz  S.28. 

^  Von  den  hierher  gehörigen  Fällen  und 
Verhältnissen  lassen  sich  nur  einige  beispiels- 
weise andeuten:  1)  die  Fälle  §.  93. 1.  6.  2)  die 
Zinsverpflichtung  des  Verkäufers,  wenn  es  zur 
Rückzahlung  des  Kaufpreises  kommt,  fr.  27. 
§.  1.  de  Minor,  fr.  29.  §.  2.  de  Aedil.  Ed.  fr.  18. 
pr.  Ä.  t.  8)  die ,  welche  der  Verwalter  fremder 
Angelegenheiten  für  eigenen  Aufwand  dabei 
berechnen  kann,  fr.  19.  §.  4.  in  f  de  Negot.  gest. 
c.  18.  eod.  fr.  10.  §.  5.  in  f.  de  In  rem  verso.  fr. 
87.  Ä,  t.  fr.  12.  §.  9.  Mandaii.  fr.  3.  §.  1.  4.  de 
Contrar.  tut.  fr.  67.  §.  2.  Pro  socio.  4)  das  Pri- 
vilegium des  Fiskus,  s.  Bd.  I.  §.  15.  Anm.  *«  8. 
—  Zu  den  obigen  allgemeinen  Gesichtspunk- 
ten wird  von  W.  Seil  Vers.  Bd.  I.  Nr.  1.  auch 
noch  gerechnet,  dass  Derjenige  Zinsen  zahlen 
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Verpflichtuugen  dieser  Art  zu  Zinsen  entstehen  vermöge  besonderer  R^ditsbegünsti- 
guncf  nicht:  ftir  die  aus  Schenkungen^''^  und  Strafen  entsprungenen  Forderungün=*^ 
ffir  die  während  eines  Prozesses  erwachsenden  und  nachmals  herausasugebendeo, 
oder  die  vom  Besitzer  im  schlechten  Glauben  der  fmchttragenden  Sache  gewonne- 
nen Friichte^^  und  flir  den  Fiskus  rücksichtUch  der  von  ihm  ursprÜDglicb  selbst 
kontrahirten  Schulden  ^^. 

III,  Die  Zinssnmme,  welche  von  einer  Hauptschuld  genommen  werden  und 
überhaupt  erwachsen  kaau,  ist  nicht  der  TVillkühr  anheimgegeben,  sondem  atis 
legislativpolitiechen  Grtioden^^  mannigfaltig  hescbr?inkt,  woraus  denn  eine  Zahl 
eigentliümlicher  juristUcher  Begriffe  erwachsen  ist.  Es  sind  hier  folgende  verschie- 
dene Punkte  zu  unterscheiden; 

A.  Der  Zinsfuss  selbst,  d.  h.  das  Verhältniss  der  für  gewisse  ZeitHiumo,  nach 
jetziger  allgemeiner  Sitte  jiilirlich,  vom  Hundert  der  Haupfechuld  zu  entrichtenden 
Zinsen^,  ist  für  die  Zinsobligationen  durch  Aufstellung  eines  Maximums  be^nzt. 
Via  dieses  für  das  praktische  Eecht  vollkommen  zu  erkennen  und  richtig  zu  henr 
thcilen  und  auf  die  einzelnen  Falle  anzuwenden,  ist  die  Kenutniss  der  römischen 
Bestimmungen  darüber  erforderlich^*.  Nach  E.  R.  ist:  a,  für  die  auf  Uebereinknuft 
oder  Verfügung  der  Betheiligten  ruhenden  Zinsen  als  Maximum  jährlich  sechs  Pro- 
zent festgesetzt^^,  innerhalb  desselben  aber  der  Zinsfuss  der  Willkühr  anheimgege- 
ben. Hiervon  bestanden  einige  Abweichungen,  es  durtte  niimlicb  bei  dem  Seedar- 
lehn  (foenus  navticum),  als  einem  ganz  oigenthümlichen  Greachaft,  der  Zinsfiiss  bis 
auf  zwölf  Prozent  erhöht  werden,  inglelcben  beim  Darlehn  anderer  fungibler  Sachen 
als  in  Gehle;  ferner  durften  gewissen  Ständen  angehorigo  Personen  bis  acht  Pro- 
zent, andere  nur  bis  \4er  Prozent  sich  versprochen  lassen,  und  von  anderen  endlich 
überhaupt  nur  vier  Prozent  genommen  werden  ^^.  Diese  letzteren  Bestimmungou 
sind  mit  den  Stau  de  Verschiedenheiten  antiquirt,  b,  Für  die  gesetzlichen  Zinsen 
bestanden  folgende  verschiedene  ZinsfÜsse:    1)  zwölf  Prozent  für  die   nsura^  rä 


müflse,  welcher  sich  sonst  mit  dem  Schaden 
einea  Anderen  bereichere;  dieser  Satz  ist  als 
allgemeiner  nicht  gegründet,  9on(!em  er  kann 
nur  mehreren  der  auf  geseUlicher  VorBchrift 
ruhenden  F&Ue  als  Motiv  untergelegt  werden; 
s.  §.  102.  Anm.  ^*^.  Üeber  die  s.  g.  ProzesB* 
Zinsen  vergl.  Bd.  1.  g,  33.  Anm,  »  a,  E. 

^  Fr.  22.  de  Dimafitm.  Auan ahmen  finden 
Statt  bei  Pollicitationen  fr.  1.  de  PtAlidL  (über 
dessen  scheinbaren  Widerstreit  mit  fr*  IG.  pr. 
A,  L  s.  Schilling  in  den  Leipz.  Jahrhb.  Bd. 
III.  S,  264.),  ebenso  bei  Vermäehlnisaen  fr.  34. 
A.  L  fr.  24.  pr.  de  üsu  ei  umfr,  hff.  fr.  S9.  §.  1, 
ofl  Leg.  Faldth  fr.  78.  §.  2.  de  Leg.  IL,  doch  las- 
sen sich  diese  nicht  eigentlich  hierher  rech- 
nen, 

^  Frt  9.  de  Mügisfr.  cnnven.  c-  1.  de  FUeai. 
HXJir.  Xach  R^  R.  fallen  diese  und  die  vor.  Auan, 
unter  den  GesichtspuTikt  der  utrjur.  act.,  vergl. 
Schilling  a.  b.  O.  S.  263  f. 

äi  Fr.  15.  Ä./. 

3*  Fr.  17.  §.  5.  AJ.;  anders j  ffium  inprteait  lo- 
cum  itvvcessit,  d.  h.  dann  schuldet  er  sowohl  die 
Zinsen  der  rückwärts  liegenden  Zeit,  wo  der 


Privatmann  Schuldner  war,  als  auch  die  ferne- 
reti,  s.  M ad ai  Mora  S.  374  fT.  Vertragsiinaen 
natürlich  schuldet  der  Fiskus  gleich  jedem 
Privaten, 

^  S.  W.  Seil  in  s.  Jahrb.  Bd.  I.  8.  lütf- 
Dort  auch  das  GeschtchUiehe  des  R,  R.  Die  i" 
Nov.  120.  c.  6.  §.  2.  enthaltene  Maasregel  ßf 
Kirchen  und  milde  Stiftungen  möchte  schwer- 
lich noch  praktische  Bedeutung  haben, 

3^  Im  K.  R.  hat  der  Zinsfuss  mehrfach  ge- 
wechselt,  auch  lUr  die  einzelnen  Arten  geseti- 
lieber  Zinsen,  vergl.  Glück  a*  a*  O,  S.  7^  ff^ 
Unterhokner  a.  a.  0.  S.  314  ff.  327  ff.  Fritz 
S.  39  ff.,  bei  diesem  auch  S.  37  f.  die  römische 
Berech nungs-  und  BeKeichunngs weise.  Hier 
kommt  es  natürüch  nm  auf  das  Justin.  R*  a^i* 

35  C-  26.  §.  1.  h.  L 

^  Alle  diese  Bestimmungen  enthält  dici- 
Konst.  u.  Nov.  (32.  33.)  34.  {S.  ferner  Nov.  1  aß. 
—  Nov.  lOG,  enthält  spewelle  Bestimmungea 
über  das  foenus  nauticum^  welche  ab  antiquirt 
zu  betrachten  sind,  auch  wenn  der  unglosBirtcti 
jene  aufhebenden  Nov.  110.  kein  Gewicht  bei- 
zulegen wäre.) 
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judicatae^  nnd  zwar  von  Ablauf  der  gesetzlichen  yiermonatlichen  Zahlnngsfrist  des 
Judikats  an^^;  ingleichen  für  die  der  Reparatnrkosten  eines  gemeinschaftlichen 
Hauses,  soweit  sie  der  Miteigenthümer  zn  ersetzen  hat^^.  2)  Vier  Prozent  nnd  drei 
Prozent  für  einige  wenige  bestimmte  Fälle,  nämlich:  a,  aus  dem  Versprechen  eines 
Heirathsguts'^,  ^,  wegen  zurückzugebenden  Heirathsguts'^^  /,  aus  dem  Legat  unter 
der  Bedingung,  im  Wittwerstand  zu  verharren*S  ^»ad  d,  drei  Prozent  für  ein  zurück- 
zuzahlendes Legat  an  den  Auszahler,  welchem  im  Streit  um  die  £rbschafk  diese 
nachmals  entwunden  worden  ist^^.  3)  Das  gesetzliche  Maximum  der  Zinsen  unter 
a,  also  sechs  Prozent,  für  die  von  Verwaltern  fremder  Gelder,  welche  diese  in  ihrem 
Nutzen  verwendet  hatten,  zu  entrichtenden  Zinsen ^^  und  für  die  vom  Fiskus  zu 
beziehenden^^.  4)  In  allen  anderen  Fällen  unterliegt  die  Höhe  der  Zinsen  dem 
richterlichen  Ermessen,  mit  Verweisung  auf  die  Umstände,  auf  Ortsgewohnheiten 
und  Gelegenheit,  das  Geld  durch  Ausleihen  zu  nutzen ^^  —  Durch  deutsche  reichs- 
gesetzliche Bestimmungen  für  gewisse  Fälle  und  die  demgemäss  geschehene  allge- 
meine analoge  Ausdehnung^^  ist  nun  für  die  Zinsen  unter  a,  als  Maximum  auf  das 


87  C.  2.  8.  de  Usur.  reijud.  und  zwar  nur  von 
der  ursprünglichen  Hauptschuld. 

38  C.  4.  deAedif.priv,,  vergl.  Fritz  S.  44. ;  un- 
bedenklich wird  hier  nach  fr.  52.  §.  10.  Pro 
socio  die  Frist  von  4  Monaten  als  fortbestehend 
zu  betrachten  sein,  welche  über  dieser  hohe 
Zinsfuss  nur  dauern  sollte. 

39  C.  31.  §.  2.  de  J.  D, 

*o  C.  un.  §,  7.  de  Ret  uxor.  act. 

"  Nov.  22.  c.  4.  §.  7.  c.  44.  §.  4.  Nov.  2. 
c.  4. 

*2  C.  12.  pr.  de  H.  R  Ein  fünfter  Fall,  fr.  17. 
§.  8.  A./.,mus8  als  antiquirt  angesehen  werden, 
s.  Anm.  7. 

43  S.  1)  fr.  88.  de  Negot  geeU  2)  fr.  7.  §.  4. 10. 
deAdmin,  iuU  c.  l.de  Usur.  ptq>.  Die  hier  als 
maximae  oder  legitimae  genannten  Zinsen,  wo- 
fEtr  auch  gravissimae  vorkommt,  sind  nach  dem 
älteren  Zinsfuss,  dessen  Zeit  diese  Stellen  an- 
g^ehören,  von  120/o  zu  verstehen,  nach  c.  26.  §. 
l»d.  aber  als  auf  6%  herabgesetzt,  nicht  als  die 
ausnahmsweise  zwölfprozentigen  der  Anm.  37 
und  3B,  B.  nach  Aeltem  Fritz  S.44f.u.Puchta 
a.  a.  O.  aa. 

4*  Fr.  17.  §.  6.  de  Usur.,  vergl.  Fritz  S.  41.  u. 
46.  (fr.  S.  §.  2.  ad  Leg.  Falcid.  gehört  nicht 
hierher.) 

«  1)  Fr.  1.  pr.  Ä.  t.  2)  fr.  88.  de  Negot  gest. 
3)  fr.  10.  §.  8.  Mandati,  4)  fr.  7.  §.  10.  de  Admin, 
liU.  fr.  89.  §.  1.  d«  Leg.  I.  Ueberall  ist  natürlich 
hier  ebenüedls  das  gesetzliche  Maximum  inne- 
zuhalten und  vorauszusetzen,  fr.  1.  d. :  ita  tarnen 
ut  legi  non  offlendat,  u.  c.  26.  §.  1.  d.  o.  eiiam  in 
cUüs  Omnibus  etc.  Die  obige  Bestimmung  gilt 
namentlich  auch  von  den  Verzugszinsen. 

^  Die  Beichsgesetze  sind  folgende:  1)  R.-A. 
T.  1500.  Tit.  32.  R.  P.  O.  von  1580.  Art.  26.  §.  8. 


von  1548.  Art.  17.  §.  8.  u.  von  1577.  Tit.  17.  §.  9. 
(diese  reden  nur  von  wiederkäuflichen  Gülten, 
welche  damals  aus  Rücksicht  auf  das  kanon. 
Zinsverbot  die  Zinsen  ersetzten).  2)  Ders.  Tit. 
20.  §.  6.  (für  die  Darlehne  der  Juden).  8)  D.-A. 
von  1600.  §.  139.  (dieser  setzte  die  Verzugszin- 
sen von  Darlehnen  auf  5%,  mit  Vorbehalt  des 
Nachweises  eines  höheren  Interesses,  es  scheint 
darin  aber  auch  andererseits  in  Ermangelung 
des  letzteren  sogar  der  Gegenbeweis  nicht  aus- 
geschlossen, dass  der  Gläubiger  nicht  würde 
5%  gewonnen  haben,  und  diese  Anordnung 
nur  auf  einer  Vermuthung  zu  ruhen ,  doch  hat 
die  Praxis  sich  konstant  unbedingt  an  die  5% 
gehalten,  s.  Puchta  §.  229.  bb).  Ueber  die 
Auffassung  dieses  Gesetzes  s.  Anm.  ^7.  4)  J.  R. 
A.  §.  174.  Hier  sind  überall  5%  als  Maximum 
bestimmt.  Ob  nun  das  letzte  Reichsgesetz  sich 
nur  auf  die  im  30jährigen  Krieg  verarmten 
Schuldner  beziehe  (§.  170.  das.),  oder  eine  all- 
gemeine Vorschrift  für  die  Zukunft  sei,  ist  sehr 
bestritten,  s.  die  bei  Glück  S.  98.  ^^)  Gen.,  und 
daher  ist  denn  neuer  Streit  darüber  entstanden, 
ob  nun  für  die  nicht  speziell  in  den  Reichsge- 
setzen bestimmten  Fälle  das  R.  R  oder  das 
kanon.  R.  zur  Anwendung  zu  bringen  sei,  und 
wonach  namentlich  die,  welche  das  erstere  als 
gemeines  Recht  ansehen,  6%  als  gesetzliches 
Maas  besonders  für  Konventionalzinsen  be- 
trachten. Indessen  hat  eine  ganz  allgemeine 
und  entschiedene  Praxis  das  allgemeine  gesetz- 
liche Zinsmaximum  von  5%  vom  J.  R.  A.  an 
festgehalten,  namentlich  die  des  Reichskam- 
mergerichts, 8.  die  bei  Glück  S.  101. 15  u.  We- 
ningBd.II.  S.20.k)  Gen.  u.  bes.  Fritz  S.51.; 
vereinzelte  Fälle  des  zugesprochenen  6ten 
Zinsthalers  sind  beim  Reichshofrath  vorge- 
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Jalir  fUnf  Prozent  festgesetzt  worden;  daneben  besteht  die  Bestimmung  wegen  des 
Seedarlehns  unverändert  fort,  die  wegen  des  Darlehns  anderer  fungibler  Sachen  aber 
ist  durch  das  reichsgesetzliche  Maximum  als  aufgehoben  zu  betrachten.  Was  aber 
die  Zinsen  unter  b,  anlangt,  so  ist  1)  für  die  Verzugszinsen  vom  Darlehn  fünf  Pro- 
zent als  unbedingte  jährliche  Zinssumme  festgesetzt,  beziehungsweise  durch  kon- 
stante Auslegung  der  reichsgesetzlichen  Bestimmung  als  fixirt  zu  betrachten,  da- 
neben jedoch  dem  Gläubiger  nachgelassen,  ein  erweisliches  höheres  Interesse  zu 
fordern.  Diese  Bestimmung  ist  auch  auf  alle  die  Fälle  zu  beziehen,  in  welchen 
Verzugszinsen  oder  Zinsen  wegen  widerrechtlichen  Benehmens  in  Bezug  auf  fremde 
Gelder  zu  entrichten  sind,  und  auf  diejenigen,  in  welchen  die  römische  Zinsbestim- 
mung zwölf  Prozent  betrug,  indem  der  gedachten  reichsgesetzlichen  Anordnung  die 
Absicht,  die  Forderung  des  Interesses  auch  ftir  diesen  Fall  anzuerkennen  und  im 
Allgemeinen  zu  fixiren,  zu  Grande  liegt,  und  nicht  minder  gilt  dieselbe  für  die 
Fälle,  in  welchen  nach  R.  R  zwölf  Prozent  zu  entrichten  waren,  da  sie  im  Grande 
ebenfalls  wegen  Widerrechtlichkeit  festgesetzt  worden  sind  und  deren  Forderung, 
als  die  eines  Interesses,  schon  vor  jener  als  anerkannt  betrachtet  werden  muss.  Es 
umfasst  mithin  diese  Bestimmung  die  vorher  unter  b,  1)  3)  und  4)  gestellten  Fälle, 
soweit  nicht  2)  die  der  letzten  Zahl  angehörigen  und  die  fiskalischen  Zinsen  darom 
nicht  ihnen  beigezählt  werden  können,  weil  ihnen  der  Begriff  der  Widerrechtlich- 
keit nicht  zu  Grunde  liegt.  Für  diese  besteht  die  römische  Bestimmung  mit  der 
Beschränkung  auf  fünf  Prozent  als  Maximum  fort,  weil  im  R  B.  in  dieser  Hinsicht 
das  der  konventionalen  Zinsen  maasgebend  war,  und  also  jetzt  es  dasselbe  nach 
heutiger  Fixirung  auch  nur  sein  kann.  3)  Die  römischen  Bestimmungen  geringerer 
gesetzlicher  Zinsen  endlich  unter  b,  2)  bestehen  durch  die  reichsgesetzlichen  Verord- 
nungen unberührt  fort^^.  —  Das  Gesammtresultat  ist  also  m.  a.  W.  dieses:  der  ge- 


kommen, der 8.  6.  62.  Dieser  hat  indessen 
S.54ff.  die  von  der  Praxis  befolgte  Meinung  auf 
überzeugende  Weise  von  Neuem  als  die  rich- 
tige nachgewiesen,  und  zwar  sowohl  für  die 
Fälle,  wo  nach  B.  R.  6%  Konventionalzinsen 
erlaubt  waren,  als  wo  mehr.  Nur  das  foenus 
nauticum  ist  als  ein  Geschäft  von  ^anz  beson- 
derer Art  auszunehmen,  indem  der  Gläubiger 
die  Gefahr  mitübernimmt.  Das  ist  m.  W.  auch 
nie  bestritten  gewesen,  s.  Glück  S.  103.  und 
die  dort  Gen.  u.  Fritz  S.  55.  Die  Ausnahme 
beim  Darlehn  in  Fliehten  aber,  wobei  auch 
120/q  genommen  werden  durften,  muss  darum 
für  aufgehoben  gehalten  werden,  weil  darauf 
die  Allgemeinheit  der  reichsgesetzlichen  Be- 
stimmung, resp.  ihrer  Auslegung,  volikommen 
anwendbar,  ein  Grund  zum  Fortbestehen  der 
Ausn.,  wie  beim  foenusnaut,,  aber  nicht  vor- 
handen ist 

^7  Die  obigen  Sätze  sind  wiederum  Gegen- 
stand mannigfaltigen  Streits,  indem,  wenn  ein- 
mal überhaupt  Zinsen  nach  R.  R.  in  Deutsch- 
land zulässig  sind,  die  Herabsetzung  der  kon- 
ventionellen Zinsen  schlechthin  freilich  nicht 
auf  die  gesetzlichen  übertragen  werden  kann. 
Vergl.  bei  Fritz  S.  56  ff.   Der  Dep.-Absch.  von 


1600  (s.  Anm.  ^  spricht  ausdrücklich  nur  beim 
Darlehn  von  Verzugszinsen;  indessen  war  er 
eine  Folge  des  reichskammergerichüichen  Ge- 
brauchs, anstatt  des  Interesses  5%  zuzuspre- 
chen, während  dessen  Forderung  schon  durch 
das  kanon.  R.  überhaupt  und  namentlich  für 
den  Fall  widerrechtlich  entzogener  Benutzung 
eines  Kapitals  gestattet  war,  s.  Fritz  S.  46  f., 
und  jener  gesetzlich  sanktionirte  Gebrauch 
über  das  R.  R.  sogar  hinausreicht,  da  dieses 
beim  Darlehn  keine  Verzugszinsen  zuliess.  Ge- 
wiss also  muss  diese  Bestimmung  auf  die  im 
Text  genannten  Fälle  im  Siim  des  Gesetzes 
mit  bezogen  werden;  ders.  S.  56. 59  ff.  —  Nur 
für  die  gesetzlichen,  nicht  zu  den  vorigen 
zu  rechnenden  Zinsobligationen,  also  die 
nunmehr  pure  dem  richterlichen  Ermessen 
unterliegenden,  besteht  das  gesetzliche  Maxi- 
mum fort,  also  dasselbe  wie  für  Konventio- 
nalzinsen, und  also  jetzt  fünf  Prozent,  und 
ebenso  für  die  fiskalischen  Zinsen,  welche  ganz 
fixirt  feststehen,  s.  im  Text  Nr.  2);  ders.  S.  57. 
Soweit  hingegen  die  Zinsen  auf  eine  bestimmte 
geringere  Summe  gesetzt  sind,  muss  es  dabei 
bewenden,  weil  ein  Grund  zur  Erhöhung  durch- 
aus nicht  vorhanden  ist,  was  Manche,  s.  z.  B. 
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meinrechtliche  Zinsfoss  ist  regelmässig  auf  fünf  Prozent  als  jährliches  Maximum 
gesetzt;  überstiegen  werden  darf  er  von  den  Betheiligten  beim  Seedarlehn,  und  vom 
Kichter,  soweit  wegen  widerrechtlichen  Benehmens  ein  höheres  Interesse  gefordert 
und  gegründet  befunden  wird;  ein  geringerer  besteht  für  gewisse  Fälle  als  gesetz- 
lich und  kann  ausserdem  überall  zuerkannt  werden,  wo  das  Maximum  nicht  fixirt 
ist,  imd  den  umständen  nach  nicht  als  gegründet  erscheint 

B.  £s  besteht  femer  das  Verbot,  dass  der  Betrag  rückständiger  Zinsen  über 
den  Betrag  der  Hauptschuld  {supra  duplum^  ultra  sortis  summam)  anschwellen  dürfe. 
Haben  sie  diesen  erreicht,  so  tritt  die  Zinsobligation  von  da  an  ausser  Wirksamkeit, 
bis  jene  ganz  oder  zum  Theil  abgetragen  sind,  und  steht  von  Neuem  still,  wenn  der 
Zinsenrest  wiederum  bis  zu  jener  angewachsen  ist^. 

0.  Zinsen  dürfen  nicht  von  Zinsen  genommen  werden  (usurae  usurarumy  Ana- 
todsmus),  d.  h.  weder  so,  dass  aufgelaufene  Zinsen  zum  Kapital  geschlagen  und  von 
dessen  vergrösserter  Summe  wieder  Zinsen  berechnet  werden,  noch  so,  dass  aus 
flQligen  und  künftigen  Zinsen  ein  neues  verzinsliches  Eoipital  gebildet  wird  (Anat 
conjunctns  —  separatus)^. 


Glück  a.  a.  0.  S.  101.,  behaupten;  yielmehr 
hatten  die  Reichsgesetze  gerade  den  entgegen- 
gesetsten  Zweck,  und  die  Ausnahmen  yertragen 
sich  mit  dem  neuen  Maximum  so  gut,  wie  mit 
dem  r&mischen. 

^  Fr.  26.  §.  1.  de  Cond.  indeb.  c.  10.  h,  /.  Die 
Verordnungen  Justinian's,  c.  29.  80.  h,  t,  Nov. 
121.  c.  2.  (188.),  dass  selbst  die  gezahlten 
Zinsen  nur  bis  zur  Summe  des  Kapitals  steigen, 
und  das  letztere  dann  keine  Zinsen  mehr  tragen 
solle,  sind  theilsrestituirte,  theils  nicht  glossirte, 
und  haben  also  für  das  praktische  Recht  keine 
Bedeutung.  Vergl.  über  dieses  Verbot,  welches 
einen  ziemlich  reichen  historischen  Stoff  hat, 
W.  Seil  in  s.  Jahrbb.  Bd.  I.  Nr.  1.  bes.  S.  87  ff. 
Neben  der  citirten  Konst.  bedarf  es  hier  keiner 
Berücksichtigimg  des  älteren  Rechts;  die  c.  27. 
§.  1.  &.  /.  ist  nicht  etwa  auf  die  nach  und  nach 
wirklich  gezahlten  Zinsen  zu  beziehen  xmd  da- 
von zu  Terstehen,  s.  Se  II  S.  77  ff.,  sie  erkennt 
-viehnehr  das  Verbot  auch  für  den  Fall  einer  ge- 
schehenen Pfandbestelluog  an.  Die  praktische 
Geltung  dieses  Verbots  ist  yon  manchen  Ael- 
teren  bezweifelt  worden,  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  109.  und  die  dort  Anm.  ^  Gen. ,  allein  mit 
Unrecht,  s.  Fritz  S.  62  ff.  und  Seil  S.  88  ff., 
sie  wird  auch  allgemein  anerkannt.  Auch 
leidet  diese  Regel  keine  Ausnahmen,  deren 
manche  behauptet  worden  sind,  s.  darüber 
Fritz  S.  61  f.  Die,  dass  nach  dem  D.-A.  Ton 
1600  §.  189.  das  Interesse  nicht  beschränkt  ist, 
ist  keine  solche,  selbst  wenn  man  anstatt  dessen 
den  Betrag  der  dasselbe  yertretenden  Zinsen 
Torzdge,  s.  indessen  §.  86.  Anm.  ^. 

^  Fr.  26.  §.  1.  de  Cond.  indeb,  fr.  27.  de  Re 
jud,  c.  28.  A.  r.  c.  8.  de  Usur.  rd  jud.    Sobald 


jedoch  Zinsen  wirklich  bezahlt  sind,  und  dieser 
Begriff  also  für  die  bisher  bestandene  For- 
derung darauf  erlischt,  können  die  gezahlten 
Gelder  natürlich  an  den  Schuldner  wieder  aus- 
geliehen werden.  Nur  darf  dies  nicht  m  frau- 
dem legis  geschehen  sein,  s.  nachher  im  Text 
Ob  eine  Novation  der  gesammten  Schuld,  sei 
es  mit  oder  ohne  Eintritt  eines  neuen  Gläu- 
bigers oder  neuen  Schuldners,  die  Zinsen  yer- 
zinsliüh  machen  könne,  ist  bestritten,  s.  dar- 
über Glück  a.  a.  O.  S.  119  ff.  und  die  dort 
Gen.  Derselbe  hält  sie  mit  Anderen  für  zu- 
lässig (s.  auch  Puchta  §.  229  ü),  da  die  bis- 
herige Schuld  und  also  auch  für  die  Zinsen 
diese  Eigenschaft  dann  erlischt,  und  man  beruft 
sich  deshalb  auch  auf  mehrere  Stellen,  welche 
Verzinsung  der  Zinsen  lehren,  in  denen  zwar 
nicht  eigentlich  eine  Novation  vorgeht,  aber 
doch  eine  andere  Person,  der  Verwalter  fremder 
Gelder  die  erhobene  Hauptschuld  sammt  Zinsen 
schuldig  wird  oder  schuldig  war,  und  somit 
letztere  hätte  vereinnahmen  und  wieder  an- 
legen sollen,  8.  fr.  7.  §.  17.  fr.  68.  §.  1.  4.  deAd- 
min,  et  periculo,  fr.  10.  §.  8.  Mandati,  oder  wenn 
Jemand  für  einen  Anderen  Kapital  und  Zinsen 
gezahlt  hat,  und  dieErstattung  beider  verlangt, 
fr.  12.  §.  9.  Mand,  fr.  37.  Ä.  t.  (fr.  12.  §.  6.  Qut 
potior,  versage  dies  darum,  weil  in  dem  darin 
vorausgesetzten  Fall  magis  suum  quam  alterius 
negotium  gessilydieBeiFaM  stehe  nurderCession 
gleich;  dass  diese  an  der  Forderung  nichts 
ändere,  wird  nicht  bezweifelt,  vergl.  Glück 
S.  122.  —  Eine  Anzahl  anderer  limitirender 
und  modifizirender  Meinungen  für  gewisse 
Fälle  s.  bei  Glück  S.  178  ff.,  sie  sind  alle  unge- 
gründet und  stossen  ziemlich  das  ganze  Verbot 
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Die  Ueberscbreitung  dieser  drei  Zinsverbote  und  Bescbränkungen  ist,  soweit 
sie  die  auf  Frivatwillkübr  berubenden  Zinsen  betrifft,  Zinswacber;  rücksicbtlich 
böberer  zuerkannter  gesetzlicher  Zinsen  würde  eine  Widerrecbtlicbkeit  begangen 
sein.  In  Ansehung  angenommener  gezahlter  Zinsen  sind  die  Folgen  dieselben. 
Der  Zinswucher  ist  zugleich  ein  Kriminalverbrechen  und  gehört  daher  in  dieser 
Beziehung  in  das  Kriminalrecht  lieber  seine  civilrechtlichen  Folgen  aber  und  mit; 
hin  über  die  Natur  seiner  selbst  als  Voraussetzung  dazu  gilt  Folgendes.  Bei  der 
Mannigfaltigkeit  der  Geschäfte  im  Greldverkehr  und  deren  Ausbildung  im  Interesse 
des  Gläubigers  wäre  es  leicht  möglich,  die  Zinsverbote  zu  umgehen,  namentlich  das 
erste  und  dritte,  und  mit  ihrem  wörtlichen  Sinn  in  Uebereinstimmung  zu  bleiben. 
Daher  ist  auch  jedes  Zuwiderhandeln  gegen  den  Geist  und  Sinn  derselben  {in 
fraudem  legis)  ebenso  verboten;  so  namentlich:  Bestimmung  einer  das  gesetzliche 
Zinsmaximum  übersteigenden  Geldstrafe  anstatt  der  Zinsen  ^^,  oder  einer  mit  Zu- 
rechnung der  ausgemachten  Zinsen  das  Maximum  übersteigenden  für  den  Fall,  dass 
jene  nicht  pünktlich  gezahlt  werden  sollten^^,  oder  die  Uebereinkunft,  dass,  wenn 


um.)  Dagegen  hat  Fritz  S.  64  f.  neuerlich 
wieder  die  Ansicht  Tertheidij^t,  dass  eine  pri- 
Tative  Novation  sowohl  durch  die  allgemeine 
Fassung  der  c.  28.  d,  als  durch  ihren  Sinn  aus- 
geschlossen werde.  Unleugbar  ist  diese  so 
entschieden,  dass  die  entgegengesetzte  Mei- 
nung einen  Angriff  auf  den  klaren  Sinn  enthält 
und  als  Limitation  besonderer  Begründung  be- 
darf. Eine  solche  findet  sie  nun  nach  m.  E.  in 
keiner  der  citirten  Stellen,  denn  hier  ist  es  ja  in 
der  That  nicht  dieselbe  Schuld,  in  welche 
ein  anderer  Gläubiger  oder  Schuldner  eintritt, 
sondern  eine  Schuld  von  gleichem  Belauf,  wie 
Kapital  und  Zinsen;  auch  ist  in  allen  voraus- 
gesetzt, dass  die  Zinsen  wirklich  gezahlt,  oder' 
zur  Strafe  als  gezahlt  zu  betrachten  seien. 
Diese  Fälle  sind  also  auch  nicht  einmal  als 
Ausnahmen  von  der  Regel  zu  betrachten,  son- 
dern stehen  mit  ihr  in  vollem  Einklang,  so  gut 
wie  der  z.  A.  dieser  Anm.  erwähnte  Satz.  Dem- 
nächst aber  scheint  mir  auch  die  Novation  von 
Seiten  des  Gläubigers  wenigstens  in  den  Worten 
des  Gesetzes:  —  et  totius  summae  usuras  stipU" 
lari^  ausdrücklich  verboten,  denn  das  ist  ja 
doch  offenbar  nur  durch  Novation  möglich, 
oder  mindestens  dieselbe  das  geeignetste  und 
nächstliegende  Mittel  dazu.  Der  neu  eintre- 
tende Schuldner  aber  wird  ebenso  gewöhnlich 
ein  wahrer  Intercedent  sein,  also  m.  a.  W.  die- 
se 1  b  e  Schuld  übernehmen.  Die  Praxis,  welche 
oft  laxer  zu  sein  pflegt  und  die  Novation  pas- 
siren  lässt,  sobald  sie  nicht  in  fraudem  legis 
geschieht,  ist  also  theoretisch  nicht  zu  be- 
gründen; es  lässt  sich  zwar  nicht  verkennen, 
dass  oft  dem  Schuldner,  der  sich  nur  augen- 
blicklich nicht  helfen  kann,  damit  u.  U.  sogar 
ein  Gefallen  geschieht,  wenn  der  Gläubiger  zur 


Sicherung  seines  Vortheils  nicht  genöthigt  ist, 
ihn  auf  die  Zinsen  auszuklagen,  sondern  im 
beiderseitigen  Interesse  ein  solches  Abkommen 
getroffen  werden  kann,  dennoch  kann  jener 
Praxis  um  so  weniger  ein  entscheidendes  Ge- 
wicht beigelegt  werden,  als  sie  sich  gar  nicht 
als  eine  allgemeine  nachweisen  lässt,  sondern 
nie  ohne  Widerspruch  geblieben  ist,  s.  die  von 
Glück  Anm.  55  Gen.,  der  sich  auch  gleich 
Anderen  nicht  darauf  zu  ihrer  Vertheidigung 
beruft,  sondern  auf  Gründe  der  Interpretation. 
—  Von  Puchta  wird§.  228.  i  auch  behauptet, 
dass  jetzt  Zinsen  von  den  in  einem  Judikat 
enthsdtenen  Zinsen  gefordert  und  zuerkannt 
werden  könnten,  weil  das  desfallsige  Verbot 
nur  durch  den  hohen  römischen  Zinsfuss  (s. 
Anm.  37)  bedingt  sei  und  Sinn  habe,  dieser  aber 
jetzt  weggefallen  sei.  Ich  finde  aber  in  c.  3.  pr. 
de  Usur.  rei  jud.  das  Gegentheil  schon  durch 
die  Worte :  non  autem  luurar,  quantascunque 
tisurasy  berücksichtigt,  und  auch  abgesehen 
davon  den  angeführten  Grund  nicht  triftig. 
Vergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  327.  m). 
Der  etwanigen  Analogie  von  der  Novation  steht 
das  vorher  darüber  Bemerkte  entgegen.  Mir 
ist  auch  kein  Zeugniss  einer  etwa  hierin  ab- 
weichenden Praxis  bekannt,  wiewohl  dieser 
gerade  in  der  Lehre  von  den  Zinsen  aus  guten 
Gründen  ein  freierer  Wirkungskreis  würde  ein- 
geräumt werden  dürfen.  — Ueber  die  Frage,  ob 
höhere  Verzugszinsen  a  tempore  morae  gefordert 
werden  können,  als  wenn  niedrigere  Konven- 
tionalzinsen  ausgemacht  worden,  s.  Struben 
B.  Bed.  Bd.  D.  Nr.  368.  und  Kind  Quaest. 
T.  IV.  c.  55.    Sie  ist  zu  bejahen. 

50  Fr.  44.  Ä.  L 

51  C.  16.  A.  /. 
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eine  nnverzinslicbe  Sobald  niebt  zur  recbten  Zeit  gezablt  werde,  eine  grossere  das- 
selbe Maas  übersteigende  gezablt  werden  soUe^^.  Dabin  würde  aucb  Zablung  der 
höcbsten  Zinsen  in  einer  besseren  Münzsorte,  als  der  der  Hauptscbuld,  z.  B.  in  Gold, 
wenn  diese  in  Silber  bestebt,  geboren.  Femer  sind  Leistungen  anderer  Art  anstatt 
der  VerzinsujQg,  deren  Betrag  das  Zinsmaximum  übersteigt,  oder  dergleichen  ausser 
und  neben  versprocbenen  geringeren  Zinsen  ebenfalls  durch  die  Zinsverbote  begrenzt, 
nur  kann  eine  solche  Ueberschreitung  nicht  mit  jedem  grösseren  Gewinn  angenom- 
men werden,  welchen  der  Gläubiger  zieht  oder  ziehen  kann  und  den  andererseits 
der  Schuldner  aufgiebt,  sondern,  wenn  nicht  die  Absicht  des  Zinswuchers  erweislich 
ist,  nur  dann,  wenn  die  Umstände  diesen  Erfolg  offenbar  bestätigen,  und  namentlich, 
wenn  der  Gewinn*  auf  direkte  Weise  eine  höhere  Summe  gewährt;  doch  kann 
auch  ein  Vertrag  der  Art  je  nach  den  Umständen  einen  ganz  anderen  Charakter  als 
den  eines  blossen  Zinsvertrags  annehmen  ^^.  Es  ist  gleichfalls  als  den  Zinsbe- 
schränkungen zuwider  verboten,  von  einer  darzuleihenden  Summe  unter  irgend 
einem  Titel,  als  z.  B.  Provision,  Zählgeld  u.  dergl.,  Abzüge  zu  machen  und  dann 
die  Summe  in  ihrem  vollen  Betrag  verzinsen  zu  lassen  ^^;  dagegen  ist  der  Vorabzug 
der  erlaubten  Zinsen  von  dem  vorgestreckten  Kapital,  so  dass  dieses  demungeachtet 
den  vollen  Nominalbetrag  behält,  sowie  die  Vorausbezahlung  der  Zinsen  auf  eine 
andere  Weise  nicht  schlechthin  als  verboten  anzusehen,  sondern  nur  dann  und  so- 
weit, als  der  beabsichtigte  Zinswucher  offenbar  ist,  oder  aus  den  Umständen  eine 
wirkliche  Uebervortheilung  des  Schuldners  hervorgeht,  wobei  denn  also  namentlich 
die  Höhe  des  Zinsfusses  und  die  Zeit,  auf  welche  hinaus  der  Vorabzug  oder  die 
Vorauszahlung  der  Zinsen  geschehen,  maasgebend  sein  werden.  Uebrigens  kann 
dann  die  Kückzahlung  des  Kapitals  vor  der  Zeit,  bis  wohin  die  Zinsen  vorausbe- 
zahlt worden,  nicht  gefordert  werden*^.  —  Jede  unmittelbare  oder  mittelbare  Ueber- 


M  Fr.  13.  §.  26.  de  A.  E.  c.  15.  A.  U 
58  C.  14.  16.  17.  Ä.  U  (vergl.  Anm.  »).  Die 
Gelegenheit,  unerlaubten  Gewinn  auf  solche 
Weise  zu  ziehen,  ist  so  mannigfaltig,  dass  sich 
das  Einzelne  in  umfassenderen  Andeutungen 
nicht  näher  legen,  und  die  Grenze  des  erlaubten 
ebensowenig  auf  bestimmtere  Weise  ziehen 
lässt,  als  dies  im  Text  Tersucht  ist.  Die  citt. 
Konst  bestätigen  und  erläutern  dies  an  den 
darin  enthaltenen  Beispielen.  So,  wenn  nach 
der  ersten,  anstatt  Zinsen  zu  zahlen,  die  Be- 
Wohnung  eines  Hauses  verstattet  worden,  wird 
dies,  wenn  der  Gläubiger  wirklich  darin  wohnt, 
bis  zum  Beweis  des  beabsichtigten  Wuchers 
nur  als  eine  wohlfeile  gute  Miethe  anzusehen 
Bein;  wenn  er  es  aber  vermietbet  und  daraus 
einen  das  Zinsmaximum  übersteigenden  Ge- 
winn zieht,  so  ist  der  Begriff  des  Wuchers  ein- 
getreten. Im  ersteren  Fall,  und  wenn  nur  das 
Bewohnen  beabsichtigt  worden,  würde  aber 
eine  Art  unbenannten  Vertrags  vorbanden  sein. 
Auch  können  sich  die  Umstände  so  gestalten, 
dass  der  Gläubiger,  um  überhaupt  einen,  also 
auch  einen  grösseren  Gewinn  zu  ziehen,  erst 
eine  gewisse  Thätigkeit  entwickeln  muss,  s. 
c.  17.  d. ,  wonach  denn  freilich  nur  der  reine 


Gewinn  in  Anschlag  kommen  kann;  ist  dieser 
aber  nicht  von  einer  so  absoluten  Art,  dass  ihn 
Jeder  hätte  ziehen  können,  sondern  nur  der 
Gläubiger,  so  kann  in  der  verstatteten  Gelegen- 
heit, einen  solchen  zumachen,  offenbar  kein 
Wucher  angenommen  werden. 

M  C.  26.  §.  1.  Ä.  U  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  72  f. 

»  In  fr.  57.  pr.  de  Pactis^  fr.  2.  §.  6.  de  Doli 
mall  exe,  sowie  in  fr.  122.  pr.  de  V.  O.  ist  der 
obige  letzte  Satz  ausdrücklich  ausgesprochen, 
auch  die  Vorausbezahlung  der  Zinsen  im 
Allgemeinen  als  rechtlich  möglich  anerkannt; 
über  die  Gestaltung  ;der  Fälle  im  Einzelnen 
aber,  sowie  über  den  Vorabzug  der  Zinsen 
vom  gegebenen  Kapital,  herrschen  mannig- 
faltige Ansichten.  Manche  sind  der  Meinung, 
dass  der  Abzug  der  Zinsen  vom  Kapital  nach 
c.  26.  §.  1.  d.  direkt  verboten,  und  also  nur  das 
wirklich  Empfangene  zu  verzinsen  sei,  so  dass 
die  später  gezahlten  grösseren  Zinsen  vom 
Nominalbetrag  des  Kapitals  zum  Theil  immer 
Abzahlungen  auf  dieses  enthielten,  s.  z.  B. 
Vangerow  (nach  Röder  civil.  Abth.  S.  84  ff. 
88  ff.)  Bd.  I.  S.  96.  Puchta  §.  229.  hl»);  dies  ist 
nur  möglich,  wenn  man  süiquae  für  Zinsen  ver- 
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EchrGitung  der  Zinsverbote  und  Beacliränkungen  ist  eine  niehtige  Haudlnog',   ea  ist 


steht,  3.  darüber  Glück  S,  72.  undFritsS, 
68  E  j  EeHBe  sich  selbst  diese  Bedeututig,  aber 
HUT  als  eine  indirekte  j  neben  der  hauptsäch- 
lichsten (i/24  einea  solidus)^  wonach  Ml.  mit  den 
bei  Anm.  ^  erwähnten  Abzügen  gleichbedeu- 
tend erscheint,  nachweisen,  —  ra.  W.  iat  dies 
noch  gar  nicht  geschehen,  —  so  ist  doch  nicht 
der  entfernteste  Grund  denkbar,  warum  Justin, 
in  c.  26.  fZ.,  Wö  er  von  den  Zinsen  ejpress  handelti 
und  wiederholt,  auch  unmittelbar  in  dem«elben 
Set»  fisnrae  gebraucht,  sich  dieses  zweideutigen 
Ausdrucks  dafür  sollte  bedient  haben.  Eb 
könnte  also  das  Verbot  des  Abzugs  nur  auf 
einem  Schluss  beruhen,  oder  auf  Analogien 
Ton  den  wirklich  gesetzlich  begründeten  Ver- 
boten und  Anordnungen  wider  Versuche  in 
fraudem  derselben.  Einen  solchen  Schluss 
vermag  ich  nun  zwar  aus  der  c,  d  nicht  als  ge- 
rechtfertigt anzuerkennen,  denn  auch  die  Worte 
nam  st  quid  etc.  beziehen  sich  nur  auf  die  vorher 
genannten  Abzüge .  Dagegen  leuchtet  von 
selbst  ein ,  dass  sich  in  dem  unbedingten  Ge- 
statten eines  solchen  Abzugs  ebensowohl  ^e 
in  der  Vorauszahlung  dem  Wucher  ein  sehr 
fruchtbares  Mittel  darbieten  würde,  und  der 
Geist  und  das  Princip  der  ZinsT erböte  einen 
solchen  Schleif  weg,  trotz  dem  Schweigen  der 
Gesetze,  nicht  dulden  kann-  Nur  fragt  »ich, 
wo  hier  die  Grenze  des  Erlaubten  aufhöre? 
Denn  andererseits  ist  ebensowenig  zu  verken- 
nen, dass  Beabredungen  der  Art  auch  ledig- 
lich im  Intereeae  des  Schuldners  geschehen 
können.  Er  gewinnt  dadurch  nicht  nur  die 
^?icherheit,  das  Kapital  eine  bestimmte  Zeit 
ungekündigt  zu  behalten  und  frei  über  aeine 
Mittel  disponiren  zu  können ,  sondern  es  kann 
namentlich  auch  die  Sorge  für  künftige  richtige 
Zinszahlung  und  die  oft  kostspielige  Ueber Sen- 
dung an  einen  vielleicht  entfernt  wohnenden 
Gläubiger  dadurch  beseitigt  werden.  Wenn 
man  femer  darüber  so  ängstlich  wachen  will, 
dass  der  Schuldner  ganz  genau  nicht  mehr  als 
5%  jährlich  zahlen  solle ,  so  darf  man  doch 
andererseits  nicht  vergessen,  dass  dies  nicht 
dergestalt  angeordnet  worden  ht,  dass  der 
Gläubiger  die  ganzen  Zinsen  erst  nach  Ablauf 
des  Jahrs  erhalten  solle,  sondern  es  ist  eine 
z.  B.  monatHche  Verth eilung  der  5%  ganz  un- 
bedenklich zulässig;  viertel-  und  halbjährige 
Zahlung  ist  ja  bei  grossen  Kapitalien  ohnehin 
gewöhnlich.  Auf  diese  Weise  kann  also  der 
Gläubiger  erlaubter  Weise  früher  in  den  Besitz 


des  Gelds  gelangen,  und  man  kann  mit  Reoht 
aagen,  dass  der  Gläubiger  durch  Jahrs- Zah- 
lungen postnumerando  allemal  zu  kurz  komme, 
indem  doch  der  Verfall  der  jährlichen  Zinsen 
eigentlich  auf  das  ganze  Jahr  zu  vertheilen  ist 
{s<  §.  41.  Anm.  3^),  er  also  mit  Ausnahme  dea 
letzten  Tags  (ur  alle  übrigen  zu  spät  bezahlt 
wird.  Aufbringen  ferner  muss  der  Schuldner 
ja  das  Geld  doch,  es  kann  sich  n^ithin  bei  Ab- 
zügen und  Vorausbezahlungen  für  ihn  nur  dar* 
um  handeln,  d&ss  er  das  Geld  theil weise  so 
Jange  Zeit  über  nicht,  sondern  statt  dessen  der 
YO rausbezahlte  Gläubiger  nutzen  kann,  als 
jener  es  bei  Postnumeration  in  Händen  be- 
halten hätte.  Die  E:datenz  der  genannten 
Gesetzstellen  und  die  der  Zins  verböte  anderer- 
seits haben  nun  seit  früheren  Zeiten  sehr  ver- 
schiedene Ansichten  befördert,  vergl.  Glück 
a.  a.  0,  Fritz  a.  a.  O.  und  die  dort  Gen,,  femer 
Kind  QuaesU  IV.  c.  51.  et  ibi  citt.  Die  offen- 
bar unrichtigen  und  unhaltbaren  sind  jetzt  wohl 
so  ziemlich  verlassen.  Von  den  Neueren  halten 
manche  den  Abzug  für  verboten  (s.  aber  vor- 
her  ihren  Grund),  die  Vorauszahlung  für 
nicht  unstatthaft,  z.  B.  Puchta  a,  a.  O.  Bei 
Wenlng  Ed,  111,  Sh  21,  ist  des  ersteren  gsr 
nicht  gedacht;  der  zweiten  mit  dem  ZusatE, 
dass  kein  Wucher  darunter  versteckt  sei,  sonst 
könne  das  Zuviel  gezahlte  später  in  Anrechnung 
gebracht  werden.  Vangerow  a.  a.  O.  hält 
den  Abzug  für  verboten,  so  dass  sich  das  Ks- 
pital  um  das  Abgezogene  von  selb  st  vermindere, 
und  die  Vorauszahlung  nicht  minder,  wenn  das 
Zinsverbot  überschritten  werde.  Eine  solche 
Uebertretung  nimmt  er  so  lange  nicht  an,  als 
die  [nicht  das  Maximum  erreichenden,  z.  B. 
3  oder  4%]  prönumerirten  Zinsen  mit  den  da- 
von bis  zum  wirklichen  Zahlungstag  zu  ziehen- 
den landesüblichen  Zinsen  das  Maximum  nicht 
überschreiten  i  entgegengesetzten  Falls  {also 
wenn  die  Vertrags  massigen  das  Maximum  er- 
reichen, immer)  müsse,  soweit  dieselben  zu- 
sammengerechnet mit  ihren  Zinsen  dasselbe 
übersteigen,  Zinswucher  angenommen,  und  dsÄ 
Zuviel  bezahlte  auf  das  Kapital  als  gezahlt  an* 
gerechnet  werde  n,  2.B.wennvonl  000  Zinsen 
zu  5%  auf  das  Jahr  vorausbezahlt  werden,  also 
50,  so  sei  es  so  gut,  als  wären  &2Vs  bezahlt, 
mithin  das  Kapital  nur  noch  997^2  stark. 
Gleicher  Ansicht  über  das  Verbot  der  V  orau  ü- 
zahlung  ist  Fritz  S,  66  ff.,  während  er  den 
Vorab  Zug  der  Zinsen  nicht  in  c.  2G>  d,  be* 
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griffen (S.  70  f.),  denselben  aber  (wenn  ich  ihn 
recht  Terstehe)  ebenfalls  durch  das  Zinsverbot 
für  bedingt  und  beschränkt  erachtet;  nur 
rechnet  er  anders  als  Vangerow.  Er  will 
nämlich  die  Torausgezahlten  Zinsen  sogleich 
Yom  Kapital  abziehen,  und  Ton  da  an  f&r  den 
Best  [dem  Schuldner  zu  Oute  kommende] 
Zinsen  rechnen,  aber  nicht  die  bedungenen, 
sondern  die  höchsten ,  und  diese  zu  dem  Rest 
addiren;  komme  hierdurch  das  ursprüngliche 
Kapital  oder  mehr  heraus,  so  sei  kein  Zins- 
Terbot  überschritten,  und  dem  Gläubiger  das 
ursprüngliche  Kapital  zu  zahlen;  wo  nicht,  so 
sei  das  Gesetz  um  das,  was  weniger  heraus- 
komme, überschritten  und  der  Gläubiger  habe 
dann  nur  die  geringere  hiemach  zu  berechnende 
Summe  zu  zahlen.  Er  hat  dazu  folgende  Bei- 
apiele  aufgestellt:  wenn  von  einem  Kapital  von 
1000  zu  4%  die  Zinsen  mit  40  Torausgezahlt 
werden,  so  geben  die  übrigen  960  zu  5%  »»  48, 
diese  zu  den  960  gerechnet,  gebe  1008,  mithin 
habe  ein  solcher  Vertrag  nichts  gegen  sich. 
Dasselbe  Beispiel  mit  ursprünglich  ö^^/q  voraus- 
bezahlten Zinsen  gedacht,  ergebe,  dass  nur 
997 V2  zurückgezahlt  zu  werden  brauchen. 
Würden  endlich  z.  B.  von  1000  auf  10  Jahre  zu 
5%  die  Zinsen  mit  500  vorausbezahlt,  so  be- 
tragen von  diesen  die  Zinsen  250,  und  diese 
würden  zu  dem  wirklich  empfangenen  Rest 
von  500  hinzugerechnet,  und  also  habe  der 
Schuldner  750  zu  zahlen.  —  Es  scheint  mir  fast, 
als  wenn  die  auf  diesem  Weg  sicheren  arithme- 
tischen Resultate  im  Vergleich  zum  Zins- 
maximum die  Schriftsteller  veranlasst  hätten, 
die  juristische  Nothwendigkeit  dazu  ohne 
Weiteres  anzimehmen,  und  stände  diese  fest, 
so  käme  man  mit  jener  allerdings  über  alle 
entstehenden  Fragen  hinweg.  Abgesehen  aber 
selbst  davon,  was  ich  vorher  über  die,  von  ihnen 
ohne  Weiteres  vorausgesetzte,  Zahlung  der 
Jahrszinsen  nach  vollem  Jahrsablauf  be- 
merkte, wodurch  sich  die  Rechnung  modifiziren 
muss,  bemerke  ich  Folgendes.  Ich  vermag 
keinen  rechtlichen  Grund  zu  erkennen,  aus 
welchem  mit  Vangerow  der  Gläubiger  sich 
die  Anrechnung  der  Zinsen  von  den  Zinsen 
gefallen  lassen  müsste.  Die  Fandektenstellen 
enthalten  keine  Spur  davon;  die  dritte  be- 
trachtet vielmehr  das  Angebot  der  Summe, 
wovon  dreimonatliche  Zinsen  vorausbezahlt 
waren,  nur  dann  in  der  Ordnung,  wenn  die 
ganze  Summe  ohne  Abzug  angeboten  werde. 


(Vergl.  Lud.  Charond.  ad  h,  l  (Thes,  Ott,  T.  I. 
p.  885  sq.)  A»  O.Costan.  Quaest,  cap.  5.  §.  7.  8- 
(ib.  V.  p.  390.),  der  aber  über  den  locus  soL  irrt; 
die  Interpr.  des  F,  M,  G ordon,  praeterm.  jur. 
civ.  c.  4.  (ib.  II.  p.  887  sqq.)  halte  ich  für  ver- 
fehlt.) Allenfalls  liesse  sich  eine  solche  Ver- 
pflichtung dann  erklären,  wenn  die  vorausge- 
zahlten Zinsen  ohne  Weiteres  sofort  von  selbst 
dem  Empfänger  Zinsen  trügen ;  aber  wie,  wenn 
er  sie  unbenutzt  liegen  lässt,  oder  z.  B.  kleinere 
Summen  gar  nicht  dergestalt  anlegen  kann? 
Warum  femer  soll  im  zweiten  Fr it ziehen 
Beispiel  der  Schuldner  21/2  gewinnen,  während 
er  mit  den  empfangenen  950  doch  mehr  als 
47 V2  verdienen  kann?  Andererseits  sind  ihm 
ja  aber  auch  diese  nicht  einmal  sicher.  Kon- 
sequenter und  natürlicher  wäre  es  also  auf 
jeden  Fall,  die  im  Voraus  vom  vorgestreckten 
Kapital  abgezogenen  Zinsen  von  diesem 
ganz  und  gar  zurückzurechnen  und  die  ver- 
sprochenen Zinsen  nur  vom  Rest  entrichten  zu 
lassen.  Nicht  zwar  so  die  auf  andere  Weise 
vor  aus  gezahlten,  da  der  Zahler  dasKapital 
doch  schon  hat.  Dagegen  ist  es  andererseits 
unverkennbar,  dass  Konsequenz  hierin  die 
bequemste  Umgehung  der  Zinsverbote  eröffnen 
würde  und  dass  man  damit  sogar  zu  Absurdi- 
täten gelangen  könnte.  Ich  kann  daher  in 
Erwägung  aller  dieser  Gründe  meine  Ansicht 
nur  dahin  feststellen,  dass  manbeißeurtheilimg 
der  Frage,  ob  Zinswucher  in  solchen  Fällen, 
also  sowohl  beim  Abzug  als  der  Voraus- 
bezahlung, anzunehmen  sei,  auf  die  Um- 
stände Rücksicht  nehmen  müsse,  namentlich 
auf  die  Zeit,  auf  welche  hinaus  Zinsen  bezahlt 
werden,  also  die  Summe  im  Vergleich  zum  Ka- 
pital, und  auf  die  etwa  vorliegenden  besonderen 
Motive.  Angewendet  dies  auf  die  vorherigen 
Beispiele,  wie  sie  nackt  hingestellt  sind,  so 
würde  ich  in  keinem  ausser  dem  letzten  eine 
unerlaubte  Zinsmaasregel  finden,  in  diesem 
aber  die  Zahlung  auf  das  Kapital  selbst  als 
geschehen ,  resp.  bei  geschehenem  Abzug  dies 
nur  zum  Theil  als  empfangen,  betrachten ;  denn 
für  den  letzteren  Fall  läge  sonst  hier  eine  ofi'en- 
bare  Absurdität  der  Handlung  vor,  für  den 
ersteren  aber  kommt  man  auf  dasselbe  Resultat 
hinaus,  wie  Fritz,  d.  h.  wenn  der  Schuldner 
nun  das  Rest-Kapital  der  500  noch  zehn  Jahre 
lang  (zu  5%)  behält,  so  hat  er  im  Ganzen  am 
Ende  auch  nur  750  zu  zahlen,  wenn  die  Jahrs-' 
Zinsen  nicht  früher    gefordert    oder    gezahlt 
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lich^*^»  weder  durch  Kla^,  noch  durch  Exceptio.  Die  bezahlten,  mag  dios  wissent- 
licU  oder  irrthümlich  g-esciiehen  sein,  können  entweder  auf  das  Doch  scbtüdig^ 
Kapital  abgezogen  werden '^\  indem  die  Zahlungen  auf  dieses  gerechnet  werden  und 
es  von  selbst  vermindern  sollen,  oder  als  nicht  schuldig  zu rüükg-e fordert  werden  *^ 


werden.  Sind  nur  4  oder  Z^'q  zu  zahlen,  so 
wurde  eine  Vorauszahlung  jeder  einzelnen  jähr- 
lichen ZinsBumm©  nie  ein  Bedenken  haben; 
also  auch  nicht  der  Abzug  der  erstmaligen  Tom 
Kapital,  bei  b^^Q  nach  m,  E,  aüch  nicht,  da  die 
Pflndeklenetellen  doch  wenigstens  Ton  einem 
üblichen  Zinsterrain (fr*  122.  pr.  dßV.Ö,  spricht 
sogar  von  dreien)  verstanden  werden  müssen, 
und  deren  jetzt  übliche  Ausdehnung  auf  ein 
Jahr  daran  nichts  ändern  kann,  auch  wegen  der 
Prä-  und  Postnumeralion  der  Jahrszinsen  da» 
üben  schon  Bemerkte  hier  entscheidend  wird. 
Die  Vorauszahlung  oder  der  Abiug  mehr- 
jähriger Summen  auf  einmal  aber  ist  immer 
bedenklich,  sobald  nicht  derZinsfussao  niedrig 
ist,  dass  die  einjährige  Zinssumme  ssu  5^/^  ge- 
rechnet nicht  dadurch  erreicht  würde,  wogegen 
wohl  Niemand  etwas  einwenden  wird,  und  um 
so  mehr^  je  grösser  das  Kapital  ist;  allein  es 
lassen  sich  auch  hier  Gründe  denken ,  welche 
es  zulässig  erscheinen  lassen  müssen.  Man 
nehme  den  Fall,  dass  Jemand,  der  nur  Ton 
seinen  Zinsen  lebt  und  auf  deren  promtes  Ein- 
gehen rechnen  muas,  einem  Kaufmann  ein 
Kapital  von  3000  zu  4'>  ,j  auf  3  Jahre  leiht,  — 
oder  schon  früher  vorgestreckt  hat,  —womit 
dieser  nach  Ostindien  gehen  und  dort  ein  Ge- 
schäft machen  und  dann  zurückkehren  will, 
ohne  Jemand  hinterlassen  zu  können  (oder  nur 
mit  ander  weitem  Aufwand,  Umständen  und 
Risiko),  der  hier  die  Zinsen  für  ihn  ^ahlt. 
Warum  soll  es  nicht  gestattet  sein,  die  Zinsen 
vorweg  abzuziehen  V  Die  ganze  Differenz, 
welche  er,  wenn  man  sich  für  ihn  das  Ganze 
zinstragend  denkt,  oder  dass  der  Gläubiger  das 
Geld  sogleich  zu  5"f^  anlege),  mehr  zahlt,  als 
wenn  er  postnumerando  jede  Jahrs rente  ab- 
trüge, wäro  etwa  25,  und  wenn  pränumerando 
(s.  vorher)  nur  etwa  13.  So  geringst  Gummen 
können  aber  unter  solchen  Umstanden  unmög- 
lich ak  Zinswucher  angesehen  werden,  ohne 
eineRechtswohlthat  zur  Plage  und  zum  Hemm- 
schuh ganz  unverfänglicher  Geschäfte  zu 
machen,  Dass  bei  dieser  Abhängigkeit  der 
Grenaq  von  den  Umständen  nicht  selten  zu 
Mt'Imuigäverschiedenheit    Veranlassimg    sein 


werde,  ist  allerdings  wahr,  aber  bei  dem  Inhalt 
der  Gesetze  im  Vergleich  zur  Gestaltung  dei 
Dinge  unvermeidlich,  wenn  man  nicht  einen 
willkühr liehen  Maasstab  substitmren  wilL  — 
S.jetat  auch  Windscheid  Pand,  §,  261,  S. 

W  Fr.  26.  §.  1.  f7^  Cofid.  indeb.  c.  16.  20.  26. 
g.  Ui.  <. ;  bis  zum  gesetzlichen  Maas  bleibt  die 
Forderung  bestehen,  fr-  9*  jir.  29*  A.  f. 

&7  C.  26-  §,  1-  d. 

^  Fr.  26.  pr.  de  Cond,  indeb.  c.  18,  A,  L  Die 
Frage  von  dem  Verhältnias  dieser  beiden 
Steilen  zu  einander  führt  zu  der  weiterreicben-  j 
den  über  die  Rückforderung  gezahlter  nicht-  J 
schuldiger  Zinsen  überhaupt,  wobei  folgende  ^ 
Fälle  zu  unterscheiden  sind:  1)  die  verbotenen 
Zinsen,  s,  die  eil.  Steilen^  durch  deren  zweite 
die  umfassen  dere,  früher  unter  den  rOm,  Juristca 
bestrittene  (s.  PaiUu»  S.  R.  II.  14-  g.  2.)  Mei- 
nung bestätigt  wurde,  dass  die  Kückf orderung 
auch  dann  Statt  haben  solle,  wenu  die  Zinsen 
auch  mit  oder  nach  dem  Kapital  gezahlt  wordec 
seien.  Vergl  noch  Röder  a,  a,  O,  S.  112  ff. 
und  VangorowBd.I.  S.Öä.  [e.Ausg.  S.iaSff.) 
über  eine  gewöhnlich  von  dieser  c.  gemachte 
unrichtige  Anwendung  auf  den  folgendco  Fall 
irriger  Zinszahlung.  2)  Wissentliche  Zahlung 
von  Zinsen  innerhalb  des  gesetdichon  Maas« 
von  einem  unverzinslichen  Kapital:  sie  begrün- 
det natürlich  keine  Rückforderung.  TiYefen 
irrig  gezahlter  nimmt  man  gewöhnlich  nach 
fr.  2G.  pr,  fL  dasselbe  an,  weil  hier  eine  nütural. 
oh  l  kraft-  Ana  tan  d  sp  fli  c  ht  vo  rhan  de  n  s  ei .  N  acb 
fr.  5.  g.  2.  de  St>Ut.  und  fr.  !02.  §.  3.  eod.  sollen 
sie  aber  auf  das  Kapital  abgerechnet  werden, 
und  dies  ist  als  Grund  der  \eT&B^ienci}ndJfidd^ 
anzusehen,  die  erst  eintritt^  wenn  dieses  getilgt 
ist  Vergl.  H.  W  it  te  die  Bereich  er  ungsklageiii 
S.  m  if.  3)  Zahlung  von  Zinsen  von  einem 
nichtschüld  igen  Kapital;  hier  können  dieselben 
unter  allen  Umständen  zurückgefordert  werden, 
fr.  26.  §,  2,  d.  4)  Sind  endlich  höhere  Ziasen 
als  man  schuldig  ist ,  jedoch  innerhalb  des  ge- 
setzlichen Maas  es  gezahlt,  so  können  nur  die 
gewöhnlichen  Grundsätze  der  cond.  indeb.  i^ 
Anwendung  kommen. 
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D. 


§.88. 
Von  Strafen. 


Strafen,  das  sind  hier  Nacbtlieile  in  vermögensrechtlicLen  Beziehungen,  und 
zwar  meist  Entrichtung  von  Geldsummen  betreffend,  welche  nicht  lediglich  den 
Zweck  haben,  einen  reinen  Ersatz  für  einen  Verlust  zu  gewähren,  andererseits  aber 
auch  nicht  nothwendig  einen  reinen  Gewinn  zu  verschaffen,  sind  auf  mannigfache 
Weise  Gegenstand  von  Obligationen  geworden ^     Sie  sind  nämlich: 

I.  Inhalt  der  als  eine  besondere  Art  der  Klagen  zu  unterscheidenden  Straf- 
klagen, s.  §.  29.  IL  b.,  welche  namentlich  den  aus  Vergehen  entspringenden  Obli- 
gationen angehören,  unter  denen  freilich  die  Mehrzahl  der  praktischen  den  Charakter 
der  Strafe  abgestreift  und  nur  den  der  Entschädigung  oder  rei  persecutio  behalten 
hat,  wozu  dem  Verletzten  jedoch  dann  oft  ein  leichterer  Weg  eröffnet  ist 

n.  Ausserdem  äussert  sich  der  Begriff  der  Strafe  nicht  so  in  selbstständiger 
und  unabhängiger  Weise,  sondern  in  Verbindung  und  gelegentlich  bei  anderen  Ver- 
hältnissen in  zahlreichen  Gestaltungen,  wobei  denn  überall  dieselbe  als  eine  für  ein 
gewisses  widerrechtliches  Benehmen  rechtlich  festgesetzte  Folge  erscheint  So  z.  B. 
in  der  Statthaftigkeit  des  Würderungseids,  s.  §.  86. 11.  b.,  in  den  Folgen  der  Selbst- 
hülfe,  s.  §.  28.  L,  der  Handlungen,  vermöge  welcher  ficta  possessio  angenommen 
wird,  s.  §.  52.  L  2.,  s.  femer  §.  29.  Anm.  ^\  §.  93.  Anm.  ^\  der  Verlust  man- 
*  eher  Forderungen  oder  Exceptionen  zur  Strafe,  die  Folgen  gewissenlosen  Leugnens 
der  Existenz  gewisser  erhobener  Ansprüche,  namentlich  auch  im  Prozess,  s.  §.  101. 
Nr.  in.  u,  8.  w. 

ni.  Auch  durch  Willkühr  der  Betheiligten  kann  in  der  Eegel  eine  Strafe 
Gegenstand  eines  Eechtsverhältnisses  werden,  nämlich  immer,  sobald  sie  nicht  aus- 
drücklich verboten  ist^.     Hierher  namentlich^  gehört  die  Konventionalstrafe,  d.  i. 


^  Die  Strafe  ist  unabhängig  von  dem  Be- 
griff des  Schadensersatzes  und  der  m  perse- 
cudo ,  beide  können  aber  im  Betrag  der  erste- 
ren  enthalten  sein,  s.  Bd.I.  S.  252  ff.,  und  in  den 
Obligationsverhältnissen,  aus  welchen  die  da- 
selbst als  uneigentliche  Strafklagen  bezeichne- 
ten entspringen,  gehen  beide  Begriffe  in  ein- 
ander über,  indem  sich  die  Strafe  nicht  über 
den  Betrag  der  Entschädigung  erhebt  Auf 
die  verschiedene  Art  der  Bestimmung  und  Er- 
mittelung des  Betrags  kommt  es  hier  nicht 
an,  auch  bietet  sie  keine  allgemeinen  Gesichts- 
punkte dar,  sondern  es  wird  davon  bei  den  ein- 
zelnen das  Weitere  folgen.  Wegen  des  Gegen- 
stands der  Strafe  s.  Anm.  ^. 

2  1)  Fr.  134.  pr.  de  V.  0.  c.  5.  in  f.  de  Sponsal. 
c.  8.  delnutü,  stip.  2)  fr.  44.  de  Usur.  fr.  13.  §.  26. 
d^  A.  E.  3)  fr.  61.  de  V.  O,  4)  fr.  128  de  V.  O. 
Vergl  Savigny  System  Bd.  III.  S.  181  ff.  174. 
176.  S.  o.  Bd.  I.  S.  178.  —  Wenn  es  übrigens 
in  fr.  38.  §.  17.  de  F.  O.  heisst,  es  komme  bei  der 
poenae  atipul.  nicht  darauf  an,  ob  der  Gläubiger 
bei  der  Hauptobl.  ein  Interesse  habe,  so  ist  das 
doch  nur  für  den  Fall  ihres  Bezugs  auf  Dritte 
verstanden,  worin  eine  Ausnahme  liegt,  vergl. 


Anm.  ^;  nach  m.  A.  kann  davon  keine  weitere 
Ausdehnung  gemacht  werden,  sondern,  wenn 
es  einer  Obl.  von  vornherein  für  den  Gläubiger 
an  Interesse  fehlt,  so  halte  ich  die  Straf konv. 
ihrer  accessoi^hen  Natur  gemäss  für  wir- 
kungslos, s.  Anm.  9. 

3  Eine  Strafe  kann  auch  durch  letztwillige 
Verfügung  angeordnet  werden,  s.fr.  24.  Qaando 
dies,  darüber  im  Erbrecht,  Bd.  III.  §.  171.  bei 
Anm.  4.  Der  röm.  Ausdruck  für  Konv.-Strafe 
ist  poenae  stipulation  auch  stipulationis  poenOy 
§.  19.  /.  de  Inutil.  stipul,  fr.  10.  §.  1.  de  Paciis, 
fr.  15.  de  Transact.  fr.  42.  de  Recept.  c.  5.  in  f.  de 
SpohsaL  Sie  kann  in  Geld  wie  in  anderen  Ge- 
genständen bestehen,  fr.  11.  §.  2.  de  Recept,  fr. 
9.  §.  1.  fr.  12.  17.  §.  4.  de  Usur.,  und  überhaupt 
ist  jeder  beabredete  rechtliche  Nachtheil  dar- 
unter begriffen,  der  nicht  unter  andere  be- 
stimmte Formen,  namentlich  die  verwandte  lex 
commissoria  fällt,  s.  §.  101.  Die  Grösse  dfir 
Rtl-^fo  Uf  Twar  der  Willkühr  der  Betheiligten 
überlaasen,  fr.  82.  pr.  de  Recept.,  s.  jedoch  §.  87. 
bei  Anm.  ^.  Vergl.  wegen  mancher  erhobenen 
Zweifel  in  Ansehung  des  Strafbetrags  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S. 532.  Anm.  3.,  jetzt  auch  Van- 
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ein  druch  Uebereinkunft  in  Zusammenhang  mit  einer  anderen  Leistung  festgesetzter 
Kaclitbeil  für  den  Fall,  dasa  jene  gar  nicht,  oder  nicht  Tertragsmässig  und  gehörig 
erfüllt  würde*.  Bie  hat  zunächst  den  Zweck,  eine  andere  Obligation  Äti  bestärken 
und  m  sichern^,  es  ist  ferner  darin  ein  Mittel  gegeben,  das  Interesse  derselbea 
durch  Willkühr  zu  bestimmen,  um  seinem  Beweis  überhoben  zu  sein*^,  übei-baupt 
aber  steht  die  Obligation  der  Strafe  zu  der  anderen  in  folgendem  Verhältniss.  Die 
Erfüllung  der  Leistung  an«  dieser  letzteren  schliesst  die  Wirksamkeit  der  Strafkon* 
vcntiou  aus,  die  Kichterfiillung  dagegeu  ist  filr  den  Verfall  der  Strafe  Bediugung, 
aber  von  eigenthümlicber  Art,  indem  eine  solche  Konvention  unbedingt  nicht  mög- 
lich ist  nnd  die  Bedingung  noth wendig  in  eine  Handlung  des  Schuldners  gesetzt 
werden   muss^.     Insofern    also    erscheint  die  Strafkonventiou  m  der  Kigensclial^ 


gerowLeitf.  Bd.  IlLg.  614.  ü.  Die  c.  un.  de 
:Sent.  quae  pro  eo  etc.  hat  hierauf  keine  Anwen- 
dung. Nach  fr.  i-  §.  3.  de  Doli  exe,  steht,  wenn 
die  Strafe  nur  Sicherung  dea  Ersatzes  einer  be- 
stimmten Summe  (GOJ  hoz weckt,  und  aus  Ver* 
sehen  ein  höherer  Strafljetrag  (100)  be stimmt 
ist,  der  Forderung  des  Mehrbetrags  die  fxc, 
doli  entgegen. 

4  §.  7.  L  de  V-  a  fr.  n.  |.  2.  de  RecepL  fr,  132. 
pr,  de  V.  0.  {verh.  igitur  si  etc.)  fr»  15.  de  TranS' 
acL  M öglich er  Wei se  kan n  die  S träfe  au f  d e n 
Verzug  und  nicht  auf  die  blosse  Nichterfüllung 
gesetzt  sein,  was  wegen  der  Zeit  ihres  Eintritts 
sehr  t\i  beachten  ist,  —  Eine  dem  Gläubiger 
gestellte  Konv, -Strafe  ist  in  Verhindung  mit 
seiner  §*  93,  B.  1.2.  erwähnten  Obliegenheit  zu 
verstehen,  widrigen  Falls  müsste  eine  eigent- 
liche Obl,  zur  Zurück-  und  Annahme  dea  schul- 
digen Objekta  eingegangen  sein. 

5  C,  I*  de  liecept.  arbitr.  v&rb.  et  oh  hoc  etc. 
Da  hierdurch  obl.  faciendi  und  non  fac.  begrif- 
fen werden,  so  halle  ich  eine  Ahaonderung  des 
Zwecks  der  Strafen  und  deren  Erörterung  nach 
diesen  beiden  Beziehungen  nicht  weiter  für 
nöthig;  nach  R.  R.  tritt  übrigens  der  Gesichts- 
puukt,  doss  durch  dieselben  auch  nicht  klag- 
hare  Obl.  indirekt  Wirksamkeit  erlangen  konn- 
ten, mit  weiterem  Umfang  herror,  vergl.  Un- 
terholzner Bd.  I.  S.  249.  u.  nachher  Anm.  ^1. 

C  §,  7.  LdeV.O.u.  fr,  ült.  Si  quis  in  jus  voc. 
fr.  ulL  de  SttpuL  praetor . 

7  Fr,  44.  g.  6.  de  O.  et  A.  fr  S8.  §.  17.  de  V.  0. 
fr,  12,  de  U^ur.  Dieses  Verhältniss  ist  als  ein 
Beweisgrund  da  für  benutzt  worden,  dass  es 
Bedingungen  gebe,  deren  Erfüllung  dem 
Schuldner  anheimgegeben  sei,  s.  Bd.  L  S.  171» 
Das  trifft  zwar  für  die  KouTcntion aistrafen  in 
soweit  zu,  dasa  sie  verfallen,  wenn  der  Schuld- 
ner das  thut  oder  unterJässt,  worauf  dieselbe 
gesetzt  ist;  die  hierin  enthaltene  Bedingung 
für  jene  grenit  aber  einmal  ganz  nahe  an  die 


Voraussetzung,  indem  dIeKonventionat strafe 
immer  von  dem  Eintritt  jener  Bedingung  ab- 
hängtj  und  ohne  eine  solche  nicht  denkbar  lil: 
aber  auch  abgesehen  hiervon  kann ,  bei  der 
ganz  eigenthümlichen  Natur  derselben  im  Vet' 
gleich  zu  anderen  bedingten ,  nur  Eine  aus- 
machenden Obligationen,  darauf  kein  allgt- 
meiner  Satz  der  Art  gegründet  und  daraus  ge- 
folgert werden.  Der  Schuldner  ist  nämlich  hier' 
zur  Hauptobligation  fest  und  unbedingt  gehal- 
ten; um  dies  noch  mehr  zu  sichern,  ist  die  Be- 
abredung  der  Strafe  hinzugefügt,  deren  Ver- 
fall hängt  mithin  noth  wendig  davon  ab,  ob  der 
Schuldner  der  Hauptleiatung  genügt  oder 
nicht,  und  insofern  ist  diese  Bedingung  freilic!i 
in  seine  Willkühr  gestellt;  es  könnte,  mil  an  de* 
ren  Worten,  nicht  itnders  sein ,  ohne  den  Cha- 
rakter der  Konv,-Strafe  zu  verwischen-  Uä.s 
Rechtaverhältuiss  selbst  also  ist  nicht  seineni 
Belieben  anheimgegeben,  sondern  an  *Hi 
Bchon  existent  I  und  kann  ja  auch  nach  VerfoJi 
derStrafe  selbst  dann  geltend  gemacht  werden, 
wenn  diese  das  Interesse  ganx  ersetzen  soü,  fi<> 
bald  nur  nicht  das  Ge gentheil  ausgemacht  ist» 
B.  bei  Anm.  28.  Es  hängt  hier  also  keinesiregs 
vom  Schuldner  ab,  ob  er  überhaupt  et^a« 
Bcbuldig  werden  will^  sondern  nur,  ob  er  es  da- 
hin kommen  lassen  will,  etwas  Anderes  anstatt 
des  Geschuldeten,  oder  ausser  demselben  na^h 
etwas  schuldig  zu  werden.  Zwar  entsteht  nun 
im  letzteren  Fall  allerdings  eine  Forderung 
durch  seine  Handlung,  allein  dann  nur  als  eine 
ttccessorische  zur  Hauptforderung,  welche 
ihrerseits  dieser  Willkühr  enthoben  ist,  unä 
worin  immer  der  Grund  und  Anhalt  zu  jener 
liegt ^  und  in  dieser  Hinsicht  ist  ja  Vieles  in  die 
Hand  des  Schuldners  gegeben,  wie  die  Lehren 
von  der  Nichterfüllung  schuldiger  Leistungen* 
vom  Veriaug  und  dem  Interesse  ergeben,  s^ 
dasB  durch  sein  ob ligations widriges  HnndeW 
der  Gegenstand  der  Hauptleistung  wacbseti 
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einer  selbstständigen,  nur  bedingten,  Obligation,  andererseits  aber  steht  sie  mit  der 
anderen  auch  in  solcher  Verbindung,  dass  diese  als  Hauptobligation  und  jene  als 
accessorische  zu  betrachten  ist^.  Soll  nämlich  die  Konventionalstrafe  gültig  sein, 
so  muss  die  dadurch  zu  sichernde  Hauptobligation  zwischen  den  Kontrahenten 
selbst  eine  gültige  und  wirksame  sein.  Hiervon  ist  für  die  Fälle  eine  Ausnahme 
anerkannt,  wenn  die  Leistung  eines  Dritten  oder  an  einen  Dritten  Gegenstand  eines 
Vertrags  ist;  ein  solcher  ist  an  sich  unwirksam  (s.  §.  102.  z.  A.),  die  Straf konven- 
tion  aber  gerade  als  ein  Mittel  anerkannt,  ihm  Nachdruck  zu  verschaffen,  so  dass 
für  die  Forderung  aus  ihr  die  Erfüllung  jener  Leistung  als  Bedingung  erscheint^. 


kann.  Mit  Bcheinbar  grösserem  Recht  könnte 
diejenige  Art  bedingter  Obligationen,  welchen 
im  Text  die  Konventionalstrafe  gegenüberge- 
stellt wird,  als  Beleg  für  den  Eingangs  der 
Anm.  gedachten  Satz  genannt  werden.  Allein 
auch  diese  geben  keineswegs  das  Schuldver- 
hältniss  selbst  der  Willkühr  des  Schuldners  an- 
heim,  sondern  es  steht  hier  in  der  That  dem 
Schuldner  frei,  das  Eine  oder  das  Andere  zu 
leisten,  also  ganz  ebenso,  wie  bei  alternativen 
Obligationen,  wenn  ihm  die  Wahl  zusteht,  s. 
§.  83.  bei  Anm.  ^K  Das  hierbei  auch  vorkom- 
mende Beispiel  n  CapitoL  ascenderis,  oder  n<m 
ose.  (fr.  115.  §.  1.  2.  de  F.  O.),  neben  dem:  H 
PampkUum  non  dederis,  welches  erstere  auch 
dem  st  volueris  gleichgestellt  wird  (s.  Bd.  I. 
S.  171  f.  Anm.  ^),  muss  hier,  d.h.  in  Verbindung 
mit  Verträgen,  von  einer  rechtlich  relevanten, 
den  Gläubiger  interessirenden  Handlung,  dem 
sUticerto  loco^  verstanden  werden,  indem  die 
Regel:  expressa  nocent  etc.,  auf  gewisse  letzt- 
willige. Anordnungen  beschränkt  bleiben  muss, 
8.  ebendas.  Allerdings  also  kann  hier  nicht 
jede  rechtUch  völlig  gleichgültige  Handlung 
als  m  condidone  gestellt  wirksam  gedacht  wer- 
den. Mithin  steht  immer  fest,  dass  Eins  von 
Zweien  geleistet  werden  muss,  wovon  es  dem 
Gläubiger  gleichgültig  ist,  welches  der  Schuld- 
ner nach  der  ihm  zustehenden  Wahl  leisten 
würde ,  oder,  wenn  das  in  die  Bedingung  Ge- 
stellte zufällig  unmöglich  geworden  oder  unter- 
gegangen, nur  geben  kann  und  geben  muss, 
und  somit  niemals  vermöge  einer  Bedingung  in 
dem  "Willen  des  Schuldners ,  ob  er  überhaupt 
etwas  schuldig  werden  wolle  oder  nicht,  son- 
dern nur  eine  Modalität  und  das  Mittel  der 
Leistung.  —  S.  nun  auch  Vangerow  Leitf. 
Bd.  IIL  §.  614.  z.  A. 

^  Die  accessorische  Eigenschaft  wird  na- 
mentlich durch  fr.  15.  de  NovaL  und  fr.  40.  de 
Jurejur,  fr.  21.  §.  8.  de  RecepU  und  c.  1.  eod»  be- 
stätigt. S.  folg.  Anm. 

®  Es  wird  zuweilen  gelehrt,  dass  die  Wirk- 
samkeit des  Versprechens  der  Konv.-Strafe 
Sintenls,  avUrecht  3.  Aafl.  II. 


nicht  von  der  Kraft  der  dadurch  zu  sichernden 
Verbindlichkeit  abhänge',  vielmehr  ein  solches 
auch  nichtigen  Verträgen  beigefügt  werden 
könne,  s.  Puchta  §.  231.  Wening  §.  236.  w) 
und  Wolff  Mora  S.  65.,  auch  Vangerow 
a.  a.  O.,  allein  die  dazu  citt  Stellen,  wie  fr.  88. 
§.  4.  17.  de  V.  O.  imd  ähnliche,  nämlich  §.  2. 
eod,  u.  §.  19.  21.  /.  de  InutU,  stijfnU.y  betreffen 
nur  solche,  wie  die  obgedachten  ObLmit  Bezug 
auf  dritte  Personen,  und  erklären  die  Strafobl. 
ausdrücklich  für  ein  Mittel,  gerade  solche  ObL 
indirekt  wirksam  zu  machen.  Ich  kann  die  all- 
gemeine Ausdehnung  dieser  Bestimmung  auf 
die  an  ungültige  Obl.  gebundene  Strafverspre- 
chen nicht  für  gegründet  erachten.  Vergl.  auch 
Fritz  Erl.  Bd.  II.  S.  817.  Zwar  werden  nach 
R.  R.  auch  Obl.  (natural.)  aus  pcuUis  nudis  durch 
Konv.-Strafen  in  Stipulationsform  geschützt, 
allein  jene  sind  nicht  ungültig,  sondern  es  fehlt 
ihnen  nur  die  Klage,  und  die  Strafe  in  Bezug 
daraufist  ebenso  gültig,  wie  es  Verbürgimg  und 
Verpfändung  dafür  ist.  Puchta  a.  a.0.  (auch 
Wolff  S.  66.)  macht  nun  zwar  die  Wirksam- 
keit der  Konv.-Str.  neben  dem  in  den  ersten 
Zeilen  dieser  Anm.  wiedergegebenen  Satz  da- 
von abhängig,  dass  die  Bedingung  statthaft 
sei,  was  z.  B.  in  fr.  61.  (Erbvertrag;  diese  Stelle 
enthält  nur  eine  Bedingung  der  in  Anm.  7  ge- 
dachten Art,  keine  Konv.-Strafe)  69.  {stipuL 
hominis  morltd)  128.  (flagitium  fadend.,  hier  ist 
weder  von  Bedingung,  noch  von  Konv.-Strafe 
die  Rede;  gesetzt,  sie  wäre  an  ein  flagit,  ge- 
knüpft, so  wäre  allerdings  die  Verpflichtung 
zum  flagiU  als  unerlaubt  ungültig)  134.  pr. 
(Konv.-Strafe  bei  Verlöbnissen  als  contra  bonos 
mores)  de  V,  O.  nicht  zutreffe.  Da  ich  mich 
ebenfalls  zum  Theil  auf  diese  Stellen  und  aus- 
serdem auf  fr.  15.  §.  1.  ad  Leg.  Faldd,  u.  c.  2.  de 
Inutü.  StipuL  zur  Begpründung  meiner  Behaup- 
tung beziehe,  so  kann  es  scheinen,  als  wenn 
hier  eine  zwiefache  Anschauimg  möglich  sei, 
während  im  Wesentlichen  Uebereinstimmimg 
herrsche,  allein  dem  ist  doch  nicht  so.  Es  ist 
nämlich  zuvörderst  in  den  beiden  letzten  Stel- 
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Indessen  stellt  dieser  Fall  auch  scliou  auf  der  Grenze  einer  gewissen  anderen  Klasse 
bediagter  Verträge,  von  denen  die  Konventionalstrafe  wohl  zu  nntcrsclieiden  istj 
zumal  eine  Obligation  mit  demselben  Zweck  sowobl  in  die  eine,  wie  in  die  andere 
Form  gekleidet  werden  kann.  Es  ist  nämlich  möglich,  dass  eine  Obligation  und 
die  Leistung  ans  ihr  von  einer  solchen  Handlung  des  Schuldners  abhJingig  gemack 
werde T  welche  selbst  Gegenstand  einer  besonderen  Obligation  sein  könnte,  dieses 
aber  nicht,  sondern  nur  Inhalt  einer  Bedingung  für  die  erstere,  also  alleinige^  Obü* 
gation  geworden  ist*^  (Z,  B.  sl  fnndum  non  dederim^  ceiitum  daho^^,)  Die  Eigea- 
thünilichkeit  der  Konventionalstrafe  (k-  B.  fundum  dare  Rpondto^  et  si  non  dedenm, 
veiitum  dabo)^  welche  namentlich  von  deren  Zweck  ihren  Ausgang  nimmt,  wodurch 
ihre  rechtliche  Natur  bestimmt  wird,  tiitt  in  folgenden  Oegensätzen  praktisch  her- 
vor*^: ein   blüseea   bedingtes  Versprechen  der  gedachten  Art  ist,   wie  dieses  iiber- 


len  ausdrücklich  die  Unwirksamkeit  der  KonT.- 
Strafe  daraus  gefolgert^  daas  die  HauptöbL  un- 
gültig sei.  Sodann  aber  ist  für  die  darauf  ge- 
setzte Konv.-Strafej  dass  einem  achiedarichter- 
Uchen  Sprach  keine  Folge  geleistet  würde, 
unter  Umstand ea  Unwirksamkeit  anerkannt^ 
wo  der  Begriff  einer  unstatthaften  Bedingung 
»ich  nicht  aufstellen  lässt,  aondem  ausschliess- 
heh  der  der  Ungültigkeit  des  Kompromisses 
auf  den  arbiier;  sor  in  fr.  32.  §.  2.  8.  fr.  S5.  de 
RecepL  wegen  Unfähigkeit  einer  kontrahiren- 
den  Person  zu  Geschäften  der  Art^  in  fr,  17.  §. 
5.  €f)d.  wegen  Unbestimmtheit  der  Person  des 
iertius  arh'ier^  in  §.  3.  eod.  wenn  der  iihera  fticul- 
lan  arbilri  Zwan|?f  angethan  ist,  in  fr.  32.  §.  6. 
eod.  wenn  über  die  zvl  entscheidende  Sache  ein 
Kompromiss  der  Art  unstatthaft  ist  u,  s.  w. 
S.  noch  Anm*  i^.  —  Daas  dtirch  Ungültigkeit 
der  Strafkon V,  die  HauptobL  nicht  leide,  ver* 
steht  sich  von  selbst,  s,  fr.  126.  §,  S,  de  V.  O. 

^^  S.  Anm.  *.  Nur  solche  können  hier  zur 
Kon V. -Strafe  in  Parallele  gestellt  werden ;  für 
andere,  n&mlich  die  vom  Gläubiger  abhängi- 
gen oder  zufälligen,  also  m.  a.  \V,  för  alle,  mit 
Atisschluais  dieser  besonderen  hierin  als  Aus* 
nähme  (vgl.  Bd.  I-  S.  174.  III.  3.)  erscheinen- 
den Art,  fehlt  der  Vergleichspunkt,  indem  es 
sich  dabei  nicht  um  eine  anderweite  Leistung 
des  Schuldnera  und  deren  Erfüllung  als  Be- 
dingung handelt.  Für  diese  aber  ist  die  Paral- 
lele zur  speziellen  Erläuterung  und  Einsicht  in 
das  Wesen  der  Konv.- Strafe  noth wendig.  S. 
noch  Anm.  ^. 

1^  Zu  diesen,  um  sie  mogUchst  klar  erschei- 
nen zu  lassen,  den  Quellen  (fr.  115,  §.  2*  de  V, 
O,)  analog  gefassten  Beispielen  ist  natürlich 
für  das  heutige  Recht  eine  cat/4r.*ö  erforderlich, 
B.  §.  98.  L  i.,  welche  die  stipulaHo  für  das  R.  R. 
ersetzte,  also  etwa  die  Schenkung. 

1*  Wolff,  Mora  S,  47.  18  E  n,  27  £,  wel- 


cher die  Strafkonvention  als  eine  acce*ecrische 
leugnet,  betrachtet  sie  als  iföllig  aelbststandig, 
während  er  dann  andererseits  sie  den  beding- 
ten überall  gleichstellt  und  also  z.  B.  fr.  ^.  rf^ 
F.  O.  von  Konv.- Strafen  versteht.  Er  gelan|:t 
hierdurch  zn  abweichenden  praktischen  Re- 
sultaten von  den  nachher  im  Text  folgende«, 
u.  namentlich  1)  über  die  Fälligkeit  der  Straff, 
die  er  immer  mit  dem  Eintritt  der  Bedinpng, 
d,  i.  der  Fälligkeit  der  Hauptobl.  ohne  Weite- 
res anniniißt;  2)  über  das  pericuhim^  wenn  die 
Handlung,  welche  in  cimditione  steht,  KufcUig 
unmöglich  geworden  ist,  indem  er  annimniU 
dass  auch  dann  immer  die  Strafe  verfalle*  Auf 
die  richtige  römische  Anschauung  haben  schon 
Benfey  in  d.  A.  L.  Z.  von  1842.  S.  SGäff.  mul 
Liebe  in  den  Lpzgr.  krit.  Jahrb.  Bd.  XIU^ 
S.  12  ff,,  in  den  Recenas.  des  WolffBchen 
Buchs  aufmerksam  gemacht.  Der  Untersthie^ 
zwischen  bedingten  Obl.  der  im  Text  gedach- 
ten Art  ergiebt  sich  ZMTörderst  aus  fr.  44,  §►  &* 
u.  g.  6.  de  O.  et  Ä,  (wegen  der  Sehlüssworte  de» 
lotiterea  g.  s,  Anm.  i*^  4),  worin  resp*  Eine  uod 
Kwei  Obl.  anerkannt  werden.  lat  nun  cin^ 
Konv,-Strafe  einem  Versprechen  in  (Ue>n  odtr 
non  /fJciWif?*  bei  gefügt,  so  verfällt  sie  allerdings 
auf  ganz  gleiche  Weise,  wie  ein  bedingtes  Ve^ 
sprechen,  dessen  Bedingung  die  Leistung  eiB^' 
Handlung  suh  dii^  oder  ein  Unterlassen  isU  1^ 
sie  aber  einer  OhL  auf  ein  Geben  oder  posititei 
Thun  bei  gefugt,  ohne  dass  ein  die»  dafür  gesetr£ 
worden,  so  zeigt  sich  der  Unterschied,  daas^^ 
Leistung,  in  welcher  für  die  Konv.-Strafe  die 
Bedingung  befiteht,  der  Hauptobligation  aug^ 
hört  und  nicht  wie  eine  reine  Bedingung  ^^ 
eine  selbstst&ndige  Leistung  ru  betrachten  i«t, 
in  den  im  Test  nachher  bei  Anm.  i«— *^  enthal- 
tenen Aensaerungen.  Der  Beweis  des  ersten 
Satzes  folgt  aus  der  Natur  des  Verhältni^isei 
der  beiden  OhL  zu  einander  von  selbst,  s.  übr- 
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haapt,  nur  Eine  Obligation,  und  hat  nur  Einen  Gegenstand  (centw7i\  welcher  denn 
auch  nur,  wenn  die  Bedingung  ausbleibt,  allein  gefordert,  dessen  Forderung  aber 
durch  die  Vollziehung  der  in  der  Bedingung  enthaltenen  Handlung  {fundam  dare) 
abgewendet  werden  kann,  so  dass  der  Schuldner  in  dieser  Hinsicht  die  Wahl  hat*^. 
Im  Fall  einer  Konventionalstrafe  aber  sind  zwei  Obligationen  vorhanden,  und  es 
steht  dem  Gläubiger  immer  frei,  entweder  beide  geltend  zu  machen,  oder,  wenn  die 
Strafe  den  Gregenstand  der  Hauptobligation  ersetzen  soll  (s.  nachher) ,  dennoch  auch 
die  letztere  geltend  zu  machen,  und  jene  erstere  unberücksichtigt  zu  lassen,  oder 
beliebig  diese  zu  fordern^*.  Femer:  beim  bedingten  Versprechen  bleibt  die  iiedin- 
gung  obschwebend,  so  lange  deren  Erfüllung  nicht  geschieht,  aber  möglich  ist,  nud 
erst  wenn  sie  unmöglich  geworden,  wird  mit  dem  nunmehrigen  Eintritt  der  Bedin- 
gung die  bedingte  Forderung  fällig*^.  In  Ansehung  der  Fälligkeit  der  Konven- 
tionalstrafe hingegen  ist  zu  unterscheiden:  ist  für  die  Hauptleistung  ein  Tag  be- 
stimmt worden,  so  ist  die  Strafe  verfallen,  sobald  dieser  vorüber  und  jene  nicht 


fr.  12.  de  Usur,  fr.  77. 122.  §.  6.  de  V.  O,  fr.  9.  de 
Naut,  foen,  c.  12.  de  Contr.  et  comm.  stipul. ;  der 
des  zweiten  aus  fr.  114.  §.  2.  de  T.  O.,  wonach 
in  der  Billigung  der  Meinung  des  Sabinus  für 
die  Fälligkeit  der  Strafe  derselbe  Zeitpunkt  an- 
erkannt ist,  wie  fär  jede  Leistung  ohne  be- 
stimmten diesy  mag  sie  allein  anstatt  derHaupt- 
ieistung  oder  neben  dieser  gefordert  werden 
können  (vergl.  deutsch.  Corp.  Jur.  Anm.  ^), 
und  als  Voraussetzimg  dazu :  per  promiss.  siare, 
quominus  hom.  daret  (s.  auch  fr.  23.  de  O,  et  A.)^ 
während  für  die  bedingte  Obl.  das  desinere 
posse  dari  entscheidend  wird.    Vergl.  noch  bei 
Anm.  ^.     Dies  bestätigt  denn  femer  noch  aus- 
drücklich: fr.  69.  de  V,  0.,  8.  darüber  und  wegen 
fr.  22.  pr.  ad  Leg,  Aqua, ,  welches  anscheinend 
widersprechend,  auf  die  in  fr.  115.  d.  lentschie- 
dene  Kontroverse  der  röm.  Jur.  Bezug  hat, 
Benf  ey  a.  a.  O.  S.  867.    Zur  Widerlegung  der 
richtigen  und  auch  allgemein  angenommenen 
Ansicht,  dass  das  zufällige  Unmögiichwerden 
der  Leistung  den  Schuldner  der  Konv.-Strafe 
nicht  befreie,  nimmt  W olff  S.  43  ff.  einen  Un- 
terschied für  die  prätorischen  Stipulationen  an, 
der  hierin  (vergl.  Anm.  ^  u.  35)  nicht  besteht, 
und  wobei  denn  die  Beseitigung  mehrerer  ent- 
gegenstehender Stellen  natürlich  misslingen 
musste;  s.  noch  Liebe  a.  a.  O.  S.  13.  —  Ge- 
wöhnlich erfordert  man  aber  auch  noch  zum 
Verfall  der  Konv.-Strafe,  wenn  kein  dies  be- 
stimmt worden,  Eintritt  der  mora,  also  (übri- 
gens die  Hegel ,  dass  dies  pro  hom.  interpellat, 
für  richtig  annehmend)  Interpellation;  allein 
nach  der  allgemeinen  Natur  der  Konv.-Strafe 
(vergl.  Anm.  *  u.  7)  und  im  Besonderen  nach 
den  beiden  letzten  Stellen  der  Anm.  ^  und  nach 
(fr.  21.  §.  12.  de  Recept.)  fr.  23.  de  O,  et  A.  u.  fr. 
115.  §.  2.  d.  ist  dies  zu  verneinen,  und  nur  erfor- 


derlich, dass  soviel  Zeit  verflossen  set^  als  zur 
Leistung  nöthig  ist  In  diesem  Kesultat  bin  ich 
mit  Wolff  S.  51  ff.  u.  S.  70  ff.  einverataiiden;  &. 
auch  schon  Göschen  Vorles.  Bd.  II.  §.4^7.  S, 
198.  u.  Fritz  S.  318.  Zwar  kommt  die  mara 
uudiinterp,  in  solcher  Verbindung  mit  ^^tpoena 
hin  und  wieder  vor,  dass  jene  für  deren  Verfall 
vorausgesetzt  scheint,  s.  z.  B.  fr.  23.  d.  {in  med.) 
u.  fr.  24.  pr.  Quando  dies.  Die  erste  Stelle  ge- 
hört aber  der  Meinungsverschiedenheit  an, 
welche  Justin,  in  der  schon  vorher  cit.  c- 12.  rL 
entschied.  Allerdings  ist  dieser  zunächst  in 
Verbindung  mit  obl.  in  diem  gedacht  ^  indessen 
sicherlich  nur,  weil  selten  bei  oU.  faciendi  odei 
dandi  es  an  einem  dies  fehlen  wird,  dagugt^n 
wird  der  Entscheidungsgrund  in  den  tenor. 
ohUg.  gesetzt,  cum  ca,  quae  promisity  ipne  in  me- 
moria sua  (obnoxius)  servare,  non  ab  tilik  dbi 
manifestarideheatposcere,  und  das  trifft  für  ohi. 
pure  conceptas  nicht  weniger  zu.  Wenn  die 
zweite  Stelle  (wie  ähnliche,  z.  B.  fr.  1.  §.  8,  ad 
Leg,  Falcid.)  aber  die  interpellatio  voraussetztt 
so  erklärt  sich  dies  auch  noch  davon,  dass  der 
Legatar  doch  seinen  Willen  in  irgend  einer 
Weise  kund  gegeben  haben  muss,  das  Legat 
erwerben  zu  wollen,  was  durch  die  interpellatio 
geschehen  zu  sein  scheint.  Vergl.  übrigens  noch 
Anm.  ■*.  —  Ist  die  Obl.  bedingt,  so  tritt  aic  mit 
dem  Eintritt  der  Bedingung  in  Wirksamkeit. 
Einverstanden  mit  diesen  Ansichten  ist  Van- 
gerow  a.  a.  O.  Nr.  III. 

13  Fr.  44.  §.  6.  de  O.  et  A,  —  centum  mnt  in 
stipul.y  fundus  in  exsolutione;  s.  Anm.  i^, 

14  Fr.lO.  §.l.dePac/w,c.l4.eorf.;derSchuld- 
ner  dagegen  kann  nach  Verfall  der  püena  das 
Objekt  der  Hauptleistung  dem  Gläubiger  nicht 
mehr  aufnöthigen,  fr.  23.  pr.  de  RecepL 

15  S.  Anm.  12. 
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^esdiehen  ist^*^»  ist  kern  Tag  dazu  vorgeschrieben  worden,  und  der  Inhalt  der  Haupt- 
Obligation  ein  Unterlassen,  so  ist  die  Strafe  eogleicb  mit  dem  Zuwiderhandeln  Te^ 
fallen*^,  wenn  aber  ein  positives  Thun,  so  verfallt  sie  zwar  ohne  Mahnung,  iudesseu 
doch  erst  nacb  Ablauf  eines  so  langen  Zeitraums,  wie  zur  Leistung  selbst  als  erfar- 
derlicb  nachgelasäcn  werden  muss,  also  ebenfalls  m,  a*  W,,  wenn  dieselbe  fiillig 
igt*^.  Endlicli:  wenn  beim  bedingten  Versprechen  die  in  der  Bedingung  enthaltene 
Handlung  dnrch  Zufall  unmöglich  geworden  ist,  so  steht  der  Gelten dmachuug  dea 
Versprecbena  nichts  entgegen,  indem  damit  nur  der  Eintritt  der  Bedingung  unmog- 
lich  geworden  und  nun  die  versprochene  Handlung  unbedingt  geschuldet  wird; 
wenn  hingegen  da*  Gegenstand  der  Obligation,  welche  durch  eine  Konventional- 
strafe bestärkt  worden,  durch  Zufall  nnmdglich  geworden  ist,  so  wird  der  Schuldner 
frei  und  das  ganze  Schul dverhältniss  löst  sich  auf»  sobald  nur  die  Konvention al- 
strafe  noch  nicht  verfallen  ist^*',  Ist  diese  verfallen,  was  also  früher  geschehen 
sein  müsste,  so  kann  sie  allerdings  gefordert  werden,  aber  nicht,  weil  die  andere 
Leistung  unmöglich  geworden ,  sondern  weil  jene  verfallen  und  die  Forderung  tlai- 
auf  existent  geworden  ist  Nor  wenn  der  Schuldner  in  Ansehung  der  ersteren  in 
Verzug  versetzt  worden  wäre,  würde  für  dieselbe  der  spatere  Eintritt  der  Unmög- 
lichkeit gleichgültig  und  also  die  Forderung  des  Werths  oder  Interesses  anstatt  der 
Konventionalstrafe  zur  Auswahl  zuständig  sein- 

Die  vorher  schon  berührte  Frage,  ob  nach  dem  Verfall  der  Konventionalstrflie 
der  (gläubiger  sowohl  diese,  als  die  HauptleistuDg,  wenn  sie  noch  möglich  ist,  fo^ 
dem  kann,  oder  nur  die  erstere,  beantwortet  sich  dahin''***     Fm  die  Möglichkeit 


iSj  17, 18^  19  i.  ebend.  Alle  dieae  Sätze  sind 
Folgen  des  in  Anm,  ^  entwickelten  Gegen- 
satz es. 

^  Ea  giebt  eine  Änsahl  hierauf  beiügilcher 
Stehen,  welche  anscheinend  widersprechende 
Bestimmungen  entbalten  und  dann  auch  zu 
TcrschicdenoD  Anaich ten  und  Auffassungen 
VeranlasBung  gegeben  haben,  vergL  Glück 
Komm.  Bd,  IV.  S.  533  £  Wening  §,  23G.  (e) 
und  die  dort  Gen,  Man  pflegt  su  unterBchei- 
den:  1)  wenn  die  Strafe  einem  völlig  abge- 
scliiosBenen  und  yoUzogenen  Geschäft  auf  den 
Fall  beigefügt  worden,  dass  dieBem  zuwider* 
gehandelt  werde,  und  wenn  einem  nn vollzoge- 
nen, auf  den  Fall  der  Zögeruug  oder  des  gän^- 
liehen  Unterb leiben i  seiner  Erfüllung.  Pur  den 
ersten  Fall  iat  ea  bestritten,  ob  man  die  Fest- 
haltung  dea  Geschäfts  und  die  Strafe  fordern 
könne,  indem  zwischen  fr,  16.  de  Tratisact.  fr. 
122.  §.  ult.  de  K  O-,  die  es  bejahen,  und  fr,  ]0. 
§*  1.  de  Pactis,  fr,  15.  tk  TramacL  (über  daa 
rescmo  pacto  s.  SchoL  2,  3,  ad  Basil,  XI.  1.  15,) 
fr.  12,  §.  2.  dfl  Pact.  dotal.  und  c,  40.  de  Tmns- 
acL  (fl.  über  die  letzte  Stelle  Glück  am  ange- 
führten Ort  S-  535,  %  die  es  verneinen,  ein 
Widerspruch  vorzuwalten  scheint.  Die  meisten 
filteren  Ausleger  sind  daj^über  einverstanden, 
dass  zu  dessen  Beseitigung  zu  unterscheiden 
sei,  ob  die  Strafe  mit  der  Klausel  ruto  mdnente 


facto  (die  in  fr,  16,  de  Tran^act.  vorkommt), 
oder  mit  anderen  W,,  ob  beides  neben  ein- 
ander ausdrücklich  als  bindend  auagem^cU 
worden,  oder  nicht.  Für  den  zweiten  Fall 
pfle^  man  nach  c.  12,  de  Controh.  slipuL  bei  der 
blossen  Zügerang  anzunehmen,  dass  beides  ge^ 
fordert  werden  könne,  bei  der  gänzlichcü 
Nichterfüllung  aber  (nach  einer  Anzahl  ande- 
rer nachher  zu  berücksichtigender  StelleD?F 
wenn  sie  durch  Schuld  des  Promisaais  unmög< 
heb  geworden,  zwar  nur  die  Strafe,  doch  aber 
auch  immer  noch  daneben  das,  wofür  sie  kein« 
Vorgutigung  sei,  reap,  um  wieviel  das  Interes^stj 
sie  übersteige;  sei  sie  noch  möglich,  so  komiöt? 
es  darituf  an^  ob  ausgemacht  worden,  dßSB  bei- 
des geleistet  werden  solio  oder  nicht  ^  im  letz- 
teren Fall  könne  immer  nur  Eins  gefordert 
werden,  wo  dann  der  Gläubiger  die  Wahl  habe, 
der  Schuldner  nur,  wenn  ausgemacht  werde Q| 
dass  er  durch  Erlegung  der  Strafe  von  der  Ob* 
Ugatiün  loskommen  solle,  —  Ich  kann  weder 
den  hierbei  von  den  einzelnen  Stellen  gemach- 
ten Gebrauch,  noch  die  vorausgesetzten  E ig«ii- 
thümüchkeiten  der  gesonderten  Fälle  eis  rich- 
tig zugeben.  Die  sämmllichen  hier  in  Betracht 
kommenden  Stellen  lassen  sich  dem  Inhalt 
nach  in  folgender  Reihe  übersehen;  2)  fr-  1^^' 
§,  2.  de  \\  0.  stellt  in  f,  ausdrücklich  einander 
die  beiden  Möglichkeiten  gegenüber ,   ^^  ^ 
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dieser  Frage  ist  vor  Allem  vorausgesetzt,  dass  der  Inhalt  der  Strafe  einen  solchen 
Zweifel  zulasse,  also  m.  a.  W.,  dass  derselbe  snun  Gegenstand  der  Hauptleistung  in 


homo  datits  non  fuerit^  et  homo  et  pecimia  dehea^ 
iur,  und  ut  solapecunia  non  soluio  Ttomine  debea- 
für,  und  macht  sie  davon  abhfingig,  cum  id 
actum  prohcUur  und  cum  ita  cautum  sit.  Hiervon 
wird  man  also  ausgehen  müssen.  Damit  stim- 
men aberein:  fr.  16.  de  Drangad,^  worin  das 
ratum  manere  pactum  ausdrücklich  beyorwortet 
ist,  und  c.  17.  eod*  in  ausfuhrlicher  Erörterung 
des  FaUs  (ygl.  dazu  Basil.  XI.  1. 34.  Schol.  1)  — 
4)  und  Glück  a.  a.  O.  S.  537. 3).  2)  Demnächst 
bestimmt  fr.  122.  §.  ult  de  V.  O.  für  den  Fall 
eines  über  eine  Erbtheilung  des  väterlichen 
Nachlasses  zwischen  zwei  Brüdern  geschlosse- 
nen Rezesses,  wenn  nach  des  einen  Tod  der 
andere  wegen  behaupteten  fidcss.  keredii,  des- 
sen Erben  angreift  und  unterlegen  hat,  weil 
dies  Tom  Richter  mit  als  Gegenstand  der  Ver- 
einbarung betrachtet  worden  war,  dass  da- 
neben auch  noch  die  auf  den  Fall  beabredete 
Konv.- Strafe,  wenn  dieselbe  angefochten 
würde,  Terfallen  sei.  Femer  ist  in  fr.  47.  de  A, 
E,  die  Forderung  der  Strafe  ausser  der  des  In- 
teresses, hier  den  Zinsen,  für  den  Fall  ohne 
weitere  Bevorwortung  gestattet,  wo  ein  Käufer 
vorausgezahlt  und  die  Lieferung  der  Waare 
intra  statuta  tempora  suhpoena  bedungen  hat, 
wenn  dieselbe  nicht  (oder  nur  pro  parte)  erfolgt 
ist. '  Diese  Stellen  stehen  also  mit  denen  unter 
Nr.  1),  und  mit  diesen  wie  mit  jenen  stehen 
3)  die  anderen  z.  A.  cit.  fr.  10.  §.1.  dePüctis  etc., 
wozu  noch  c.  14.  de  Paciis^  fr.  44.  §.  4.  de  Doli 
exe,  sowie  die  drei  nachher  noch  citirt  werden- 
den fr.  41.  Pro  socio  etc.  kommen,  darum  in 
scheinbarem  Widerspruch,  weil,  ohne  dass  in 
einer  von  allen  einer  besonderen  ausdrückli- 
chen Verabredung  gedacht  wird,  die  ersteren 
beide  Forderungen  nebeneinander,  die  letzte- 
ren nur  die  Wahl  zwischen  der  Strafe  und  dem 
Rechtsmittel  aus  dem  Hauptverlrag  gestatten. 
Nach  den  entschiedenen  und  ganz  unzweideu- 
tigen Aussprüchen  der  Stellen  in  Nr.  1)  kann 
nicht  daran  gezweifelt  werden,  dass  die  zuletzt 
gedachten  (fr.  10.  d.  etc.)  mit  stillschweigendem 
Ausschluss  und  sich  von  selbst  verstehender 
Ausnahme  der  in  jener  hervorgehobenen  Be- 
vorwortung zu  verstehen  seien.  Um  nun  fr.l22. 
d.  und  fr.  47.  d,  damit  in  Einklang  zu  bringen, 
müsste  angenommen  werden,  dass  in  dem  darin 
enthaltenen  Fall  auch  eine  solche  geschehen 
•ei.  Gleichwohl  findet  sich  darüber  keine  Spur, 
und  es  fragt  sich  daher,  ob  nicht  apch  still- 


schweigend aus  den  Umständen  und  dem  In- 
halt der  Verträge  gefolgert  werden  könne  und 
müsse,  dass  sowohl  die  Hauptobligation  fort- 
bestehen und  geltend  zu  machen  sein,  als  da- 
neben für  den  Fall  des  Zuwiderhandelns  die 
Strafe  verfallen  solle?  Von  der  berichteten 
gangbaren  Ansicht  wird  dies  nun  für  den  von 
ihr  unterschiedenen  zweiten  Fall,  wenn  die  Er- 
itillung  nur  verzögert  wird,  wirklich  angenom- 
men, u.  zwar  unter  Bezug  auf  c.  12.  de  Contrah, 
stipuLydie  aber  nichts  darüber  enthält.  (Indiffe- 
rent ist  femer  auch  fr.  71.  pr.  Pro  socio,  indem 
es  danach  unentschieden  bleibt,  ob  pro  socio 
und  auf  die  Strafe  geklagt  werden  kann,  oder 
nur  auf  eins  von  beiden.)  Mit  nicht  grösserem 
Recht  wird  für  den  Fall,  dass  die  Erfüllung 
durch  Schuld  des  Promittenten  unmöglich  ge- 
worden, die  Behauptung,  an  Interesse  ausser 
der  Strafe  könne  soviel  nachgefordert  werden, 
als  jenes  den  Betrag  dieser  übersteigt,  sonst 
aber  nicht  beides  neben  einander,  auf  fr.  41. 
und  42.  Pro  socio  und  fr.  28.  de  A,  E,  gestützt 
In  diesen  Stellen  ist  keine  Hindeutung  auf  eine 
solche  Unmöglichkeit  geschehen,  sondern  ich 
finde  in  denselben  einen  allgemeinen  ergänzen- 
den Satz  zu  dem  in  fr.  10.  §.  1.  d.  etc.  enthalte- 
nen, nämlich,  dass  die  Beschränkung  auf  die 
Strafe  die  Klage  auf  das  Interesse  aus  der 
Hauptobl.  wenigstens  nicht  weiter  ausschliesse, 
als  jene  dasselbe  ersetzt,  und  umgekehrt,  die 
Altemation  zwischen  beiden  Klagen  also  keine 
absolute  sei,  und  überhaupt  wird  aus  ihnen  für 
die  ganze  Sache  Licht  gewonnen.  Nach  §.  7. 
L  de  V.  O,  (vergl.  Anm. «)  wird  der  Konven- 
tionalstrafe als  allgemeiner  Gedanke  der  Zweck 
mit  zu  Grunde  gelegt,  die  Grösse  des  Inter- 
esses namentlich  för  solche  Fälle  zu  bestim- 
men, wo  dessen  Beweis  schwierig  sein  würde. 
Hiemach  wird  also  für  diejenigen  Stellen,  wel- 
che ihrer  kurzweg  alternativ  mit  der  Forde- 
rung aus  der  Hauptobl.  gedenken,  stillschwei- 
gend als  vorausgesetzt  anzunehmen  sein,  dass 
die  (meist  gar  nicht  ausgedrückte)  Grösse  der 
Strafe  das  Interesse  wirklich  ersetzt  habe,  und 
dass,  da  es  nur  auf  dessen  Sicherung  ankam, 
natürlich  im  Zweifel  nur  das  Eine  und  nicht 
beides  neben  einander  gefordert  werden  sollte 
und  konnte.  Dies  bestätigen  die  drei  Stellen 
fr.  41.  Pro  socio  etc.  ganz  entschieden,  und  mit 
der  weiteren  Ausdehnung,  dass,  wenn  der  Straf- 
betrag das  wirkliche  Interesse  übersteige, jener 
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irgend  einem  Verhältniss  stehe,  so  dass  er  als  ein  Surrogat  dafür  hetrachtet  wer 
könnte.    Handelt  es  sich  z.  B.  nur  um  die  Fixirung  des  Interesses  wegen  etwani 


als  durch  Willkühr  festgesetztes  Interesse  dem 
letzteren  vorgehe.  Ebenso  die  in  fr.  44.  §.  6.  de 
O.  etÄ»  ausgesprochene  Hinneigung  zu  der  An- 
nahme, dass  die  Strafkonvention  die  Hauptobl. 
novire.  Andererseits  kann  aber  der  Inhalt  der 
Konv.-Strafe  auch  von  der  Art  sein,  dass  ein 
Vergleich  mit  dem  Interesse  der  Hauptleistung 
gar  nicht  möglich  ist,  da  nicht  blos  Leistungen 
von  Geld  und  Geldeswerth  und  also  ein  wirkli- 
cher Ersatz  beabsichtigt  sein  kann,  sondern  die 
mannigfaltigsten  anderweiten  Nachtheile  des 
Schuldners  rücksichtlich  der  Hauptleistung, 
welche  als  Ersatz  derselben  nicht  von  fem  be- 
trachtet werden  können;  vergl.  die  Beispiele 
im  Text  bei  Anm.  ^  und  Anm.  3.  Die  vorher 
ausgesetzt  gebliebene  Frage  wird  man  also  mit 
Kecht  mit  der  Bevorwortung  bejahen  dürfen, 
dass  nicht  den  Umstanden  zufolge  das  Inter- 
esse eben  durch  den  Strafbetrag  ersetzt  er- 
scheine. Biese  Negative  wird  nun  namentlich 
für  solche  Fälle  zutreffen,  wo  ein  non  facere  zu- 
gesagt ist  und  zwar  kein  einmaliges,  sondern 
ein  wiederholtes  Zuwiderhandeln  möglich  ist, 
also  wenn  ein  dauernder  Zustand  geordnet 
worden,  dem  niemals  zuwidergehandelt  werden 
und  der  in  keinem  Punkt  rückgängig  werden 
soll.  So  in  dem  des  fr.  122.  §.  6.  de  V.  O.,  wäh- 
rend, um  fr.  10.  §.  1.  de  Pactis  etc,  daneben  er- 
klärlich zu  finden,  zu  berücksichtigen  ist,  dass 
die  darin  erwähnten  pactOj  meist  de  non  pet,  be- 
zeichnet, durch  einmaliges  Zuwiderhandeln 
völlig  umgestossen  werden,  und  aus  der  nun 
gestatteten  Alternative  sich  die  Annahme  recht- 
fertigt, dass  die  poena  den  Gegenstand  der 
pacta  (de  non  petendo)  j  denen  zuwidergehan- 
delt worden,  ersetzte  oder  übertraf.  Das  fr.  47. 
deA,E.  ferner  erklärt  sich  nun  also  davon,  dass 
die  poena  nur  für  die  Verspätung  der  Leistung 
bestimmt  war,  woneben  die  Zinsen  von  der 
mora  an  noch  als  etwas  Besonderes  erscheinen 
(s.  schon  Glück  a.  a.  O.  S.  589.  und  die  dort 
Gen.),  indem  sich  von  vornherein  nicht  absehen 
lässt,  wie  hoch  diese  dadurch  steigen  werden. 
(Hieraus  erklärt  sich  die  mora  in  dieser  Stelle 
auch  als  relevantes  Moment  im  Vergleich  zu 
denen  der  Anm.  28  Nr.  2.  in  §.  87.)  Das  letzte 
Beispiel  führt  dann  noch  zu  der  Bemerkung, 
dass,  wenn  bei  einem  gegenseitigen  Vertrag 
der  eine  Kontrahent  seine  Gegenleistung  unter 
einer  Konv.-Strafe  versprochen  hat,  die  in  der 
vorherigen  Antwort  enthaltene  Regel    nicht 


minder  Anwendung  finden  muss.    Der  W<  ' 
der  gegenseitigen  Leistungen  giebt  dafür  sc 
einen  besonders  sicheren  Maasstab,  nur  koc    ^ 
freilich  noch  in  Betracht,  ob  die  Strafe  n:    ^ 
etwa  nur  als  Reugeld  erscheine,  s.  §.  99. IL  a.    -. 
und  femer,  dass,  wenn  die  Strafe  das  Inten 
ersetzt,  dem  Schuldner  derselben  auch  die 
genleistung  zu  Theil  werden  muss;  wo  ni« 
so  braucht  diese  natürlich  nur  soweit  zu  er 
gen,  als  das  Geschäft  selbst  noch  vollzo( 
wird,  und  wenn  sie  diesseits  schon  ganz 
schehen  ist,  so  kann  sie  'in  gleichem  Verh< 
niss  zurückgefordert  werden.   Vom  letzten  I   i 
ist  fr.  47.  d.  in  f  zu  verstehen,  denn  die  actio 
emto  begreift  hier  in  dem  Interesse  das  anthe 
massige  Kaufgeld  als  Kern  und  Minimum.  (V 
auchMühlenbruch§.  840^).  4)  Es  sind  nc 
Stellen  übrig,  wonach  eine  ausdrückliche  I 
abredung  von  der  zu  Nr.  1)  gedachten  entj 
gengesetzten  Art  möglich  ist,  nämlich  eine  1 
schränkung  auf  die  ausschliessliche  Forder u 
des  Straf betrags,  so  dass  der  Schuldner  i 
dessen  Erlegung  loskommen  und  der  Gläu> 
ger  nur  diese  fordern  kann,  s.  fr.  44.  %.Q.de 
et  A.,  woneben  jedoch  jetzt  c.  8.  de  Novat. 
Betracht  kommt^  u.  fr.  115.  §.  2.  in  f.  de  V. 
In  den  Fällen  endlich,  wo  auf  Dritte  bezöge 
Obl.  durch  Strafkonv.  wirksam  gemacht  w( 
den,  versteht  sich  von  selbst,  dass  allein  d 
Strafe  gefordert  werden  kann.  —  Hieraus  g 
staltet  sich  also  das  Resultat,  dass  zuerst 
darauf  ankommt,  ob  und  was  ausdrücklich  au 
gemacht  worden,  und  was  denn  nach  Nr.  1)  ur 
4)  nach  zwei  Richtungen  hin  verschieden  se; 
kann.    Fehlt  es  daran,  so  tritt  der  Gesicht 
punkt  als  der  vorherrschende  ein,  dass  d 
Konv.- Strafe  ein  Ersatz  des  Interesses  di 
Hauptleistung  sein  soll,  nur  muss  sie  natürlic 
dann  zu  diesem  in  einem  solchen  Verhältni 
stehen ,  dass  das  möglich  wäre ,  denn  es  kar 
aus  den  Umständen  und  einem  geringen  Betre 
der  Strafe,  wie  schon  oben  gedacht,  auch  gai 
entschieden  hervorgehen,  dass  dies  nicht  bea 
sichtigt  gewesen  ist.    Ob  sie  nun,  die  Möglic 
keit  vorausgesetzt,  dieses  in  concreto  wirkli« 
sei,  kann  zweifelhaft  sein;  lässt  sich  das  Gege 
theil  beweisen,  so  kann  ausser  der  Strafe  d 
Hauptleistung  soweit  geltend  gemacht  werde 
als  es,  um  zum  vollen  Interesse  zu  gelange 
nöthig  ist.    Demnach  ist  es  denn  je  nach  d- 
Umständen  und  dem  Inhalt  der  Obl.,  namei 
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Verzögerung  der  Leistung,  also  für  den  Fall,  dass  sie  nicht  rechtzeitig  geschehe ^^, 
oder  darum,  dass,  wenn  der  Schuldner  nicht  zur  festgesetzten  Zeit  an  seinem  Wohn- 
ort leiste,  er  den  Transport  des  Gegenstands  der  Leistung  an  den  Wohnort  des 
Gläubigers  oder  eines  Dritten  auf  seine  Kosten  zu  leisten  haben,  oder,  dass  er  als- 
dann seine  etwa  erwachsenen  Gegenrechnungen  in  Bezug  auf  den  Gegenstand  nicht 
in  Abzug  bringen  und  deshalb  ein  Betentionsrecht  ausüben,  oder  diese  ganz  ver- 
lieren solle,  so  kann  ein  Zweifel  der  fraglichen  Art  nicht  entstehen  ^^.  Solche  Fälle 
sind  also  hier  bei  Seite  zu  stellen,  und  nur  solche  der  durch  jene  Voraussetzung 
bedingten  Art  zu  verstehen.  Der  Zweck  der  Konventionalstrafe  schliesst  nun  an 
sich  die  Möglichkeit,  sowohl  diese  wie  die  Haupdeistung  zu  fordern,  nicht  aus. 
Es  ist  vielmehr  vorerst  möglich,  dass  dies  ausdrücklich  ausgemacht  werden  kann^^. 
Es  kann  demnächst  nicht  minder  ausdrücklich  bestimmt  werden,  dass  die  Strafe 
ausschliesslich  Gegenstand  der  Forderung  sein  und  also  äussersten  Falls  ganz  an 
Stelle  der  eigentlichen  Leistung  treten  solle  ^^.  Eine  solche  Beabredung  würde  im 
Wesentlichen  mit  dem  Lihalt  eines  solchen,  wie  des  vorhergedachten  bedingten 
Vertrags  übereinkommen,  der  Schuldner  also  die  Wahl  der  Leistung,  der  Gläubiger 
nur  die  Forderung  der  Strafe  haben;  nur  die  Fälligkeit  dieser  würde  nach  den 
vorher  entwickelten  Grundsätzen  darüber  zu  beurtheilen  sein^^.  Fehlt  es  an  einer 
Beabredimg  der  einen  oder  der  anderen  Art,  so  kommt  der  weitere  Gesichtspunkt 
der  Konventionalstrafe,  von  welchem  darin  die  Bestimmung  der  Grösse  des  In- 
teresses an  der  Hauptleistnng  durch  Willkühr  und  Uebereinkunft  geschehen  erkannt 
wird,  in  Betracht,  um  die  Frage  zu  beantworten.  Es  wird  nämlich  nun  Sache  der 
Auslegung  des  Vertrags,  worauf  und  wieweit  sich  die  Forderung  ausdehne.  Nach 
Anleitung  des  gedachten  Gesichtspunkts  muss  im  Zweifel,  d.  h.  in  Ermangelung  be- 
sonderer Gründe  und  Umstände,  jene  Bestimmung  als  beabsichtigt  betrachtet  wer- 
den, wählend  solche,  also  namentlich  der  ursprüngliche  Inhalt  der  Leistung  wie  der 
der  Strafe  im  Vergleich  zu  einander  und  zum  gesammten  Betrag  des  Interesses  an 

lieh  bei  obligatorisch  geordneten  Zustanden  Strafe.    Vgl.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  248. 

Ton  beabsichtigter  längerer  oder  immerwäh-  ^  Die  obigen  Sätze  bedürfen  keiner  Beweis- 

render  Dauer,  möglich,  dass  diese  selbst  yoII-  führung,  sie  verstehen  sich  von  selbst.     Zwar 

kommen  aufirecht  erhalten  werden  müssen,  und  wird  m.  W.  auf  diesen  Unterschied,  als  auf 

die  Strafe  daneben  muss  gefordert  werden  kön-  einen  Hauptpunkt,  nirgends  weiter  aufmerksam 

nen ;  insofern  aber  die  Strafe  für  das  Interesse  gemacht ,  das  möchte  aber  wohl  darin  seinen 

wirklich  einen  vollen  Ersatz  darbietet,  kann  Grund  haben,  dass  man  bei  Konv.-Str.  immer 

nur  eins  von  beiden  gefordert  und  es  muss  an  eine  Geld-  oder  ähnliche  Strafe  zu  denken 

durch  dieLeistung  des  einen  das  andere  ausge-  geneigt  ist,  während  er  als  begründet  von 

schlössen  werden.  Die  zu  den  einzelnen  Sätzen  Niemandem  in  Abrede  gestellt  werden  dürfte, 

des  Textes  citt  Stellen  der  folgg.  Anmm.  sind  S.  übrigens  Anm.  ^  unter  Nr.  8)  gegen  das  E. 

mit  Bezug  auf  die  Erörterung  der  gegenwärti-  23  -pr,  115.  §.  2.  de  V.  O.  fr.  16.  de  Transact. 

gen  zu  verstehen.  Vergl.  jetzt  auch  Van  gerow  c.  17.  eod.  vgl.  Anm.  ^o. 

a.  a.  O.  IV.  24  S.  die  Stellen  der  Anm.  20  Nr.  4).    Diesem 

21  Hier  wiederholt  sich  eigentlich  der  Fall,  Fall  kommen  rücksichtlich  der  Fälligkeit  die 

dass  die  Strafe  das  Interesse  ersetzen  soll,  in  Strafstipul.  zu  einem  compromissum  und  die 

Anwendung  auf  das  nicht  für  die  Hauptleistui^g,  prätor.  Stipul.  gleich,  deren  in  Anm.  ^  gedacht 

sondern  für  deren  Verzögerung;  daher  kann  wird,  nur  findet  darauf  nicht  die  Möglichkeit 

denn  nur  die  Strafe  oder  das  letztere  gefordert  Anwendung,  die  Strafe  noch  später  abzuwen- 

werden,  nicht  beides  neben  einander,  was  zwar  den,  von  welcher  dort  gehandelt  wird, 

auch  ausgemacht  werden  könnte,  so  dass  dann  25  Wieder  etwas  Anderes  ist  das  s.  g.  Reu- 

also  der  Gläubiger  möglicherweise  dreierlei  geld,  obwohl  nahe  verwandt,  und  eigentlich 

fordern  kann,  die  Hauptleistung,  das  Interesse  nur  eine  Anwendung  auf  einen  besonderen  Fall, 

wegen  deren  verzögerter  Leistung  und   die  s.  §.  99.  II.  a.  E. 
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ersterer,  auf  das  Gegentheil  zu  scLliessen  nöthigen  können^^.  Ist  nun  die  Strafe 
sowohl  als  ein  blosser,  wie  als  ein  vollständiger  Ersatz  der  Hauptleistung  anzu- 
sehen, mithin  als  ein  vertragsmässiger  Anschlag  des  Interesses  derselben,  so  kann 
neben  ihm  nicht  noch  das  Interesse  gefordert  werden,  sondern  nur  eins  von  beiden  ^^, 
doch  wird  andererseits  durch  die  Bestimmung  der  ersteren  die  Forderung  des  letz- 
teren  nicht  etwa  aufgehoben,  sondern  es  steht,  wie  schon  vorher  gesagt  worden, 
lern  Gläubiger  die  Wahl  zwischen  beiden  zu^.  Ist  die  Konventionalstrafe  da- 
gegen nicht  für  einen  Ersatz  der  Hauptleistung  zu  halten,  so  kann  diese  sowohl 
geltend  gemacht,  als  jene  in  Anspruch  genommen  werden ^^.  Erschiene  sie  aber 
auch  als  ein  solcher,  wäre  aber  ihr  Inhalt  geringer,  als  der  Betrag  des  wirklichen 
'Interesses,  so  kann  neben  derselben  immer  noch  auch  die  Differenz  zwischen  ihrem 
Betrag  und  diesem  gefordert  werden^.  —  Wenn  auf  den  eigentlichen  Gegenstand 
der  Hauptobligation  seiner  Natur  nach  nicht  geklagt  werden  kann,  wie  namentlich 
auf  Unterlassungen,  wenn  ihnen  bereits  zuwidergehandelt  worden,  und  der  Fall 
auch  nicht  von  der  Art  ist,  dass  aus  ihrem  Inhalt  den  ihnen  zuwider  andererseits 
erhobenen  Klagen  eine  Exception  entgegengesetzt  werden  kann,  oder  wenn  ans 
rechtlichen  Grründen,  z.  B.  wenn  gar  keine  Klage  darauf  ezistirt,  so  kann  natürlich 
die  Strafe  allein  gefordert  werden^*. 

Das  Recht  auf  die  Konventionalstrafe  geht  im  Besonderen  dann  verloren,  wenn 
der  Gläubiger  die  Hauptleistung  nach  Verfall  der  ersteren  annimmt,  ohne  diese 
geltend  zu  machen,  indem  darin  ein  stillschweigender  Verzicht  enthalten  ist^^,  und 
durch  Novation  der  Hauptobligation^.  Ueberhaupt  aber  wird  dieselbe,  wenn  es 
am  Gläubiger  gelegen  hat,  dass  die  Hauptleistung  nicht  erMlt  worden  ist,  durch 
Exception  (doU)  ausgeschlossen,  was  in  der  Regel  mit  einem  Verzug  desselben  zu- 
sammentreffen wird^.     Dagegen  kommen  dem  Schuldner  wider  den  Verfall  der 


^  Vergl.  Anna.  ^  unter  8). 

27  S.  die  Stellen  der  Anm.  »>  unter  8),  fr.  10. 
§.  1.  de  Pactis  etc.  und  fr.  41.  Pro  socio  etc. 

*8  S.  diess.  Stellen ;  vergl.  Anm.  w. 

29  Fr.  122.  §.  6.  de  F.  O.  fr.  47.  de  A.  E.  und 
vergl.  Anm.  20  Nr.  3). 

*>  S.  die  Stellen  fr.  41.  Pro  socio  etc,  in  An- 
merk.  20. 

81  S.  die  Steilen  z.  A.  der  Anm.  ».  Nach 
E.  R.  waren  diese  Fälle  ungleich  zahlreicher 
als  jetzt,  wo  die  Leistung  aus  Verträgen  regel- 
mässig klagbar  ist. 

32  Fr.  23.  pr.  de  RecepL  fr.  10.  in  f.  de  Eo 
quod  certo  Lj  vergl.  Anm.  ^.  Wenn  die  Strafe 
neben  der  Hauptleistung  gefordert  werden 
kann,  so  wird  sie  bei  Annahme  der  letzteren 
durch  Vorbehalt  gesichert ;  vergl.  W  o  1  ff  a.  a.  O. 
S.  220  ff.  Fritz  a.  a.  O.  S.  818.  erfordert  den 
Vorbehalt  nicht  einmal,  und  das  ist  allerdings 
konsequent,  insofern  zwei  verschiedene  Obl. 
neben  einander  bestehen,  dennoch  halte  ich 
wegen  des  Kausalzusammenhangs  die  Annahme 
ohne  Vorbehalt  für  einen  stillschweigenden 
Verzicht  auch  auf  die  Strafe. 

33  S.  Anm.  8. 

34  Fr.  122.  §.  3.  de  V.  0.,  vgl.  §.  98. 1.  2.  das. 


Anm.  28  und  II.  B.  Es  giebt  eine  Anzahl  von 
Steilen,  weiche  theils  direkt,  theils  indirekt, 
durch  Ausdrücke  wie  poenam  non  commiiti  etc., 
den  Verfall  der  Strafe  unter  obiger  Voraus- 
setzung als  ipso  jure  nicht  geschehen  aus- 
schliessen,  s.  z.B.  fr.  28.  §.  1.3.  de  Recept.  fr. 40. 
in  f.  eod.  fr.  28.  de  O.  et  Ä.  Wolff  a.  a.  O.  S.  54. 
erkennt  darin  etwas  Besonderes  für  die  in  Be- 
zug auf  die  Erfüllung  einer  sentenda  arbitri  ein- 
gegangenen StipuL ,  diese  seien  nach  noch 
billigeren  Grundsätzen,  wie  die  prätor.  beur- 
theilt  worden.  Unterholzner  Bd.  I.  S.251.d) 
erklärt  es  durch  die  Vermuthung,  dass  diesen 
Obl.  die  Klausel  quod  dolo  malo  meo  non  fiat 
(fr.  122.  §.  2.  de  V.  O.)  ganz  gemein  gewesen 
sein  möge.  Dies  fuhrt  nun  aber  weiter  zu  der 
Folge,  dass  diese  Klausel  überall  jene  Wirkung 
gehabt  haben  müsse,  und  dass  bei  b.  f.  negot. 
sie  sich  von  selbst  verstehe,  und  das  würde  dann 
die  praktische  Folge  haben,  dass  gegenwärtig 
die  Strafe  immer  ipso  jure  nicht  verfällt.  Die 
Bedeutung  derselben  würde  zwar  darum  nicht 
eben  oft  von  besonderem  Einfluss  sein,  indem 
im  heut  Prozess  auch  dieses  also  ipso  jure 
wirkende  Moment  gewöhnlich  in  der  Form 
einer  Einrede  erscheinen  wird  und  ohne  Unter- 
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Strafe  die  Ghründe,  wodurch  die  Wirkungen  des  Verzugs  wider  ihn  abgewendet  wer- 
den, da  jene  nicht  erst  mit  dem  Zeitpunkt  des  Verzugs,  sondern  schon  mit  dem  der 
Nichterfüllung  verfällt,  nicht  schlechthin  zu  Statten,  sondern  nur  so  weit,  als  ihr 
Inhalt  im  Wesentlichen  darin  besteht,  dass  das  Unterbleiben  der  Erfüllung  am 
Gläubiger  gelegen  hat,  und  dies  nicht  auch  erst  nach  der  Fälligkeit  der  Forderung 
eingetreten  ist^^,  —  ausgenommen,  wenn  der  Verfall  der  Strafe  erst  auf  den  Eintritt 
des  Verzugs  selbst  gesetzt  wäre. 


schied  itir  diese  wie  für  jene  die  Frist  zur  Bei- 
biinguDg  der  Exceptionen  besteht  (s.  §.  82.  ^] 
dennoch  könnte  er  es  u.  U.  werden,  weil  darin 
doch  im  Wesentlichen  eine  Voraussetzung  der 
Forderung  der  Strafe  enthalten  sein  würde. 
Ich  halte  aber  jene  Vermuthung  weder  für 
stark  genug,  noch  für  geeignet,  um  diesen  Fol- 
gerungen mit  Sicherheit  zu  Grunde  gelegt  zu 
werden,  ich  kann  yielmehr,  selbst  wenn  sie 
richtig  wäre,  darin  nur  ein  römisch -prozes- 
sualisches, kein  materiell  rechtliches  Moment 
anerkennen,  indem  das  Abhandensein  desdolus 
hier  nicht  als  Voraussetzung  der  gedachten  Art 
erscheinen  würde,  sondern  als  ein  selbstst&n- 
diges  obligatorisches  Moment,  um  die  dadurch 
veranlassten  Wirkungen  auszuschliessen.  Für 
die  ohL  ex  compromisso  ist  nun  allerdings  nach 
den  citt.  Stellen  das  Gegentheil  anerkannt,  da 
aber  die  z.  A.  der  Anm.  citt.  ebenso  bestimmt 
übrigens  die  exe,  doli  anerkennen,  so  muss  und 
darf  für  jene  um  so  mehr  hier  etwas  Singuläres 
gefunden  werden,  als  in  denselben  wie  bei  den 
prätor.  Stipulat.  rücksichtlich  des  Verfalls  der 
Strafe  dem  Schuldner  auch  anderweite  unbe- 
strittene Begünstigungen  zugestanden  sind,  s. 
fr.  21.  §.  9.  de  Receptj  vgl.  Unterholzner 
a.  a.  O.  Anm.  e)  f)  und  Wolff  S.44ff.ö4f.,  auch 
dens.  (bes.  S.  59  ff.)  wegen  fr.  23.  de  O,  et  A, 
VergL  folg.  Anm. 

^  Der  häufig  angenommene  Satz,  dass  zum 
Verfall  der  Konv.-Str.  mora  erforderlich  sei, 
und  diese  wiederum  culpa  voraussetze  (b.  §.  98. 
Anm.^,  hat  natürlich  zu  dem  weiteren  geführt: 
dass,  wenn  der  Schuldner  an  der  Nichterfüllung 
keine  Schuld  trage,  die  Strafe  nicht  verfalle, 
und  danach  würde  denn  der  vermeintliche  all- 
gemeine Entschuldigungsgrund  gegen  die 
Wirkungen  der  mora  auch  hier  Platz  ergreifen 
(s.  das.  Anm.  7^).  Das  Gegentheil  erhellt  aus 
fr.  9.  de  Naut.  foen.  fr.  77.  de  V,  O.,  s.  femer 
oben  Anm.  ^,  Vgl.  auch  Puchta  §.  281.  s). 
Einen  besonderen  Entschuldigungsgrund,  für 
den  Fall,  dass  für  eine  ohL  faciendi  kein  dies 
bestimmt  worden,  und  zwar  in  der  Wiederauf- 
hebung der  schon  eingetretenen  Strafe,  nimmt 
Fritz  S.  318.  mit  Göschen  Vories.  Bd.  IL 


§.  487.  nach  fr.  21.  §.  ult  fr.  22. 28.  pr.  u.  52.  de 
Recept.,  dafem  nicht  ein  besonderer  Schade  für 
den  Gläubiger  eingetreten  sei,  an,  wenn  der 
Schuldner  noch  Tor  der  lit,  conL  die  Leistung 
nachhole;  Madai  (Mora  S.  504 f.)  beziehe  irrig 
diese  Stellen  (er  citirt  nur  die  vierte)  auf  das 
Kompromiss,  wie  Schilling  (in  d.  Rec.  dieses 
Buchs,  Leipziger  krit  Jahrbb.  Bd.  III.  S.  285.) 
schon  bemerkt  habe.  Allein  die  Büge  des 
letzteren  beschränkt  sich  darauf,  dass  jener, 
davon  ausgehend,  dass  die  Strafe  hier  nicht 
für  die  saumige,  sondern  nur  für  die  ganz  unter- 
lassene Erfüllung  eintrete,  den  Satz  bei  Anm.8S 
im  Text  auf  die  mit  einem  Kompromiss  verbun- 
dene Strafe  beschränken  will,  während  er  all- 
gemein gilt.  Allerdings  ist  auch  der  einge- 
nommene Gesichtspunkt  für  solche  Obl.  nach 
fr.  28.  pr.  d,y  wenn  ein  dies  bestimmt  worden, 
unrichtig,  dagegen  aber  muss  er,  wenn  es  daran 
fehlt,  als  richtig  anerkannt  werden,  oder  m. 
a.  W.  es  gilt  hier  nach  den  drei  anderen  Stellen, 
selbst  wenn  mora  hinzugekommen,  wirklich 
etwas  Singuläres,  was  zu  jenem  hinfuhrt.  Denn 
es  muss  deren  Bestimmung  auf  das  Kompromiss 
darum  als  beschränkt  verstanden  werden,  weil 
sie  von  dem  für  die  Konv.-Str.  geltenden  allge- 
meinen Gesichtspunkt  aus,  s.  Anm.^,  unrichtig 
ist,  und  sich  diese  Abweichung  nur  auf  solche 
Weise  erklären  lässt  In  dieser  Beschränkung 
fasst  sie  auch  Unterholzner  Bd.  I.  S.  651.  c) 
a.  E.  auf.  Dagegen  will  dieser  S.  252.  i)  den- 
selben Satz  auf  fr.  122.  §.  2.  de  V,  0.  stützen, 
allein  darin  ist  jus  singulare  zu  Gunsten  der 
Freilassungen  vorgetragen,  s.  auch  Fritz  S. 
822.  »«,  Mühlenbruch  §.  840.  7,  Puchta 
§.  281.  g).  Andere  neuere  Rechtsgelehrte  be- 
rühren m.  W.  diese  Stellen  nicht.  Etwas  Aehn- 
liches  kommt  bei  prätor.  Stipul.  vor  nach  fr.  8. 
Si  qvis  caution.,  für  welche  überhaupt  der  Ge- 
sichtspunkt der  coniumacia  entscheidend  wird, 
so  dass  Entschuldigung  gegen  diese  die  Strafe 
abwendet,  vergl.  Wolff  S.  18  ff.  Diese  Ueber- 
einstimmung  und  die  danach  mit  den  Konv.- 
Str.  im  Uebrigen  obwaltende  Verschiedenheit 
erklärt  sich  nach  m.  E.  auf  folgende  Weise. 
Bei  der  KonT.-Strafe  in  ihrer  allgemeinen  Auf- 
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Theilweise  Erfülluug  der  Leistung  wendet  den  Verfall  der  Konventionalstrafe 
niclit  ab^'^^  denn  die  VerpflichtnEg-  zu  letzterer  gebort  zu  den  imtlieü baren  Obliga- 
tionen, s.  |.  S4.  IIL  A.  4). 

Die  Forderung  der  verfallenen  Konventionalstrafe  gebt  auf  und  gegen  die 
Erben  übm-^'» 

§,  89. 

Von  der  Stellung  der  Subjette  in  den  Obligationen, 

I*  Vermöge  dea  Begriffs  der  Obligation  geboren  zu  jeder  Obligation  zwei  Pe^* 
Bonen,  ein  Gläubiger  und  ein  Schuldner,  Auf  diese  ist  da^  Reehtsvcrhältniss  be^ 
scbriinkt,  so  dass  kein  Dritter  daran  Tbeil  baben  und  aucb  niekt  unbeßchadet  des- 
selben an  die  Stelle  des  einen  von  beiden  eintreten  kann.  Diese  Grundregeln  über 
daä  Cbarakteristißcbc  der  Obligation  in  subjektiver  Beziebung  sind  jedoch  mn^e- 
ben  vou  einer  Zahl  nähere  Bestimmungen  enthaltender  Nonnen,  durch  welche  sie, 
auf  den  Erfolg  hingesehen,  ausgeschlossen  oder  bedeutungslos  erscheinen  koanteiL 
Ihr  Einfluss  greift  aber  in  das  gesammte  Wesen  der  Obligationen  zu  tief  ein»  als 
das3  dies  möglidb  wäre,  und  es  kommt  daher  nur  darauf  an,  nachzuTveiscn,  dass  sie 
durch  die  letzteren  in  keiner  Weise  beeinträchtigt  werden-  Da  nun  diese  Normen 
zum  Theil  Recbtsinsti tuten  angehören,  welchen  im  System  ihre  Plätze  in  einem  an- 
deren Zusammenhang  ange'^riesen  werden  müsscnj  so  kann  hier  nur  eine  Uebersicbt 
der  rechtlich  möglichen  Gestaltungen  gegeben  werden,  auf  welche  jene  zwt  Anwea- 


fasflung  ist  Toraasgeaetzt,  daas  sow-ohl  diese  als 
eine  HauptobL  bestehe,  mit  deren  Fälligkeit 
auch  jene  eiotritt.  Die  gedachten  Obl.  ge- 
währen nun  nach  E.R.  auf  den  Gegenstand  der 
Hauptleislung  keine  Klage,  sondeni  nur  die  ff, 
Mtpuiati  auf  die  Strafe.  Ist  dieselbe  eine  obL 
faciendi  und  ohne  dies,  so  t$t  die  Konv.-Str., 
wie  in  dem  Fall  bei  Anm.  ^^  u.  ^^ ,  der  blossen 
bedingten  Obb  sehr  ahnlicli,  da  eine  Iviage  der 
m  condition^  stehenden  Leistung  nicht  exiätirt, 
und  mit  der  eingetretenen  Säumniss  naeh  etwa- 
niger  Aufforderung  nicht  ausgeniacbt,  daea  die 
eigentliche  Leistung  nicht  geschehen  i^erde, 
ßo  lange  sie  nur  noch  geschehen  kann.  Da 
nun  die  Strafe  hierbei  immer  ah  eventueller 
Ersatz  erscheint,  und  an  sich  nothiv endig  ist 
(hierin  sind  die  Fälle  b ei  Anm,^*  u,3i  ursprüng- 
lich Teracliicden) ,  um  dem  ganzen  Geschäft 
Nachdruck  äu  geben,  eso  erklärt  sich  daraus 
wohl  die  Gestaltung  des  mot^cum  tempus  und 
die  Zuläasigkeit  der  Leistung  aelbst  noch  bis 
zur  liL  conLy  mit  irelcher  dann  freihch  die  Sache 
eine  andere  nothwendige  Gestalt  annahm ,  so- 
bald sie  nur  wirkhch  noch  das  Interesse  voll- 
ständig  gewährt  und  also  ihrerseits  die  Strafe 
ersetzt,  d.  h,  ihr  gleichkommt.  A eh n lieh  ist  es 
bei  der  pro?fiisskt  jiV/i,  wozu  frciHch  ein  dies 
nothwendig  ist,  wenn  die  Sistirung  selbst  kurz 
darauf  erfolgt ,  ohne  dass  ein  Nachtheil  einge- 


treten ist,  und  insofern  denn  auch  den  dief 
ersetzt.  Vgl.  auch  Unterhol^ner  a.  fl.  0. 
S,  252,  h),  Dass  die  Ti'irklichen  Entschul- 
digungsgründe in  der  Beschränkung  des  Teiles 
auch  hier  Tiatz  ergreifen,  folgt  aus  deren  Zu- 
sammentreffen  mit  dem  Inhalt  des  vorher- 
gehenden Satzes,  ausserdem  aber  darum  nicht, 
weil  dadurch  nur  der  Begrüf  des  Verruga  des 
Schuldners  mit  seinen  Wirkungen  abgewendet 
wird,  nicht  der  der  Nichterfüllung,  auf  welchen 
allein  es  hier  ankommt.  Zu  bemerken  ist  hier- 
bei noch ,  dass  nicht  etwa  auf  den  Sat^  (üTndia 
etc.  in  fr.  115.  §.  2.  de  V.  O.  eine  allgemeine 
Entschuldigung  Ifiir  den  Schuldner  gegrund^it 
werden  kann,  denn  er  hat  auch  in  seiner  ur- 
sprünglichen Verbindung  nur  auf  das  von  S»^ 
vorausgesetzte  MögHchwerden  der  bedingten 
Leistung  $i  Fampliihan  etc.  Bezug;  nachdem 
nun  Papin,  diese  Ansicht  für  clieKon\^.-Str.  gut- 
geheisBcn,  kann  der  Salz  keinen  anderen  ^\^^ 
haben,  als  den,  dass,  wenn  die  Mögiichkeit  der 
Hauptlei stung  von  Anfang  herein  noch  nicht 
entschieden  ist,  --  z.  B.  es  verspricht  JeniüDU 
ein  Objekt  sub  poena^  welches  ihm  abhaßd^n 
gekommen  ^  sobald  er  es  wieder  erlangt  haben 
werde,  —  die  Konv,-Str-  verfäUt,  sobnld  jene 
eingetreten  eein  wird. 

^  Fr.  47.  de  A.  E, 

37  Fr.  4.§.  l.fr.  5.  §.  3.  (?e  V.  0. 
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düng  kommen.  Es  ist  zuvörderst  möglieb,  dass  sowohl  auf  Seite  des  Gläubiger» 
wie  auf  der  des  Schuldners,  in  anscheinendem  Widerspruch  mit  der  hierüber  vorher 
gedachten  Grundregel,  mehrere  Personen  stehen;  dies  wird  nachher  unter  Nr,  11. 
ausführlich  erörtert  werden.  Es  ist  femer  möglich,  dass  Obligationen  von  und 
wider  andere  Personen  geltend  gemacht  werden  können,  als  welche  sie  eingegangen 
sind,  und  zwar  sowohl  in  Folge  von  Vertretungen  derselben  durtjh  die  letzteren, 
wobei  es  dann  darauf  ankommt,  dass  und  inwiefern  Jemand  durch  eines  Änderen 
Handlung  eine  Forderung  erwerben  oder  verpflichtet  werden  kann,  wie  des  Ueber- 
gangs  der  Forderungen  und  Verpflichtungen  auf  Andere  als  die,  zwischen  denen 
sie  entstanden  sind,  welcher  theils  durch  denselben  Begriff,  theils  durch  einen  neuen 
Vertrag  zwischen  allen  Betheiligten  vermittelt  wird;  s.  darüber  §.  102. 

II.  Eine  Obligation,  als  in  ihrem  Existentwerden  wirklich  oder  ßcheinbar  ein 
Ganzes^,  kann  mehrere  Personen  als  Gläubiger  wie  als  Schtildner  auf  verschieden© 
Weise  betreffen: 

A.  so,  dass  die  Leistung  daraus  sich  auf  die  Einzelnen  zerspaltet  und  also  nur 
Jeder  zu  seinem  Antheil  {in  parteni^  pro  parte ^  ratci)  in  Anspruch  genommen  wer- 
den, oder  Jeder  seinen  Antheil  fordern  kann.  Dies  tritt  ein  für  melirere  Erben 
des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  und  zwar  nach  den  Quoten  ihrer  Erbtheile'^, 
bei  der  gemeinsamen  Abschliessung  eines  Vertrags  oder  bei  der  gemeinschaftlichen 
Ausstellung  einer  Schuldurkunde  von  Seiten  Mehrerer  für  diese,  wenn  dabei  nichts 
Abweichendes  ausgemacht  wird  und  kein  Fall  der  Solidarität  (s.  lit.  C)  vorliegt, 
und  bei  der  gemeinschaftlichen  Verurtheilung  Mehrerer  zu  einer  Stimme,  wenn  sie 
nicht  ausdrücklich  in  solidum  geschehen  ist,  —  und  zwar  in  der  Hegel  nach  Kopf- 
theilen*.  Vorausgesetzt  hierbei  sind  nicht  nur  theilbare  Obligationen,  so d dorn  das- 
selbe triff't,  nach  §.  84.  Nr.  III.,  auch  für  die  untheilbaren  (ausgenommen,  wo  diese 
für  die  Schuldner  in  eine  Korrealobligation  tibergehen)  immer  zu,  sobald  es  auf 
Leistung  des  Interesses  oder  einer  Strafsumme  ankommt,  und  bei  den  alternativen 
und  auf  Leistung  in  gener e  gerichteten  Obligationen  auch  abgesehen  davoü.  In 
diesen  Fällen  entspringt  die  Verbindung  der  mehreren  Pergonon  nur  aus  dei«  auf 
alle   diese  bezüglichen  gemeinschaftlichen  Entstehungsakt '^  ihrer  respektiven  For- 


^  Es  ist  hier  die  Obligation  als  Akt  oder  sich  Terschiedene  Leistungen,  dabei  i^t  aber 

Geschäft  in  dessen  äusserem  Erscheinen  ge-  eine  Einheit  des  Akta  nicht  nur  möglich ,  aon- 

meint,  nicht  schon  in  ihrer  individuellen  Ab-  dem  gewöhnlich,  wit?  bei  <ltr  Rede  Zweier  in 

grenzung,  diese  ist  für  den  Augenblick  noch  der  Mehrzahl  in  dem  Schulddokument  über 

dahingestellt,  und  es  soll  im  Folgenden  erst  eine  Summe  und  dessen  Unterschrift  durch  sie, 

die  Mehrheit  derselben  von  dieser  Seite  aus  oder  der  Aufnahme  eines  Darlehna  durch  einen 

betrachtet  in  jenem  nachgewiesen  werden.    Es  gemeinschaftlichen  BevoUmächLigten. 
könnte  scheinen,  dass,  hiervon  ausgegangen,        2  Hierüber  das  Weitere  im  Erbrecht.    Vgl. 

auch  noch  die  s.  g.  communis  obligatio  zu  er-  ^^  3^  g   ^^  ^  ^^^.^  ^^^  ^  g^  j,.^^  .^^  ^^^^ 
wähnen  gewesen  wäre,  d.  i.  wenn  Mehrere  aus 

Einem  Akt  zu  ganz  verschiedenen  und  verschie-        ^  ^^'  ^^'  §"  ^-  ^'  ^^  ^"^^'^-  ^^*^>  ^^'  ^*^  §"  ^*^'  f 

denartigen  Leistungen  verbindlich  werden,  in-  ^^  ^^-  ^^  ^^*"^-  ^^  ^O"  §■  ^^  ^'  '^PP'^^-  ^^'''  ^«^' 

dessen  ist  dann  die  Verschiedenheit  und  Mehr-  ^'  P^""'"'  "^«  *^'-  ^^  ^-  ^'  ''''^''''  P'"'  '^f  ?^- 

heit  der  Obhgationen  gar  nicht  zweifelhaft,  A^°^-  '')  ^''  ^^-  §'  2-  ^-  ^^^  ^^'"""  '«/^<'^^'^.  h^e^ 

und  auch  kaum  eine  Einheit  des  Akts  denkbar,  ß^^^^t  exstipuL  de  in  f.  Hiiftung  pro  dommicts 

wäre  auch  darüber  ein  einziges  Dokument  auf-  Par<z6uÄ  Statt. 

genommen,  vielmehr  der  der  Zeit  nach  ver-        *  Bei  untheilbaren  Obligationen  ist  aller* 

schiedene  Eintritt  der  mehreren  Obl.  erkenn-  dings   der   Gegenstand   ebenfalls   ein    Orund 

bar.    Allerdings  sind  die  Raten  der  Schuldner  dazu,  dieser  aber  tritt  hinter  den  obgedachtou 

pro  rata  (im  Text  unter  A.)  nicht  minder  unter  zurück. 
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demngen  oder  Verpflichtungen,  oder  ans  der  Begebenheit,  welche  mehrere  Personen 
an  die  Stelle  einer  treten  Hess,  und  es  sind  in  der  That  soviel  einzelne  Obligationen 
als  Personen  vorhanden,  deren  jede  sogleich,  beziehungsweise  von  da  an,  als  eine 
besondere  ihre  eigne  Existenz  hat  Der  Gegenstand  der  Obligation  zu  einem  An- 
theil  ist  bei  nicht  fangibelen  Sachen  ein  ideeller  Theil  dieser^  (s.  §.  41.  VII.),  bei 
fangibelen  eine  antheilmässig  verkleinerte  Summe  ^. 

B.  Es  ist  möglich,  dass  der  Gegenstand  einer  Obligation  von  jedem  der  meh- 
reren Gläubiger  oder  wider  jeden  von  mehreren  Schuldnern  in  seinem  ganzen  Um- 
fang geltend  gemacht  werden  kann,  also  so  vielmal,  als  ihrer  sind;  ist  hier,  vermöge 
der  Natur  des  G^enstands,  nur  einmalige  Leistung  desselben  möglich,  wie  nament- 
lich bei  bestimmten  Sachen,  so  tritt  für  die  anderen  Leistungen  sein  Werth  an 
dessen  Stelle.  In  allen  hierher  gehörigen  Fällen,  deren  nur  wenige  durch  gesetz- 
liche Vorschrift  begründet  sind,  sind  ebensoviel  verschiedene  Obligationen  als 
Gläubiger  oder  Schuldner  vorhanden^. 

C.  Es  kann  eine  Verbindung  Mehrerer  dergestalt  eintreten,  dass  der  Gläubiger 
denselben  Gegenstand  von  jedem  der  mehreren  Schuldner,  oder  jeder  der  mehreren 
Gläubiger  ihn  vom  Schuldner  ganz  (in  solidum^)  fordern^  jedoch  derselbe  (una  res) 
überhaupt  nur  einmal  gefordert  werden  kann  und  nur  einmal  geleistet  zu  werden 


6  Fr.  29.  de  Solut.  fr.  64.  fr.  117.  de  V.  O., 
vergl.  §.  84.  UI.  B. 

*  Dieselben  Stellen.  Die  erste  steht  mit 
den  übrigen  rücksichtlich  der  Leistung  mehrerer 
nur  generisch  bestimmter  Sachen  anscheinend 
in  Widerspruch,  indem  sie  ideelle  Theilung  vor- 
zuziehen scheint,  die  anderen  reelle,  wie  bei 
einer  Summe;  Bamos  del  Manzano  erklärt 
ihxi{üdTitdeV.O.mMeermann'sThes.T.\U. 
p.  161.,  8.  dort  auch  Versuche  Anderer)  nach 
Valentia  davon,  dass  Ulpian  in  der  ersten 
Stelle  nur  eine  allgemeine  Erörterung  der  Mög- 
lichkeiten anstellt,  und  die  ideelle  Theilung 
aus  dem  Gesichtspunkt  des  Rechts  für  richtiger 
erachtet,  während  er  der  der  Zahl  nach,  welche 
die  beiden  anderen  Stellen  zur  rascheren  Er- 
ledigung der  Sache  annehmen,  nicht  wider- 
spricht. 

7  Berechtigungen  der  Art  s.  s.B.  in  fr.  1.  §.  9. 
fr.  18.  §.  2.  fr.  84.  de  Injur.  (c.  un.  §.  11.  de  Ca- 
duc.  V.  Hoc  autem  etc.),  Verpflichtungen  z.  B. 
in  fr.  11.  §.  2.  ad  Leg.  Aquü.  fr.  55.  §.  1.  de  Ad- 
min.  tut.  c.  1.  de  Cond.  fürt.]  soweit  indessen  die 
mehrmaligeLeistungden  Charakter  einer  Strafe 
an  sich  tragt  (s.  §.  29.  Anm.  i»),  kann  vermöge 
der  heutigen  Theorie  von  den  Strafklagen  im 
Allgemeinen  nur  die  Leistung  des  Interesses 
gefordert  werden.  Angewendet  dies  auf  die 
Beispiele  der  citirten  Stellen,  so  sind  die  wegen 
der  Injurien,  als  Ausnahmen,  noch  jetzt  prak- 
tisch, 8.  §.  29.  bei  Anm.^ß;  übrigens  aber  kann 
das  Interesse  nur  einmal  eingeklagt  werden,  so 
dass  die  Veipflichtung  Mehrerer  jetzt  als  eine 
gewöhnliche  solidarische  erscheint,  der  nur 


freilich  das  benef,  divisiorUs  nicht  entgegen- 
gesetzt werden,  und  wegen  deren  Erfüllung  der 
Einzelne,  der  sie  geleistet,  keinen  Begress  an 
die  Anderen  nehmen  kann,  indem  eine  innere 
Beziehung  zwischen  ihnen  nicht  weiter  Statt 
findet. 

8  Ueber  diesen  Begriff  vgl.  Hugo's  Mag. 
Bd.  IV.  S.  250  ff.,  er  bedeutet:  das  Ganze,  und 
es  kommt  also  in  seiner  weiteren  Anwendung 
auf  den  im  Einzelfall  zu  denkenden  Gegensatz 
an;  dieser  liegt  hier  sehr  nahe  und  klar  vor, 
nämlich  pro  parte  oder  pro  rata,  s.  z.  B.  c.  8.  de 
Duob,  reis  (andere  s.  z.  B.  in  §.  87.  /.  de  Actton, 
fr.  25.  de  Rejud.  fr.  147.  §.  2.  de  R.  J.,  c.  ult.  de 
Jure  delib.  §.  2. 1.  de  Lege  Falcid,)^  es  ist  mithin 
entweder  eine  Sache  in  ihrem  ganzen  Umfang 
gemein,  resp.  das  gesammte  Becht,  z.B.  Eigen- 
thum  an  ihr  im  Gegensatz  zu  theilweisem  (pro 
indiviso),  alsoMiteigenthum,  oder  eine  ganze 
Summe  im  Gegensatz  zur  Quote.  Forderungen 
und  Leistungen  objektiv  untheilbarer  Gegen- 
sWnde  (s.  §.  84.  III.  z.  A.  u.  Nr.  1.  u.  2.)  sind 
immer  m  8oUdum\  also  vermöge  ihrer  Natur; 
vergl.  Ribbentrop  Korr.-Obl.  S.  183  f.  und 
jetzt  Puchta  Vorles.  über  s.  Pandekten  §.  283. 
und  V.  Helmolt  in  der  in  Anm.  ^^  cit  Schrift 
S.  12  ff.,  bei  diesen  namentlich  auch  über  den  je 
nach  der  Natur  des  Gegenstands,  ob  species 
oder  Leistung  in  genere,  absoluten  oder  rela- 
tiven Charakter  des  Begriffs:  in  solidum. 

»  §.  4.  pr.  /.  de  Pidejuss.  fr.  71.  pr.  in  f.  ej.  tit. 
fr.  5.  §.  15.  in  f.  Commodatif  fr.  81.  §.  10.  deAedil. 
Ed.  (quasi  plures  rei,  u.  in  f.)  fr.  2-  8.  de  Duob. 
reiSf  c.  8.  ej.  tit. 
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braucbt.  Das  ist  die  sog.  Solidarobligation  (pbl.  in  soL),  Aach  sie  umfasst,  selbst 
im  Fall  eines  gemeinschaftlichen  Entstehungsakts,  eine  Mehrheit  von  Obligationen, 
so  viele  als  Gläubiger  oder  Schuldner  sind,  und  ist  nicht  nur  Eine^^.     Der  recht- 


10  In  der  Doktrin  herrschte  bis  vor  Kurzem 
unangefochten  die  (Keller-)  Ribbentrop'- 
sehe  Theorie  von  den  Korreal-  und  Solidar- 
obligationen, die  selbst  erst  Tor  etwa  iunfund- 
zwansig  bis  dreissig  Jahren  an  Stelle  der  bis 
dahin  gangbaren  getreten  war.  Diese  letztere 
unterschied  zwischen  jenen  nicht,  sondern 
nahm  in  allen  hierher  zu  zählenden  F&llen 
Eine  Obligation  mit  einer  Mehrzahl  von  Theil- 
nebmem  an;  vorherrschend  war  dabei  der 
Ausdruck  Korreal- Obl.  in  Gebrauch;  s.  z.  B. 
Thibaut  7.  Ausg.  §.  224.  (in  der  8.  Ausg.  ging 
er  zu  der  neuen  Hieorie  über).  Dagegen  unter- 
scheidet die  nach  den  zwei  gedachten  Rechts- 
gelehrten (Keller  von  der  Litiskontestation 
u.  s.  w.  8.  446  ff.  Ribbentrop  zur  L.  v.  d. 
Korr.-ObL)  benannte  Theorie  zwischen  den 
beiden  Arten  dahin,  dass  zwar  bei  den  Korr.- 
wie  bei  den  Solidarobl.  (für  die  Savigny 
Obl.-R.  Bd.  II.  §.  16.  c)  dann  die  Benennungen 
ächte  und  un ächte  Fälle  der  Korrealität 
erfand)  Identität  des  Gegenstands,  und  je 
nachdem  sie  aktiv  oder  passiv  korreale  sind, 
Forderung  oder  Verpflichtung  in  soUdum  Statt 
finde,  —  dagegen  seien  bei  den  blossen  Solidar- 
obligationen so  viele  Obligationen  wie  Per- 
sonen (die  Meisten  beschränkten  dies  nur  auf 
die  Verpflichteten,  nahmen  also  nur  passive 
Sol.-Obi.  an),  bei  denKorrealobL  aber  nur  Eine 
Obl.  vorhanden.  Während  dort  jede  ihren 
besonderen  Bestand  rücksichtlich  der  mehreren 
Gläubiger  oder  Schuldner  habe,  und  nur  im 
Gegenstand  ein  Zusammenhang,  und  in  der 
Erfüllung  ein  Berührungspunkt  aller  bestehe, 
so  dass  die  Obl.  damit  für  alle  Betheiligte  er- 
lösche, bezüglich  einzelner  Interessenten  ein- 
tretende Umstände  aber  nur  für  und  wider  sie 
gälten  (z.B.  dMch pactum  de  non petendo  in  rem), 
sei  hier  die  Obl.  ihrem  objektiven  Bestand 
nach  Eine,  welche  aber  die  verschiedenen  In- 
teressenten in  solidum  binde  oder  berechtige; 
eine  Folge  davon  war  dann  natürlich  der  Ein- 
fluss  auch,  abgesehen  Yon  der  Erfüllung,  in  der 
Person  nur  Eines  Betheiligten  eintretender 
blosser  Modifikationen  (z.  B.  pactum  de  non 
petendo  in  rem)  der  Obl,  dass  hierin  eine  Ano- 
malie im  Vergleich  zu  dem  sonstigen  allge- 
meinen obligationenrechtlichen  Grundsatz  von 
der  Einzahl  der  Gläubiger  oder  Schuldner  für 
eine  bestinunte  Obl.  enthalten  sei,  sprach  man 


in  voller  Uebereinstimmung  selbst  aus.  Dem- 
ungeachtet  und  obwohl  viele  der  einzelnen, 
vermeintlich  oder  wirklich,  auf  Erlöschen  oder 
Modifikation  der  Obl.,  allgemein  imd  sachlich 
oder  nur  persönlich  wirkenden  Momente  nur 
durch  eine  Teikünstelte  interpretatorische  Ver- 
mittelung  mit  dem  Hauptgrundsatz  in  eine 
nothdürftige,  von  befriedigender  Ueberzeugung 
weit  entfernte  Uebereinstimmung  gebracht 
wurden,  bei  der  indessen  Streit  über  vieles 
Einzelne  fortbestand,  und  Vieles  als  räthselhaft 
dahingestellt  blieb,  und  als  innerlich  nicht 
begründet  Und  nicht  nothwendig  geboten  an- 
erkannt wurde,  hat  die  auf  jenem  Grundsatz, 
der  an  sich  ausser  aUer  Anfechtung  war,  basirte 
Theorie  so  allgemeine  Aufiiahme  gefunden, 
wie  kaum  irgend  eine  andere.  Sie  herrscht  in 
allen  Lehr-  und  Handbüchern.  Auch  ich  habe 
mich  in  der  ersten  Ausgabe  derselben  gefügt 
und  sie  vorgetragen,  obwohl  ich  meine  Be- 
denken gegen  dieselbe  und  ihre  praktische 
Wirksamkeit  nicht  zurückhielt  (Anm.  ^^  und  ** 
der  ersten  Ausg.).  In  jüngster  Zeit  sind  in- 
dessen mehrfache  mehr  und  weniger  radikale 
Angriffe  auf  diese  herrschende  Theorie  gemacht 
worden,  und  zwar  im  Allgemeinen  nach  zwei 
Richtungen  hin,  obwohl  im  mannigfaltigsten 
Streit  der  Opponenten  untereinander.  Die 
Mehrzahl  nämlich  erkennt  zwar  die  Anschauung 
von  der  Einheit  der  eigentlichen  Korr.-Obl. 
noch  als  richtig  an,  und  fasst  nur  deren  eigent- 
liches Wesen,  ihre  Wjfbiamkeit  und  Folgen 
im  Einzelnen  anders  auf;  Andere  dagegen 
greifen  auch  jene  an,  wenn  schon  sie  keine 
volle  Identität  der  Korr.-  und  Sol.-ObL  be- 
haupten. S.  die  desfallsige  neuere  Lit  und 
eine  Kritik  bei  J.E.  Kuntze,  die  Oblig.  und 
die  Singularsuccession  u.  s.  w.  S.  118.  und  noch 
später  Windscheid  in  d.  Kritischen  Ueber- 
schau  Bd.  VI.  S.  209  ff.  S.  jetzt  dessen 
Fand.  §.  292  ff.  Kuntze  erklärt  die  Korr.- 
ObL  von  den  solidar.  ihrem  Wesen  nach  für 
nicht  verschieden,  jedoch  einen  Gegensatz 
kraft  positiver  Satzung  als  vorhanden,  indem 
die  letzteren  der  strengen  Rechtskonsequenz 
gegenüber  eine  anomale  Erscheinung  seien 
(S.  182.),  nur  auf  der  passiven  Seite  vorkämen, 
und  nur  in  einer  beschränkten  Art  von  Fällen 
anerkannt  seien,  wobei  gewisse  Solutionsweisen 
nur  auf  die  einzelnen  Obl.  wirken,  nicht  auf 
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liebe  Zweck  eines  solchon  Obligation enkomplexes  ist  m  Hinaiclit  auf  die  öolidiir- 


alle  (S.  230).  EQckert  dagegen,  in  der  Zeit^ 
schrift  N,  F.  Bd.  XH.  S.  1  ff,  erkennt  2war  die 
von  der  herrschenden  Theorie  gekehrte  Yer< 
Bchiedenheit  der  beiden  Obl.- Arten  an,  greift 
aber  die  Zurückfuhrung  der  desfallsigen  an  gezo- 
genen Quellenbe&ttmtJiungen  auf  die  jurbtiache 
Natur  der  beiderartigen  ObL  an.  „Dem  Merk- 
mal der  Einheit  der  Korr.-Obl.  werde  eine  Be- 
deutung beigelegt  T  die  beanstandet  i^^erden 
müsse f  indem  sie  bezughch  der  daran  ge- 
knüpflen  Konsequenzen  zu  Verdunkelungen 
der  Begriffe  ftlhre;  sie  gehe  einerseits  davon 
aus^  dass  IdentitÄt  der  Subjekte  für  die  Einheit 
der  ObU  nicht  notb wendig  sei,  andeieraeita 
weise  «ie  auf  Punkte  ausser  dem  Objekt  hin, 
deren  Gemeinsamkeit  für  die  Identität  der 
Obl  von  Bedeutung  sein  loUe.  Eine  nähere 
BestittiTnu  n  g  d  ies  e r  de  n  s,  g ,  obj  ekti  ve  n  Be  b  tan  d 
der  Obl.  bilden  helfenden  Funkle  ieien  die 
Begründer  der  neuen  Theorie  schuldig  ge- 
blieben." Dagegen  sucht  Gir tanner,  die 
Bürgschaft  u.  a.  w.  S.  75. ,  das  Verhnllniafl  der 
Korr.- ObL  im  Sinn  der  neueren  Theorie  sich 
also  2urecht  zu  legen;  j,um  Mehrere  zu  Einer 
Obl  zu  vorbinden,  seien  sjwei  Wege  denkbar, 
entweder  Jeden  als  Träger  der  ganzen  Obl.  zu 
betrachten,  -^  das  sei  aber  nicht  möglich^  weil 
Jeder  in  gleicher  Weiae  Theil  nehmen  »olle, 
und  in  das  Obl.-R*  eine  solche  AufTaasung,  die 
dem  Miteigenthum  entsprochen  haben  würde, 
nicht  aufgenommen  seij  oder^  keinen  da  de- 
finitiven Trager  der  ganzen  Obl,  zu  betrachten, 
sondern  jeden  als  eventuellen  Gläubiger  oder 
Schuldner ;  je  nachdem  für  ihn  (!ann  der  Fall 
eintrete,  setze  sich  die  ObL  auf  Einen  fest " 
Noch  anders  stellt  ders.  S.  399  f-  die  Sache 
dar :  „es  bestehe  Kwar  für  jeden  corr^uji  debendi 
eine  besondere  Obl. ,  alle  diese  aber  stehen  in 
dem  VerhÄltniüs  einer  elektiven  Konkurrenz, 
SD  dass  Bohon  die  Entscheidung  des  Glaubigera 
für  die  eine  die  andere  aufiiebej  und  diese  in 
eine  bestimmte  andere  übergehe".  —  Diese 
Anschauung  hat  denn  Fitting  seinem  Buch, 
die  Natur  der  Korr.-Obl.  ErL  1859,  zu  Grunde 
p[elcirt,  lind  eine  neue  Lösung  Tersucht-  ,,Die 
Küii  -ObL  seien  mit  den  alternativen  in  enge 
Verbindung  zu  bringen,  in  beiden  zeige  sich 
derselbe  Grundgedanke,  nur  nach  verschie- 
denen Richtungen  hin;  darüber,  wer  Schuldner 
sei,  entscheide  die  Auswahl'*  (S*  133*)-  In- 
zwischen werden  wesentliche  Abweichungen 
anerkannt,  soweit  (S.  223.),  dass^  da  der  Gegner 


der  corr«  sich  auch  an  alle  pro  parle  soll  wen  den 
dürfen^  von  Auswahl  nicht  mehr  die  Rede 
sein  kann,  die  Parallele  also  als  ganz  un- 
fruchtbar erscheint.  Und  daneben  operirt 
Fitting  mit  den  gangbaren  Sätzen.  Er  j»ebt 
„zum  Behuf  der  Enträlbselung  dieses  Instituts 
von  dem  durch  Ribbentrop  unmderleglich 
hergestellten  begrifflichen  Unterschied  zwi- 
schen Korrealität  und  Solidarität**  aus  (S.  13.), 
obwohl  er  „die  gewöhnliche  Auffassung  des 
Kom-Verh.  als  einer  einzigen  ObL,  die  sich 
gleichzeitig  und  ungetheilt  auf  mehrere  Gläu- 
biger und  Sehuldner  beziehe,  den  Quellen 
gegenüber  für  unhaltbar  erklärt"  (S,  134). 
Und  wie  sich  hier  mit  wiederum  die  Behauptung 
(S.  148.)  vertragt,  „bei  Korr.* ObL  bestehe 
immer  nur  Eine  ObL,  ob  wir  nun  im  Uebri- 
gen  annehmen,  es  sei  zunächst  ungewiss^ 
wie  diese  ObL  rücksichtlich  der  Subjekte  be- 
schaffen, oder  welche  aus  mehreren  Obl  Lg,  mit 
bestimmten  Subjekten  im  gegebenen  Fall  be- 
gründet sei;  erst  die  Wahl  gebe  darüber  Auf- 
fichluss^^  —  muss  icTi  dahingestellt  sein  laaseu. 
Der  Wahrheit  näher  dürfte  Fitting  darolt 
kommen,  wenn  er  die  Frage,  warum  die  Römer 
innerhalb  der  Solidarität  zwei  verschied ene 
Arten  derselben,  die  blosse  Solid,  und  die  Kop 
realit&t  unterschieden  haben,  mit  der  V{^r- 
muthung  l5Bt,  dass  die  erstere  auf  innerer 
Noth wendigkeit,  die  letrtere  auf  Willkühr  der 
Partheien  beruhe  (S^  229.),  und  wenn  er  in 
praktischer  lünsicht  wenigstens  für  das  Justin. 
R.  beide  Arten  als  in  den  allgemeinen  Begriff 
der  „solidarischen  Verbindlichkeiten'^  aufge- 
gangen betrachtet  (S.  254  f ).  (VcrgL  jetzt 
auch  Kuntze*»  Reo,  des  F. 'sehen  Buchs  io 
den  Jahrb,  f  deutsch,  R. -Wissen seh.  Bd.  Vh 
S.  291  ff.,  so  wie  Windacheid's  Bern,  in  der 
a,  E.  dies.  Anm*  gen.  Rec.  des  Samhaber- 
sehen  Buchs,  gegen  F,  und  dessen  Rec. 
Stintzing  in  der  Krit  Vierleljahrsschrifl 
Bd.  1.  S.  509  ff.)  Diese  Identität  und  also  die 
Nichtexistenz  einet  Unterschieds  in  der  \^  ü- 
kung  kroft  der  Natur  der  Obl.  selbst  drtrzu- 
thun,  hat  sich  die  schon  im  J.  18Ö7  erschienene 
Schrift  von  Helmolt,  die  Korr.-Oblig.,  ^^^ 
Aufgabe  gestellt,  und  m.  E.  mit  Erfolg  gelüst» 
(Die  Abb.  von  Fritz  Beitr-  z.  Lehre  von  den 
Xorr.-Obi.  in  der  Zeilschrift  Bd.  XVll.  (N.  ¥.} 
S*  145  ff.  ist  in  dem  Augenblick,  wo  ich  dieses 
schreibe,  erst  mit  der  Einleitung  begonnen.) 
Die  sehr  heftigen  Angriffe  auf  deren  Bc^et^'^ 
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Verpflichtung  Mehrerer  vor  Allem  die  Sicherung  ihrer  Erfüllung,  daneben  die  Leich- 


fuhruDg,  die  in  Nebenpunkten  allerdings 
solche  zu  proTociren  geeignet  ist,  von  £.  Z  im  - 
mermanninder  Heidelberger  krit.  Z  eitschrift, 
und  Ton  Windscheid  a.  a.  O.  S.  215.  thun 
dem  Hauptresultat  keinen  Eintrag.  £s  kann 
hier  nicht  Absicht  sein,  die  Beweisführung  f&r 
und  wider  auch  nur  auszugsweise  wiederzu- 
geben. Ich  bemerke  daher  nur  Folgendes. 
Die  praktische  Bedeutsamkeit  des  Streits  dar- 
über, ob  in  den  hier  vorausgesetzten  Fällen 
Eine  Obl.  mit  mehreren  Interessenten  in  soli- 
dum,  oder  so  viele  Obl.  als  Interessenten  vor- 
handen seien,  beruht  in  der  That  nur  in  der 
Wirksamkeit  gewisser  Momente  rücksichtlich 
des  Fortbestands  der  Obl.  ausser  der  wirklichen 
satisfactio.  Wäre  man  von  allen  Seiten  her 
über  diese  einig,  so  könnte  der  Streit  als  ein 
blosser  Scbulstreit  bezeichnet  werden ;  das  ist 
aber  freilich  nicht  der  Fall.  Dass  man  nun 
hier  überhaupt  zu  der  Idee  Einer  Obligation 
gekommen  ist,  hat  seinen  Grund  nicht  nur  in 
der  meist  thatsächlichen  Gemeinschaftlichkeit 
desEntstehungS'Aktsder  Obl.  für  die  mehreren 
Interessenten,  und  in  der  Identität  des  nur  ein- 
mal zu  leistenden  Objekts  (denn  beides  kommt 
auch  bei  der  Obl.  vor,  welche  die  herrschende 
Theorie  nicht  als  korreale,  sondern  als  soli- 
darische anerkennt),  sondern  man  kann  dabei 
allerdings  auf  zahlreiche  Stellen  fussen,  die  das 
Princip  der  una  obl.  ausdrücklich  aussprechen : 
quum  una  est  obligatio^  una  et  summa  est;  duo 
reiejusdem  obligationts ;  tota  obligatio;  obL  com- 
munis; duo  pluresve  ejusdem  oblig.  participes; 
omnium  obl.  etc.,  s.z.B.^.l.I.de  Duob.  reis  etc. 
fr.  9.  de  Pactis,  fr.  116.  de  V.  O.  fr.  3.  §.  1.  fr.  9. 
§.  1.  de  Duob.  reis  (künftig  Ä.  t.  cit),  fr.  34.  §.  1. 
de  Solution,  c.  2.  5.  de  Duob.  reis.  Hierzu 
scheinen  die  von  (im  Sinn  jener  Theorie 
„blos")  solidarisch  Verpflichteten  zuweilen 
gebrauchten  Ausdrücke :  u  t  ejusdem  pecuniae 
debitores,  quasi  rei  ejusdem  deUti,  quasi  unius 
damnum  sit,  einen  treffenden  Gegensatz  zu 
bilden,  s.  z.  B.  fr.  88.  pr.  45.  de  Ädministr.  tut, 
fr.  19.  pr.  de  N.  A.  Und  demnächst  ist  die 
neuere  Theorie  vorzugsweise  auf  eine  Anzahl 
von  Stellen  gegründet,  welche  sich  auf  die  (ver- 
altete) Sllagenkonsumtion  durch  litis  cont.  und 
die  damit  eintretende  Befreiung  des  anderen, 
nicht  verklagten  correi  beziehen,  und  sich  ohne 
die  una  obl.  nicht  erklären  zu  lassen  scheinen, 
wonach  man  denn  bald  aus  jener  überall  auf 
das  Dasein  von  Korr. -Obl.  schloss,  so  dass,  wie 


Helmolt  S.  18.  nicht  ganz  mit  Unrecht  sagt, 
die  ganze  Theorie  jenem  antiquirten  Institut 
zu  Liebe  aufgebaut  zu  sein  scheint  Allein, 
den  ersteren  Grund  anlangend,  so  sind  nicht 
weniger  zahlreiche  Stellen  vorhanden,  in  denen 
von  utraque  und  duabus  obligationibus  die  Rede 
ist,  s.  z.  B.  §.  1.  /.  h.  t.  fr.  5.  de  Fidejuss,  —  (st 
reus  promitt,  reo  promitt.  heres  exliterit,  duas 
obligat,  sustinet.  Si  reus  stipul.  extiterit  heres  rei 
stip.y  duas  spedes  obligat,  sustinet),  s.  femer 
fr.  82.  §.  5.  de  Leg.  I.  fr.  18.  pr.  de  Leg.  II.  fr.  3. 
13.  Ä.  t.  fr.  5.  21.  §.  4.  p.  71.  de  Fidejuss.  fr.  93. 
de  Solut.y  nicht  zu  gedenken  derer,  in  welchen 
quodammodo  duo  rei  von  mehreren  solidarisch 
verpflichteten  Personen  gesagt  wird,  welche 
die  neue  Theorie  nicht  als  correi  betrachten 
konnte,  s.  z.  B.  fr.  5.  §.  15.  Commodati,  fr.  31. 
§.  10.  de  Aedil.  Ed.  Somit  heben  sich  Grund 
und  Gegengrund  vollkommen.  Ist  es  vielmehr 
nach  dem  regelmässigen  Obligationsbegriff 
und  den  allgemeinen  Frincipien  unbestreitbar, 
dass,  wo  von  Rechten  oder  Verbindlichkeiten 
mehrerer  Personen  auf  denselben  Gegenstand 
die  Rede  ist,  so  viele  Obligationen  wie 
Personen  vorhanden  sind,  und  sogar  von  den 
Anhängern  der  neuen  Theorie  unbestritten, 
indem  sie  selbst  die  von  ihnen  gelehrte  Einheit 
der  Obl.  als  eine  Anomalie  bezeichnen  (vergl. 
Ribbentrop  S.  14.  Savigny  Obl.-R.  Bd.  I. 
S.  216.  Brinz  krit.  Bl.  Nr.  4.  S.  42.),  so  muss 
die  in  den  gedachten  Quellenzeugnissen  vor- 
kommende Vorstellung  von  der  Einheit  der 
Obl.  der  Mehreren  lediglich  als  ein  formeller 
Gesichtspunkt  betrachtet  werden,  von  dem  aus 
sich  einzelne  Erscheinungen,  namentlich  rück- 
sichtlich der  Befreiung  durch  ein  Ereigniss  in 
der  Person  des  Einen  auch  für  den  Anderen 
bequemer  zu  Recht  legen  und  mit  Anwendung 
einer  Vergleichung  leichter  deduziren  liess. 
Es  ist  darauf  nicht  mehr  Gewicht  zu  legen,  als 
wenn  in  fr.  9.  pr.  de  Pactis  von  mehreren  correis 
gesagt  ist,  dass  sie  unius  loco  numerantur  (was 
manche  Schriftsteller  sogar  einePersonalunität 
zwischen  ihnen  hat  annehmen  lassen;  selbst 
Savigny  Obl.-R.  Bd.  I.  S.  139.  nennt  noch  die 
correi  „zu  einem  künstlichen  Ganzen  ver- 
bundene Gläubiger  und  Schuldner")«  In  der 
That  wäre  nur  mit  einer  solchen  Personenein- 
heit die  rechtliche  Möglichkeit  der  Einheit  der 
Obl.  mehrerer  correi  gegeben.  Allein  eine 
solche  ist  nicht  nur  dem  R.  R.  wirklich  fremd, 
sondern  es  werden  sogar  ganz  ausdrücklich  die 
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tigkeit  imd  Bequemlichkeit  ihrer  Geltendmachang  je  nach  Umständen,  namentlich 


Obl.  der  correi,  ungeachtet  der  par  catissoj  als 
zwei  propriae  singulorum^  oder  auch  in 
cujmque  persona  consistens^  genannt,  fr.  9.  §.  2. 
A.  t^  yergl.  femer  fr.  2. 8.  §.  1.  fr.  6.  pr.  Tl  t  fr.  81. 
§.  1.  de  Novat.  C.  1.  h.  t  §.  1. 1.  h.  U  Und  hier- 
von zeigen  sich  denn  die  konsequenten  Folgen 
u.  A.  darin,  dass  ex  duobue  reis  promtUndi  alius 
purej  cUius  in  diem  vel  sub  condüione  obligari 
potestj  §.  2.  /.  h,  t  fr.  7.  h.  /.,  sowie  in  der  Fort^ 
dauer  der  duae  obl,  jedes  von  zwei  correiSy  wenn 
einer  den  andern  beerbt  hat  (S.  Heimelt 
S.  165  ff.  und  dort  die  Auslegung  der  Haupt- 
stellen fr.  18.  h.  t.  fr.  5.  de  FUejtiM.  und  fr.  8. 
h.  U)  In  diesen  Stellen  erkennen  die  Anhänger 
der  neuen  Theorie  selbst  theiis  offenen  Wider- 
spruch an  (Brinz  krit  Bl.  S.  2.7.),  theiis,  „dass 
die  Römer  hierbei  nicht  scharf  genug  und  un- 
genau reden*'  (vergl.  die  bei  Heimelt  S.  168 f. 
Gen.),  während  Alles  dazu  hindrängt,  dass  sich 
die  Sache  gerade  umgekehrt  verhalte,  und  da- 
mit das  Wesentliche,  der  Inhalt  der  vorstehend 
von  fr.  9.  §.  2.  A.  t  an  citirten  Stellen  wirklich 
gar  nicht  getroffen,  also  auch  nicht  erklärt  wird. 
Hieraus  ist  klar,  welch'  mächtiges  Gewicht  die 
Gegner  auf  den  zweiten  obgedachten  Um- 
stand, die  konsumirende  Kraft  der  Lit.  Kont. 
mit  Einem  correus  legen,  indem  sie  diese  allein 
für  Korreal- Obl.  in  ihrem  Sinn,  also  im  ver- 
meintlichen Gegensatz  zu  SoUdar^Obl.,  als 
zweifellos  entscheidend  einmüthig  anerkennen. 
Auch  diese  Argumentation  hat  Heimelt  durch 
die  versuchte  Beweisftlhrung,  dass  die  Frage 
von  der  gedachten  Wirksamkeit  der  L.  C.  an 
sich  damit  gar  nichts  zu  thun  habe ,  ob  Korr.- 
Obl.  vorhanden  seien  oder  nicht,  sondern,  dass 
jene  selbstständig,  d.  h.  aus  besonderen 
Gründen  der  einzelnenVerhältnisse  — 
in  denen  sie  eintritt,  oder  nicht  eintritt,  — 
zu  widerlegen  unternommen.  „In  dieser  Hin- 
sicht sind  namentlich  danach  zwei  Klassen  von 
Fällen  zu  erkennen,  in  welche  sich  die  einzelnen 
einrangiren,  wonach  manche  Solidarschuldner 
nur  durch  eatisfactio  frei  werden,  andere  schon 
durch  litis  contestaäo^  des  Gläubigers  mit  Einem 
von  ihnen  („beschränkte",  „begünstigte  Be- 
freiung**)» und  manche  Solidargläubiger  durch 
Ut.  cont.  mit  dem  Schuldner  die  Übrigen  aus- 
Bchliessen,  andere  nicht  („begünstigte  und 
nichtbegünstigte  Prävention").  Vergl.  dens. 
S.  24.  51.  59.  62.  67—88.  So  hat  die  Ut  cont. 
fvaplures  dominos  eines  Sklaven,  der  Schaden 
angerichtet  hat,  die  konsumirende  und  sie  be- 


freiende Wirkung  nur  dann,  si  omnibus  igno- 
rantibus  deliquerit  (und  zwar,  wohl  zu  merken, 
obschon  sie  dann  nicht  Korr.-Schuldner  sind), 
nicht  Ahersiscient^ms,  fr.5.  pr.  deN.Ä.  (über 
fr. 20.  pr.  deinterrog.inj.  s.  S.54.);  die  gedachte 
Wirkung  geht  der  lit.  cont.  femer  in  den  nach- 
her im  Text  unter  Nr.  8,  4,  und  8,  gestellten 
Fällen  (bei  Anm.  ^  ff.)  nach  Heimelt  darum 
ab,  weil  das  Solidarverhältniss  in  ihnen  durch 
gemeinsamen  dolus  oder  culpa  begründet  ist, 
—  bei  der  a.  de  effusis  etc,  gegen  mehrere  Be- 
wohner desselben  Stockwerks,  weil  dies  im 
öffentlichen  Interesse  beruht;  —  hieraus  er- 
klären sich  die  hierher  gehörigen  Stellen,  z.  B. 
fr.  5.  §.  15.  Commodaii,  fr.  1.  §.  48.  Depositi, 
fr.  4.  (coU.  fr.  1.  §.  1.)  de  Effusis,  fr.  1.  §.  14. 
fr.  15.  de  Tutelae  act.  (und  hierzu  Heimelt 
S.  75  ff.).  Andererseits  werden,  wenn  Mehrere 
ex  noxa  ejusdem  send  Gläubiger  und,  durch  die 
prävenirende  Klage  des  Einen  die  anderen  nicht 
ausgeschlossen,  sondern  erst  dadurch,  wenn 
jener  in  den  Besitz  des  Sklaven  durch  noxcu 
dedüio  gekommen  ist,  fr.  14.  pr.  de  N.  A.,  und 
zwar  darum,  weil  sich  nicht  einsehen  Hess 
weshalb  einer  vor  dem  anderen  den  Vorzug 
haben  solle,  so  dass  man  es  dem  Zufall  über 
Hess,  wer  zuerst  zum  Erfolg  gelangte.  (Anders 
wenn  die  Beschädigten  als  condonani  der  be 
schädigten  Sache  schon  in  Gemeinschaftsver 
hältniss  standen,  fr.  19.  pr.  eod.,  s.  Heimol 
S.  58.)  Die  Wirkung  der  lit.  cont.  rücksichtlicl 
der  a.  furti  in  fr.  6.  Commodati  dagegen,  voi 
Seiten  eines  von  mehreren  bestohlenen  Korn 
modataren,  ist  daraus  zu  erklären,  dass  si 
schon  durch  den  gemeinschaftlich  gemiethete: 
oder  kommodirten  Gegenstand  in  Yerbindunj 
standen.  (Ders.  S.  68.)  —  Was  nun  die  durcl 
Vertrag  oder  Testament  entstandenen  Korrea] 
Obligationen  anlangt,  so  bot  sich  für  die  Frag 
von  der  Wirksamkeit  der  lit.  cont.  mit  einei 
correus  bezüglich  der  anderen ,  in  deren  Eni 
stehungsgrunde,  d.  i.  dem  Willen,  insofern  ei 
Mittel  zu  deren  Beantwortung  dar,  als  es  ai 
dessen  Auslegung  ankam.  Dass  man  sich  en 
ailmälig  der  (im  Zweifei)  bejahenden  Ansicl 
zugewendet  habe  {fere  convenä),  sagt  ansdrücl 
lieh  fr.  81.  §.  1.  de  Novat.  Welche  Gründe  dai 
bestimmend  beigetragen  haben,  kann  dahii 
gestellt  bleiben.  Dass  darüber  lange  vei 
schiedene  Ansichten  obgewaltet  haben,  las; 
sich  denken,  imd  es  mögen  viele  Stellen  noc 
Andeutungen  davon  enthalten ,  die  den  Inte: 
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Zeit   und  Ort,   wider  jeden  allein,  — -  fiir  die  Solidarterecbtignng'  Mehrerer  nber 


preten  za  schaffen  machen  (vergl.  Anm,  i'). 
Hiervon  sind  denn  auch  allgemeine  Aus- 
spTüchef  wie  in  fr-  2.  und  Ifi.  h.  f.  zu  verstehen 
und  demgcmäs  zu  würdigen  (».  H  e  1  lii  o  1 1 S.  G9.), 
Gan£  dii-ekt  erfahren  wir  nun  aus  c.  2ß,  de  Fide- 
jus$ot\,  das«  allmalig  die  Rechtsanechauung 
im  Volk  mit  dieser  streng] uristiachen  Auffaa- 
»nng  und  Konsequenz  der^uatalt  in  Wider- 
spruch getreten  sei,  —  indem  man  paettjt  con- 
ventü  in  usu  quüitdiano  sich  dagegen,  tiaaa  nicht 
unius  ekctions  praejudidum  crediiori  adversus 
aliumfiat^  zu  sichern  pflege,  —  daaa  der  Kaiaer 
es  für  noth wendig  halte,  dieselbe  als  dem 
Rechta-  und  Verkehrs  willen  zuwider  let^s 
auctoriiale  YoUst&ndig  zu  beseitigen.  Eine 
innere  Kothwendigkelt  der  konsumirenden 
Kraft  der  lit.  conl.  auf  Korrealobl.  hat  also 
niemals  bestanden,  und  der  Scbluss,  do^a 
aberall,  wo  dieselbe  in  den  QueHenzeugnissen 
in  Anwendung  auf  Tnehrere  Anapruclie  oder 
Verbindlich  keilen  verschiedener  Personen  mit 
BesEug  auf  denselben  Gegenstand  hervortrete, 
nur  eine  einzige  ungetheilte  Obl  vorbanden 
sein  könne,  ist  unricbtigt  und  n  ach  der  c.  28.  d. 
würde  für  das  Justin.  Hecht  die  theoretische 
Anschauung  Ton  der  una  obl.^  als  einem  an  er* 
kannten  Anomalon^  mit  wichtigen  praktischen 
Folgen,  nicHt  einmal  dann  mehr  aufrecht  scu 
erhalten  sem,  wenn  sie  wirklich  im  älteren 
R,  R.  bestanden  hätte*"  ^  Läsat  nun  auch 
die  Beweisführung  im  Einzelnen  Manches  m 
wünschen  übrig,  so  ist  doch  m.  E.  hierdurch 
die  ohnehin  höchst  prekäre  Grundlage^  welche 
die  gangbare  Ansicht  in  die  Wirkung  und  Be- 
deutung der  iii.  cimt,  setzt,  90  erschüttert,  dass 
ich  sie  für  unhaltbar  anerkenne.  —  Musa  ich 
mich  hiemach  für  die  Ansicht  erklären,  dass 
ein  Unterschied  zwischen  Korr.-  und  Solidar- 
obL,  wiö  sie  die  Keller-RibbentTOp'sche 
Theorie  vorträgt^  nicht  existire,  sondern  doas 
überall,  wo  Mehrere  in  soltdum  Gläubiger  oder 
Schuldner  sind,  niemals  Eine,  sondern  immer 
30  viele  Obl.  vorhanden  seien  wie  Personen, 
so  &agt  sich  nun  femer,  wie  sich  die  Sache  im 
Verkehr  und  in  der  Praxis  verhalte  und  gestalte, 
und  was  in  dieser  eigentlich  Rechtens  sei? 
Allerdings  ging  die  in  der  Theorie ,  wie  in  der 
Praxis  bis  vor  i5  Jahren  herrschende,  ältere 
Ansieht  dahin,  dnsa  umgekehrt  die  Soltdar- 
oder  (resp.  und)  Korrealobligation  nur  Eine 
sei,  und  es  könnte  somit  scheinen,  dass  ihr  die 
diesseits  vertretene  Ansicht  diametral  wider- 
ßlni«ik,  CaTilrecbt  3.  Aufl.   U. 


strebe,  wahrend  die  Keller-Ribbentrop'- 
fich  e  Theorie  sich  i  hr  mehr  n  ähe  re ,  un  d  ge  wisaer- 
maassen  in  der  Mitte  stehe;  allein  das  ist  durch- 
aus nicht  der  FalL  Nur  soviel  steht  fest,  dass 
die  letztere  (wenigstens  ni.  W.  und  ich  glaube 
schwerlich  ^  Widerspruch  zu  begegnen)  in  die 
Praxis  keinen  Eingang  gefunden  hat»  ja  wegen 
ihrer  ungemeinen  Komplikationen  und  nicht 
einleuchtenden  D istin ktionen  ihn  zu  finden  gar 
nicht  geeignet  war.  Dagegen  sind  im  liechts- 
verkehr,  namentlich  für  die  Verpflichtung,  die 
Ausdrucke:  correaliter,  solidarisch,  aammtund 
sondera^  alle  für  Einen  und  Einer  für  alle,  und 
fthnliche  andere^  als  völlig  gleichbedeutend 
gebräuchlich,  und  zwar  atle  in  der  Absieht  und 
zu  dem  Zweck  von  Seiten  derPaeiscenten,  eine 
möglichst  feste  und  sichere  Verp dich tung  jedes 
einzelnen  der  mehreren  Schuldner  auf  das 
Ganze  für  den  Gläubiger  zu  begründen.  Aller- 
dings können,  wiewohl  es  seltener  vorkommt, 
auch  mehrere  Gläubiger  gegen  Einen  Schuldner 
in  soiidum  gleichmäsaig  berechtigt  sein;  das 
pflegt  jedoch  andere  Motive,  namentlich  der 
Bequemlichkeit  für  den  Schuldner,  zu  haben, 
und  wenn  zwar  das  Wesen  der  Sache  hier  das- 
aelbe  ist,  d»  h.  so  viele  Obl.  wie  Gläubiger,  nur 
mit  einmaliger  Leistung  als  vorhanden  anzu- 
nehmen Rind»  so  kann  doch  für  die  obige  Frage 
diese  Anwendung  in  den  Hintergrund  gestellt 
bleiben.  Dais  die  ältüre  Theorie  und  Praxis 
mit  ihrer  Anschauung  von  der  Einheil  der  Obl. 
in  der  besten  Meinung  waren,  sich  mit  dem 
wahren  Sachverhfiltniss  nach  den  Rechts- 
qu  eilen  i  n  vo  lle  r  Ueb  ere  i  nstimm  nn  g  zu  bcfi  n  d  en , 
ist  so  wenig  zu  bezweifeln,  als  dass  sie  durchaus 
nicht  bezweckten,  etwas  Neues  und  Besonderes 
konatituiren  zu  wollen.  Es  war  eben  ihre 
theoretiache  Auflassung.  Wird  nun  der  über- 
zeugende Beweis  gehefert,  daas  in  einem  solchen 
Fall  immer  nothw  endig  mehrere  Obl  ig.  und 
nicht  blos  Eine  eingegangen  und  entstanden 
sein  müssen,  und  dasa  die  Hechts  quellen  wirk- 
lich auch  diese  Ansicht  wiedergeben,  indem  siö 
die  allein  rechtlich  mögliche  ist,  so  kann  an 
deren  Aufnahme  und  ihrer  unmittelbaren  An* 
Wendung  in  der  Praxis  um  so  weniger  ein  Be- 
denken obwalten,  als  der  dabei  vorausgesetzte 
praktische  Zweck  dadurch,  und  mit  den  daraus 
flieasenden  Konsequenzen  vollständigst  er- 
reicht wird.  Denn  es  kommt  für  jene  vorzugs- 
weise darauf  an,  was  den  ganzen  Streit  über  die 
Grenzen  eines  Schulstreits,  wie  obgedaeht,  er- 
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besonders  die  Sicherheit  und  Bequemlichkeit  der  Leistung^**  Dabei  iat  es  niöj^UcbH 
diiss  die  Yerpftichtung  der  mehreren  Soli  dar  schuhlner  keine  gleichmässige ,  sonrlem 
die  des  einen  (oder  mehrfirer)  eme  principalo,  die  des  (öder  der)  anderen  eine  ac- 
cessorische  ist  (a,  §,  84.  11.)^  dieses  besondere  Yerhältniss  ordnet  »ich  aber  unter 
die  duhiii  gehörigen  Institute,  z.  B.  die  Bürgschaft ,  weiter *^  Im  Folgenden  iit 
d  all  er  vorherrschend  von  mehreren  SolidarLanptobligationen  oder,  mit  einem  anderen 
Wort,  von  Korrealobligationen  die  Rede^^-  Jede  derselben  hat  also  als  solche 
ihren  besonderen  Bestand  rücksichtlich  der  mehreren  Gläubiger  oder  Schuldner  für 
sich,  und  nur  Im  Gt^genstand  bembt  ihr  Zusammenhang,  und  in  der  Erfüllung  be- 
steht ein  gemeinschaftlicher  Berührungspunkt^  indem  ^  sobald  sie  an  Einen  oder  von 
Einem  geschehen,  die  Obligationen  nach  allen  Seiten  hin  erledigt  sind,  und  also 
fiir  die  anderen  Gläubiger  oder  Schuld  Der  erlöschen  ^*.  Dahin  gehöit  namentlfcl 
die  Zahlung  nnd  die  Befriedigung  im  weitesten  Sinn  (e,  §,  90.  und  103.)'^;   ferner 


hebt,  und  gerade  darin  genügt  die  Theorie  von 
der  Mehrheit  der  Obligationen  deryn  An- 
Jiprüühen  rollkommen ,  und  gelangt  ghnz  und 
gar  z^  den  von  der  Praxi»  beabsichtigten  Re- 
sultaten. Man  bleibt  also  mit  iließer  voll- 
komnien  mit  der  Praxis  in  Einverstäodoiss^ 
TvAhrend  «ich  die  Kell er-Ribbentrop' sehe 
Theorie  von  ihr  entfernt  hat.  Vgl.  noch  Amu.  i^. 

—  Seitdem  hat  die  Streitfrage  von  der  Einheit 
oder  Mehrheit  der  Korreal obL  wiederum  in 
einer  be&onderen  Schrift  behandelt  Sam- 
haber  zur  Lehre  von  der  Korr.-Obl.  Erl,18Gl, 
der  sich  wieder  für  die  eratere  erklärt.  S. 
dazu  Windacheid's  Rec,  in  d,  Kril,  Viertel* 
jtthrsschn  Bd.  IIL  S.  161  ff, 

11  Vergl.  Savigoy  ObL-R.  Bd.  IL  f,  22. 
Helmolta.  a,  O.  g,  3.  Die  passive  Solidarobl. 
ist  also  im  vorherrschenden  Intereafle  des  Gläu- 
bigers zu  denken,  die  aktive  in  dem  desSchuid- 
ners.  Indessen  ist  soweit  alles  ihats  ach  lieher 
Natur,  das  Weitere  liegt  blo3  in  der  juristischen 
Konsequenz.  Ei  versteht  sich ,  dass  das  Ver- 
hältoiss  auch  «wischen  mehreren  Solidargläu- 
bigern  und  mehreren  Solidarschuldnern  ganz 
ebenso  besteht. 

1^  UebcT  das  VerbäUmss  der  Bürgen  —  qtd 
alieno  nomine  ohliganiur^  fr.  L  §.  S.  Hg  0.  et  A. 

—  und  dass  diese  keine  correi  de«  llauptschuld- 
ners  seien  (was  namentlich  die  Ribbentrop*acbe 
Theorie  annimmt),  obwohl  sie  mehrfache  A eh n- 
lichkeit  mit  ihnen  wegen  der  schuldigen  una 
^urnTTiO^  eadempecunia  habeo,  und  das  mehrerer 
Bürgen  zu  einander  s.  Helmolt  S,  9Sff.  125  ff. 
149  f.  —  Hierbei  ist  noch  der  ad.  adjedit.  quali- 
taiiä  zu  gedenken,  welche  von  Anderen  (mit 
diesen  früher  auch  von  mir)  zu  den  Korrealohl 
im  doktrinellen  Gegensatz  zu  den  SolidarobL^ 
von  Manchen  [z.  B.  Savigny  q.  a.  0,  3.  74. 
Nr.  3.)  %\x  den  letzteren  gezählt,  von  Heimol  t 


S.  93  ff.  (und  zwar  absolut  nur  die  ß.  exerdima, 
imtkoria  u.  ti^odjmm)  als  Solidarnebenoblifra- 
tionen  bezeichnet  werden.  Letssterea  erkenne 
ich  vom  Standpunkt  des  R.  R.  als  richtig  an. 
Mit  der  Stellvertretung  bei  Kontrahirung  von 
Obl  im  heut.  Recht  (s.  §.  102.  bes,  Anm.  ^  n.  ^j 
hat  sich  jedoch  dies  vollständig  geändert,  so 
dass  denn  auch  die  nachher  unter  Nr  6)  auf- 
gezählten  Fälle  gegenwärtig  als  mehrere  Soll- 
dar-^  Haupt-  (Korreal-)  Obligationen  erschei- 
nen, indem  der  Vertreter  des  Principal^  jetzt 
aus  dem  Verb  ältniss  als  gänzlich  ausgeschieden 
zu  betrachten  ist, 

**  Der  Sprachgebrauch  unter  Juristen  und 
Nichtjuristen  ist  schwankend^  der  neuere  ist 
von  der  in  Anm.  ^^  erwähnten  neueren  Theorie 
abhängig  T  Indessen  die  danach  gelehrte  Ht- 
stinktion  nicht  einmal  den  Juristen  geläufig  los- 
worden,  und  ganz  bestimmt  nicht  in*s  Rech  tr- 
ieben eingedrungen,  da  diesem  sogar  dieTheone 

selbst  fremd  geblieben  ist.  Dass,  wenn  n^sn 
den  Ausdruck  Korrealobligation  neben  dem 
der  Soli  dar  obl.  beibehalten  will,  na  an  densel- 
ben nur  auf  die  Verbindung  mehrerer  SoU- 
dar- Haupt  Obligationen  anwenden  solltet  hat 
Helmolt  a.  a.  O.  §.  7.  in  De  berein  Stimmung 
mit  dem  römischen  quell enm&ssJ^n  Spracjjge- 
brauch  der  duo  (pluresve)  rei  oder  corra  ver- 
iheid  igt.  Noth  w  en  d  i  g  ist  selb  st  di  eser  bcrich- 
tigte  Ausdruck  weder  für  die  Doktrin,  noch  für 
die  Praxis.  Es  wfire  zur  Vermeidung  von  Irrun- 
gen oder  Verwechselungen  besser ^  dea  Aus- 
druck derKorrealobh  ganz  aufzugeben  und  nur 
den  der  Solidarobl.  zu  behalten,  und  aus  den 
Umständen  ihrer  Entstehung  erkennen  zu  las- 
gen,  ob  mehrere  Hauptobi.  oder  Haupt-  und 
Nebe  nob  ligation  en  z  usam  m  e  n  tre  ffen . 
1*  §.  1.  L  fle  BuoL  rei,?,  fr,  %  3.  in  f.  Ä.  L 
^  Ft.  ult.  k  L  (fr.  54.  de  Stdul)  §^  1-  ^■^'^^ 
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die  aussergerichtlich  erfolgte,  oder  gerichtlich  durchgesetzte  Kompensation,  während 
sich  jedoch  ein  Konreabchuldner  auf  den  seinem  Mitschuldner  zuständigen  Korn- 
pensationsgrnnd  nur  dann  berufen  kann,  wenn  er  mit  jenem  zugleich  in  einem 
Gesellschaftsverhältniss  steht  ^^.  Soweit  jedoch  durch  einen  nur  bezüglich  Eines  der 
Korrealschuldner  oder  Gläubiger  erwachsenen  Erlöschungsgrund  wirkliche  Befrie- 
digung nicht  eintritt,  ist  fiir  die  AnmUime  der  Aufhebung  der  Obligation  auch  be- 
züglich des  oder  der  Anderen  der  Wille  der  bei  der  Entstehung  derselben  bethei- 
ligten Personen  und  dessen  Auslegung  als  maasgebend  zu  betrachtend'^.     Demge- 


fr.  81.  §.  1.  de  Novai.  (Ueber  theiiwelse  Lei- 
stung an  mehrere  Gläubiger  s.  fr.  34.  §.  1.  de 
SolvL)  Gleiche  Wirkung  haben  auch  die  Sur- 
rogate der  Erfüllung,  gerichtliche  Deposition 
der  Zahlung,  in  solutum  d<üio^  vgl.  Savigny 
Obl.-R.  Bd.  1.  S.  163  f. 

16  S.  1)  fr.  4.  qui potior.  2)  fr.  10.  h.  U  Wenn 
correi  er  ed.  socii  sind,  wird  zwar  zuweilen  das- 
selbe behauptet,  vgl.  Glück  Komm.  Bd.  IV. 
S.ö22f.,  allein  die  Konsequenz  spricht  dagegen, 
s.  Vangerow  S.  89.  —  Ueber  den  Einfluss  des 
SocietAtSTerhältnisses  bei  Korr.-Obl.  s.  Hel- 
molt  S.  154. 

17  Mit  den  nun  folgenden  Gründen  der  Auf- 
hebung der  Obl.  hat  es  seine  besondere  Be- 
wandtniss,  indem  sich  darin  keine  absolute, 
streng  rechtlich  doktrinäre  Entwickelung  er- 
kennen lässt,  sondern  nur  eine  Berücksichti- 
gung der  Umstände  unter  dem  Gesichtspunkt 
des  Willens  der  Betheiligten,  resp.  seiner  An- 
nahme und  Auslegung  im  Zweifel.  In  den  Quel- 
lenzeugnissen finden  sich  zahlreiche  Detailun- 
tersuchungen, die  ein  allmäliges  Fortschreiten 
bekunden,  wobei  es  an  Zweifei  und  Streit  unter 
den  Juristen  nicht  gefehlt  haben  wird,  s.  fr.  71. 
de  Fidejuss,  (jusia  dubilatio  —  et  puto,  in  An- 
wendung auf  die  confusio)  fr.  31.  §.  1.  Je  Novat. 
ifere  convenit  über:  unifolverej  unum  petentem 
toiam  rem  injud.  deducere^  über  unius  acceptila- 
üo  etc.)  und- zwar  mit  Bücksicht  auf  die  Ent- 
stehungsarten der  Korr.-Obl.  (Gerade  das  Zu- 
sammenwerfen aller  dieser  Fälle  musste  in  der 
bisherigen  Doktrin  zu  daraus  abstrahirten  fal- 
schen allgemeinen  Sätzen  fuhren,  wobei 
eine  grosse  Menge  Streitmaterial  im  Einzelnen 
übrig  blieb.  Dass  es  unmöglich  sei,  die  Auf- 
hebungsgründe  in  eine  bestimmte  Klassifika- 
tion einzuzwängen,  vielmehr  dabei  Unterschei- 
dungen gemacht  werden  müssen,  hat  Helm  olt 
S.  135  ff.  dargethan,  dem  ich  hier  folge.)  Dass 
nämlich  die  Zahlung,  resp.  satisfaciio^  für  und 
wider  alle  correos  ihre  Wirksamkeit  äussern 
müsse,  ist  an  sich  klar;  ebenso,  dass  bei  ur- 
sprünglicher Anschauung  sie  allein  wirke. 
Dass  die  römischen  Juristen  auch  die  anderen 


Aufhebungsgründe  der  Obl.  in  den  Kreis  ihrer 
Betrachtungen  der  Korr.-Obl.  zogen,  lag  nahe, 
ebenso  war  es  natürlich,  dass  sie  dabei  oft  ver- 
schiedener Meinung  sein  mochten ,  obwohl  sie 
für  die  Hauptfölle  zu  gewissen  allgemeinen  Ge- 
sichtspunkten gelangten,  aber  zugleich  auch 
dahin ,  dass  verschiedene  Fälle  verschieden  zu 
behandeln  seien.  So  hat  man  denn  namentlich 
zu  unterscheiden  zwischen  den  durch  Delikte 
und  Widerrechtlichkeiten,  und  den  durch  dar- 
auf gerichteten  Willen  entstandenen  Korr.-Obli- 
gationen.  Von  den  ersteren  konnte  es  keinem 
Anstand  unterliegen,  dass  man  bezüglich  der 
Aufhebung  ohne  besonderen  Grund  nicht  über 
die  satisfactio  hinausgehen  dürfe,  die  in  solchen 
Fällen  vom  Gläubiger  als  sicherlich  gewollt  an- 
gesehen werden  muss.  Für  die  letzteren  als 
Rechtsgeschäfte  dagegen  konnte  rücksichtlich 
anderer  Aufhebungsgründe  der  Wille  der  Be- 
theiligten und  seine  Auslegung  als  ein  vorzüg- 
lich in  Betracht  zu  ziehendes  Moment  nicht 
verkannt  werden.  Der  Beweis  dafür  ist  nicht 
nur  in  allgemeinen  Gründen  der  Art  enthalten, 
dass  durch  diese  Unterscheidung  und  Anschau- 
ung sich  die  sonst  unklaren  Verhältnisse  voll- 
ständig aufhellen,  sondern  direkt  darin,  dass 
alle  Stellen ,  welche  andere  Aufhebungsgründe 
als  die  satisfactio  berühren,  nur  durch  den  Wil- 
len der  Paciscenten,  resp.  des  Testators,  ent- 
standene Korr.- Obl.  betreffen.  Die  Folge  davon 
ist  nun  die ,  dass  die  Gründe  der  letzteren  Art 
auf  die  erstgedachte  Klasse  der  Korr.-Obl.  als 
solcher  gar  keinen  Einfluss  ausüben,  m.  a.  W. 
nur  bezüglich  der  Personen  der  an  einem  Kon-.- 
Verhältniss  von  dieser  Entstehung  aktiv  oder 
passiv  Betheiiigten  wirken,  für  und  wider 
welche  sie  entstehen.  Dagegen  besteht  ein 
solcher  auch  die  Obl.  der  übrigen  Personen  be- 
treffender Einfluss  für  die  Fälle  der  zweitge- 
dachten Klasse,  und  zwar  ist  seine  Wirksam- 
keit als  eine  im  Zweifel  anzunehmende  von  der 
Doktrin  der  römischen  Juristen  anerkannt  wor- 
den. (S.  z.  B.  fr.  16.  de  Acceptil.  fr.  31.  §.  1.  de 
iVora/.,  dazu  Heimol tS.  141.)  Man  ist  dabei 
einmal  an  die  danach  aufgestellten  allgemeinen 
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toKs  wirken  im  Zweifel  bei  den  durch  Vertrag;  ofier  Testament  ent^tan denen  Kor- 
real Obligationen  für  und  wider  alle  gleich  der  wirkiichf^n  Befriedigung:  die  Nova- 
tion der  ScImJd  (s.  §.  105.  Anm,  2.)*^,  die  Aufhebung  der  Schuld,  so  dass  diese 
eelbst  als  emptangen  angenoiumcn  und  dadurch  getilgt  wird^  sowie  der  Vertrag,  die 
Sc  Luid  nicht  fordern  zn  wollen,  sobald  dieser  nur  nicht  ausscbliei^slicli  auf  den 
paciscir enden  Mitschuldner   beschränkt  worden  ist^^;    der  Vergleich,    insofern  er 


Gesichtspunkte,  nicht  minder  aber  auch  an  die 
UmBtände  der  konkreten  F&lle  gewiesen.  Un- 
ter diesen  Gründen^  die  also  alle  einen  poslti- 
ren  Charakter  haben,  und  tiut  keiner  logischen 
Nothwendigkeit  folgen  lassen  aich  wieder  zwei 
Arten  sondern,  indem  für  eine  Anzahl  dersel- 
ben eine  Aehnlichkeil  mit  der  sobttio  angenom- 
men wird,  ftie  (*ebr  weit  geführt  ist  (s.  Anm.  ^% 
für  eine  andere  Zahl  aber  nichtj  so  dass  sie  eine 
rein  formelle  Natur  haben.  Zu  diesen  letzteren 
war  im  klassischen  R,  R-  allmalig  (fr,  3L  ä,) 
auch  die  Litiskonte Station  vermöge  ihrer  kon- 
sumirenden  Wirkung  gebogen  worden ,  womit 
jt^doch  in  späterer  Zeit  die  Rechtsansehauung 
Im  Leben  in  TVldersprnch  getreten  war,  so  dass 
sie  Justin,  in  c.  28.  ät  Fidejafa,  ausdrücklich 
aufhob,  S.  Anm.  ^^  a.  E,  Ausserdem  hat  die 
Handhabung  mancher  im  heutigen  Rechtale- 
ben einige  Schwierigkeiten,  a-  Anm,  ^^  und  ^\ 
in  Bezug  auf  die  in  letzterer  erörterten  ich  be- 
merke^ dass  Helmolt  die  besondere  GeflUig- 
keil  gehabt  hat,  mir  seine  Ansichten  darüber 
hnndachriftlicli  mitzuth eilen, 

3»  Fr.  31.  §.  1.  de  Nomt.  (sie  steht  der  wirk^ 
liehen  Befriedigung  zunächst,  §.  105.  *V  Es  ist 
jede  wahre  Novation  gemeint,  und  es  kommt 
nur  darauf  an,  ob  da«  betr.  Uebereinkommen 
eine  solche  sei.  VergL  Ribbentrop  a.  a.  Ü. 
S*  2G9.  Savigny  a.  a.  O.  S.  165.  Streitig  ist 
dabei  die  Auslegung  der  Z wischen worte :  sl  td 
jpecialiier  agä^  die  manche  so  verstehen  r  Mi 
cum  ab  aÜero  üljeret,  auch  Helmolt  a.  a.  O. 
S.  142.  *^,  Andere  so:  ut  priur  ohl.  nouetur^  s. 
Sayigny,  der  sie  für  einen  durch  c,  8.  dß 
Nuoat.  bedingten  Zusatz  h&lt  ■  die  let;!tere  Aus- 
legung ziehe  ich  vor.  Das  damit  vermeintlich 
in  Widerspruch  stehende  und  vielfach  disku- 
tirte  fr.  27.  de  Pacta  ist  (indem  am  Schluss 
hinler  reis  aiip.  wiederholt  zu  denken  ist:  seil, 
^nciü)  davon  zu  erklären ,  daaa  hier  das  Socie- 
tätsverhältnisB  sich  unter  das  Xorrealverhalt- 
nisi  stellt,  indem,  nach  fr.  GB.Pjq  so  ein ,  nemn 
€x  sociis  plus  parte  stiu  potest  alienare^  etsii  to' 
(anim  bnnomm  sodi  üint.  Vergl.  Helmolt 
S.  157.,  auch  über  das  interessante  fr,  34.  h.  /., 
in  welchem  die  SocictÖt  auch  eine  entschei- 
dende Rolle  spielt.  —  Ueber  das  consUtutum 


undfir,  10.deP£eiin.ci>nnt.  §.  Savigny  S,  lÖ7r 
Es  ist  blos  eine  Veratfirkung  der  alten  Obl. 
und  diese  Stelle  scheint  aus  einem  Irrthum 
aufgenommen  zu  sein,  indem  sie  einer  älteren, 
im  Allgemeinen  verworfenen  Meinung  »uch 
anhängt, 

10  S,  g,  107,  Anm.  ^  nnd  den  Text  bei  Antn.  i» 
— ^;  danach  kann  die  Acceptüation  als  un- 
praktisch ausser  Betracht  bleiben.  Dagegen 
besteht  über  die  Wirksamkeit  dessen ,  was  an 
deren  Stelle  getreten,  und  im  Besonderen  des 
patti  de  non  petendo  mannigfaltige  Meinunga- 
Terschiedenheit.  1.  Manche  legen  demp.d.non 
pet.  in  rem  gleiche  Wirkung  wie  der  röm,  accep- 
ttiatio  bei,  so  Guyet  Abb.  S.  287,  und  die  dort 
Gen.  und  Göschen  Vorlea.  Bd,ll.  Ahlh.  2.5. 
233f;s.  dagegen  Buche lEr5rt.Bd.ILS.45a 
und  vorrügUch  Vangerow  S.  107.  u.  395  ff. 
(G.  Ausg.)  Es  scheint  mir,  dass  man  nach  bei- 
den Seiten  hin  zu  weit  gegangen  ist,  indem  doch 
eine  Uebereinkunft,  wie  die  des  obgedachtm 
Inhalts,  als  rechtlich  gültig  nicht  zu  leugnen  i^^t. 
Allerdings  kann  man  sie  nicht  etwa  als  eine 
moderne  Acceptilation  betrachten  und  so  Alle& 
ton  dieser  Geltende  auf  sie  übertragen,  und  es 
fragt  sich  daher,  worauf  die  angenommöic 
Wirksamkeit  derselben  gegründet  werden  aoH, 
In  Fällen  der  Art  kann  ein  Gemisch  von  Solu- 
tion und  Novation  vorkommen ,  —  dann  aus* 
sem  diese  ihre  Wirkung;  es  ist  aber  auch  dns 
Gegentheil  möglich,  und  zwar  ohne  dass  msa 
bis  auf  ein  blosses  pacL  de  non  pet.  oder  Aufhe- 
bung Cüjiirano  cotutetisu  zurückgewiesen  w&ro 
(s.  Fritz  zu  Wen.  Bd,  II,  S.  422.  und  g.  10?- 
Anm.  ^  Zus.).  Beschränken  wir  uns  nun  zu- 
nächst  auf  das  römischb  pacL  de  non  peL^  ^^ 
herrschen  auch  2.  über  detsen  Wirksamkeit 
mehrfache  Streitigkeiten.  Es  sind  hier  fol- 
gende Fälle  zu  unterscheiden  r  ])  dass  nii^b^ 
einer  von  mehreren  Korreol gläubigem  ein(?n 
die  an  deren  bindenden  Nach  las  s  vertrag,  p<i<i*i*^^ 
de  nou  petendo,  mit  dem  Schuldner  schheasen 
kann,  und  zwar  auch  dann  nicht,  wenn  eine 
sacietm  zwischen  jenen  besteht,  ergiebt  fr-  27. 
pr.  dePactis.,  vgl,  Anm.  i^;  ein  ferneres  ganz  he- 
stimmtes  .\rgument,  welches  ich  sbcr  nirgend* 
benutzt  gefunden  habe,  ist  das  Schweigen  de-^ 
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theils  Befriedigung,  theils  den  Erkss  der  Schuld  in  sich  begreift,  letzterer  mit  der 


fr.  21.  §.  5.  eod,  auf  die  darin  zu  Anfang  avifj^e- 
worfene  Frage,  denn  fr.  27.  pr.  d.  i«t  doch  nicht 
für  die  Antwort,  oder  wenigstens  nicht  für  die 
ganze  zu  halten.  Die  Auffassung  der  BaniL  KI. 
1.  21.  u.  schoL  10.  freilich,  wonach  die  Beja- 
hung auch  auf  mehrere  corr,  credemU  belogen 
und  ein  höchst  gekünstelter  Fall,  um  die  Mög- 
lichkeit zu  beweisen,  konstruirt  wird,  muss  ich 
für  verfehlt  erachten.  (Andere  scheinen  hierauf 
noch  nicht  aufinerksam  geworden  zu  jiein.)  Die 
angesehensten  Pandektisten  sind  darüber  auch 
eiuTerstanden ,  z.  B.  Thibaut,  Mühlen- 
bruch,  Fritz,  Göschen,  Unterholzner, 
Vangerow,  SavignyObl.-R.  Bd.I.  S.173ff., 
8.  die  bei  Mühlenbruch  §.  498.  ^^  und  bei 
Vangerow  S.  105.  (6.  Ausg.)  Gen.,  sowie 
auch  bei  letzterem  die  Widerlegung  einiger  ab- 
weichenden Meinungen,  von  denen  vorzüglich 
die,  welche  der  sodetas  den  vorher  verneinten 
Einfluss  beilegt,  namhafte  Anhänger  hat,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  521.  und  die  Snmm- 
lung  röm.  Gesetze  u.  s.  w.  (Uebersetz.  des 
Pand.-Titels  de  Pactis,  Frankfurt  1786.)  S.  4?  f. 
—  angeblich  von  Höpfner.  —  2)  Ueber  die 
Wirksamkeit  des  von  einem  von  mehreren  Kor- 
realschuldnem  abgeschlossenen  pQct.  de  non 
petendo  ist  Meinungsverschiedenheit;  es  han- 
delt sich  dabei  besonders  um  die  Auslegung 
des  fr.  21.  §.  5.  u.  fr.  22—27.  pr.  32.  de  Pavi.  In 
älterer  wie  in  neuerer  Zeit  ist  danach  die  An- 
sicht von  den  Meisten  gebilligt  worden,  da^s 
je  nach  der  Absicht  der  Paciscenten ,  nho  je 
nachdem  das  pactum  in  personam  oder  in  rem 
geschlossen  worden,  eine  Bückwirkung  auf  die 
Schuld  selbst,  und  mithin  f&r  die  Mit&chuldner, 
nicht  eintrete,  oder  dann  und  deshalb  cintreter 
wenn  und  weil  die,  welche  zahlen  mügeten ,  an 
den  paciscirenden  correus  den  HegresB  nehmen 
könnten,  und  diesem  also  dann  sein  pactum 
indirekt  nichts  helfen  würde.  VergL  B  r  a  u  n '  s 
Erört.  zu  Thibaut  Bd.  I.  S.  239  f.  u.  Van  ge- 
row  S.  96  ff.  und  die  bei  letzterem  Gen,  Viele 
beschränken  die  Möglichkeit  der  Rückwirkung 
auf  ein  Societätsverhältniss  (namentlich  die 
Gen.);  andere  verwerfen  diese  Beschrünkimg, 
8.  z.B.  BülowAbhandl.  Thl.II.  S.  17f>f.  Un- 
ter holzner  Bd.  I.  S.  484.,  noch  andere  Htelkn 
alle,  welche,  wenn  sie  bezahlen  müssen ^  einen 
Kegr^ss  haben,  den  sucii  gleich,  s.  z.  B.  Fritz 
S.  420. *80.  Hiemeben  bestehen  dann  noch  ver- 
schiedene darin  abweichende  Meinungen,  dnss 
die  ezc,  aus  einem  solchen /)ac<o  eine  theilneise 


Wirkung  auf  die  Forderung  äussere  ^  s.  Bü  l  o  w 
a.  a.  0.  und  Guy  et  Abhandi.  S.  280  ff.  Zu  den 
vorstehend  gen.  Schriftstellern  kommt  neuer- 
lieh noch  Helmolt  hinzu,  S,  151.,  welcher 
der  von  Vangerow  ebenfalb  angenommenen 
Meinung  beitritt,  die  Korre&JBchüldnem  die 
ejrc.  ex  pacto  correi  dann  zugesteht,  wenn  sie 
sficü  Bind.  Hierin  ist  also  eine  sehr  wesentliche 
Beschränkung  ausgesprochen.  Savignv  (8. 
177.)  hingegen  findet  in  diesem  Fall  nur  eine 
Anwendung  des  Frincips  der  Zuläisigkeit  der 
ejrc.  für  den  cnrreti.'i:  „wenn  der  paoiscirende 
correuA  ein  eigenes  Interesse  daran  habe,  dait 
der  zweite  die  fxc.  gebrauche ,  d.  h*  wenn  die 
gegen  den  zweiten  durchgeführte  Klage  in 
ihren  Folgen  den  ersten  treffen  würde,"  Ich 
weiss  nicht,  warum  er  nicht  direkt  den  zuständig 
gen  Regresa  nennt,  denn  auf  diesen  kommt  es 
hinaus.  Und  damit  bin  auch  ich  natürlich  voll- 
kommen einverstanden ,  nur  insofern  in  noch 
weiterem  Umfang,  als  ich  den  Regresa  nach 
Anm.  ^^  als  ganz  allgemein  für  SoLidar-Haupt- 
Schuldner  annehme.  Ist  n&mlich  das  Princip 
in  fr.  21.  §,5.  El  in  rem  pacta  ommbiLf  prosunt^ 
qjior.oblig.disstolutam  esseejus^  quipadscebatnry 
interfuU^  als  allgemeine»  aufgestellt,  so  versteht 
sich  von  selbst,  dass,  wenn  auch  zu  der  Zeitj  wo 
es  entstanden,  die  2ahl  der  Fälle  dieser  Art  ge- 
ringer war,  es  auf  alle  neu  hinzukommenden 
anzuwenden  sei.  - —  Was  nun  von  der  Wirksam- 
keit eines  eigentlichen,  blosiseti  pactum  tU  non 
petendo  in  rem  gilt,  das  ist  auf  solche  E  rlass  ver- 
trage,  denen  ein  die  Schuld  selbst  eigentlich 
tagender  Charakter  beigelegt  Ist^  um  so  mehr 
auszudehnen^  und  zwar  werden  diese  ihrer  Na- 
tur nach  regelmäsaig  von  selbst  in  rem  (»ein,  in- 
dem wenigstens  die  Annahme  der  Tilgung  der 
iSchuld  selbst  gegen  nur  Einen  von  mehreren 
cnrreifi  in  Widerspruch  mit  sich  selbst  stehen 
dürfte*  doch  soll  damit  der  Auslegung  des  kon- 
kreten Falls  nicht  vorgegriffen  sein.  Hier 
kommt  namentlich  noch  fr.  25.  §.  1,  —  fr.  26.  in 
Betracht:  perstmale  pactum  ad  aHum  non  perii* 
nerCf  —  ited  quumxi^  ßdejusiifiris  pactum  reo  non 
proini^  plenmifjue  tawen  doÜ  exrppL  reo  pro  fu- 
tnrom^  Jnl.  ttcrihit^  vtdelicel  si  Mc  actum  ^?V,  ne  a 
reo  quüqite  peiaiur.  Idem  et  in  amßdejnPH t^nbuM 
est^  —  welches  das  eben  Geaagte  bestätigt.  — 
JI US s  nun  aber  der  Grund t  qvorvni  inteitijil  etc. 
nicht  auch  im  Fall  eines  ivirklich  auf  die  Person 
beschränkten  p,  de  nttti  pet.  zur  Anwendung 
kommen,  sobald  nur  die  RegressUlüge  als  KU- 
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so  eben  gedachten  näheren  Bestimmung*^.  —  Dagegen  treten  die  übrigen  Er- 
löschungsgi*ünde  der  Obligationen,  gleich  den  aus  besonderen  Thatsachen  erwach- 
senden Exceptionen,  nur  in  Bezug  auf  die  einzelnen  Gläubiger  oder  Schuldner  und 
also  wider  die  einzelnen  Obligationen  ein,  während  die  der  anderen  davon  nicht 
berührt  werden  und  unversehrt  fortbestehen.  Dahin  gehören  namentlich:  die  rechts- 
kräftige freisprechende  Entscheidung*^;  das  Nämliche,  was  von  dieser,  gilt  von 


ständig  erscheint,  und  hierin  ein  übergreifen- 
der Grund  erkannt  werden?  Indessen  ist  doch 
der  Ausspruch  des  fr.  25.  §.  1.  d.  ku  entschieden, 
um  ihn  durch  die  Kombination  als  ausgeschlos- 
sen betrachten  zu  können.  Der  Paciscent  wird 
es  vielmehr  in  einem  solchen  Fall  sich  selbst 
zuschreiben  müssen,  wenn  das  pactum  nur  per- 
sonell gefasst  worden,  dass  er  dem  correus  zum 
Ersatz  verpflichtet  bleibt.  Ebenso  ist  der  Fall 
der  liberatio  legaia  zu  beurtheilen,  fr.  S.  §.  S. 
coli,  fr.  5.  pr.  §.  1.  de  Uherat,  leg.,,  d.  h.  der 
klare  Wille  des  Testators,  nur  Einen  zu  be- 
freien, muss  als  maasgebend  anerkannt  wer- 
den, aber  dieser  Wille  ist  freilich  nicht  so 
stark,  um  die  Regressklage  aussehliessen  zu 
können. 

20  Vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  179. 

21  Nach  der  in  der  Doktrin  bis  jetzt  herr- 
schenden Theorie  (RibbentropS.  262.  Sa- 
vigny Obl.-R.  Bd.  I.  S.  184  ff.)  werden  der  Eid 
über  dari  non  oportere^  und  die  Absolution  we- 
gen Nichtexistenz  der  Schuld  in  Korr. -Verhält- 
nissen als  Momente  betrachtet,  aus  denen  für 
und  wider  andere  daran  Betheiligte  die  exe, 
jurisjurandi  und  resp.  rei  judtcaiae  begründet 
werde ,  —  es  wird  m.  a.  W.  dem  Eid  und  den 
resjud,  eine  allgemeine,  über  die  Person  der 
Prozessführenden  hinausreichende  M^irksam- 
keit  beigelegt.  Diese  Ausnahmen  von  den 
sonst  über  Eid  und  res  jud,  geltenden  Regeln 
(fr.  3.  §.  3.  dejurej.  rühr,  Cod,  7.  60.  inter  alios 
acta  veljudicata  altü  non  nocere)  sucht  man  aus 
einigen  wenigen  Stellen  abzuleiten ,  und  zwar 
A.  die  Wirksamkeit  des  Eids  aus  1,  fr.  28.  pr. 
und  §.  8.  de  Jurej.  (In  duob,  reis  stipuL  ab  altero 
ddat.jufijur,  etiam  altert  nocet,  —  Ex  duob,  reis 
promitt.  ejusd.  pecun,  alter  juravit;  altert  quoque 
prodesse  debehit.)  2,  Fr.  28.  §.  1.  fr.  42.  §.  1.  8. 
eod.,  die  reus  und  fidejussor  betreffen.  Wider 
diese  Benutzung  der  Stelle  unter  1,  ist  jedoch 
zuvörderst  zu  erinnern,  dass,  da  in  dem  Titel 
dejurej.  sowohl  vom  aussergerichtl.  Eid,  wie 
von  dem  in  jure  und  dem  in  judido  gehandelt 
wird,  die  unter  sich  vielfach  verschieden  sind 
(vergl.  Savigny  Syst.  Bd.  VU.  §.  309—814.), 
während  sich  bei  den  einzelnen  Stellen  nicht 
immer  genau  unterscheiden  lässt ,  auf  welche 


Art  des  Eids  sich  die  betreffenden  Aussprüche 
beziehen ,  allgemein  lautende  nur  mit  grosser 
Vorsicht  anzuwenden  sind.  Ja  es  kai^n  in  der 
That  die  exe,  jurisjurandi  von  anderen  Fällen, 
als  aussergerichtiich  und  in  jure  geleisteten 
Eiden  eigentlich  darum  gar  nicht  verstanden 
werden,  weil  bei  dem  in  judido  geleisteten  die 
exe.  rei  in  Judicium  deductae,  oder  mindestens 
rei  judicatae  vorgreifend  zur  Sprache  kommen 
müsste.  Aber  auch  abgesehen  davon,  können 
die  hier  in  Rede  stehenden  (ebenso  wie  auch 
fr.  42.  §.  8.  d.\  wenn  man  damit  fr.  26.  §.  1.  fr.  28. 
§.  1.  fr.  42.  §.  1.  eod,  und  fr.  1.  §.  8.  Quar,  rer,  a. 
non  dafür  vergleicht,  nur  mit  Einschränkung 
des  Inhalts  des  geleisteten  Eids  verstanden 
werden.  Ist  er  nur  personell  gefasst  —  se  non 
esse  obligatum  —  so  kann  die  Wirksamkeit  nur 
eine  personelle  seip  (fr.  1.  §/  8.  d,).  Nur  wenn  er 
einem  Erlöschungsgründe  durch  sattsfaciio  ver- 
gleichbar ist  (verglichen  —  ex  numero  polest 
videri  —  wird  er  in  den  cit.  Stellen  mit  der 
novatioy  delegalio,  demjudic.  acceptum,  also  der 
lit.  cont,y  und  mit  der  solutio,  in  fr.  2.  eod.  mit 
der  transactio  und  fr.  40.  eod,  mit  acceplüatio\ 
k  ö  n  n  t  e  er  allgemein  wirken.  Wäre  nun  selbst 
in  fr.  28.  eine  über  die  Person  hin  ausreichen  de 
Wirkung  anerkannt,  so  fragt  sich  weiter  —  was 
bisher  nirgends  hervorgehoben  worden  ist,  — 
ob  jene  im  heut.  Rechtsleben  unverändert  ge> 
blieben  sei?  Dabei  kommt  mehrerlei  in  Erwä- 
gung: einmal,  dass  der  aiussergerichtl.  Eid 
gegenwärtig  einen  so  seltenen  Ausnahmefall 
büdet  (Savigny  Bd.  VII.  S.  85.  (a)  erklärt  ihn 
sogar  für  ganz  unzulässig,  vergl.  unten  §.  107. 
bei  Anm.  ^),  dass  auf  ihn  kaum  Bücksicht  ge- 
nommen zu  werden  braucht.  Es  ist  m.  a.  W. 
der  Eid  lediglich,  oder  doch  ganz  vorherr- 
schend, in  seiner  gegenwärtigen  Eigenschaft 
als  Beweismittel  im  Prozess  in  Betracht  zu 
ziehen.  (Savigny  Bd.  VII.S.86.)  Femer  kann 
er  nicht  mehr,  was  im  R.  R.  seine  Hauptan- 
wendung war,  über  Rechtsverhältnisse  zuge- 
schoben oder  auferlegt  werden,  sondern  nur 
über  reine  Thatsachen ,  die  entweder  die  Ent- 
stehung derObl.  betreffen,  oder  ihre  Auflösung. 
Da  nun  die  erstere  nothwendig  eine  persön- 
liche Beziehung  auf  den  Schwörenden  erhalten 
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einem  schiedsrichterlichen  Spruch  (während  die  Frage  vom  geleisteten  gerichtlichen 
£]id  jetzt  nicht  mehr  ftir  sich  in  Betracht  tritt,  aussergerichtlicher  £id  aber,  soweit 


muss,  BD  wird  m.  a.  W.  der  Eid,  soweit  er  hier 
relevirt,  stets  nur  über  Einreden  (Exceptionen 
und  ipso  jure  wirkende  Erlöschungsgründe)  ge- 
leistet zu  denken,  und  diese  werden  dadurch 
bewiesen  sein.  Endlich  wird  regelmässig 
ein  deshalb  freisprechendes  Erkenntniss  darauf 
gefolgt,  und  nur  selten  derProzess  nicht  zu 
einem  solchen  gelangt,  sondern  vorher  liegen 
geblieben  sein.  Inwiefern  kann  nun  unter  die- 
sen Umständen  noch  von  der  römischen  eX" 
ceptio  jurisjurandi  für  den  correus  die  Rede 
sein?  Ich  kann  hierauf  ftkr  den  gerichtlichen 
(d.  h.  im  FrozesB  geleisteten)  Eid  nur  antwor- 
ten: gar  nicht  Denn  es  fehlt  für  ihn  der  rö- 
mische Vergleichspunkt  mit  einem  Erlöschungs- 
gründe der  Obl.  jetzt  gänzlich.  Es  schlägt  also 
die  ganzeFrage  nach  der  Wirksamkeit  des  Eids 
in  die  nach  der  der  resjudicaia  um ,  und  wenn 
es  zu  einem  Erkenntniss  nicht  gekommen,  son- 
dern der  Prozess  nach  geleistetem  Eid  liegen 
geblieben  i»t,  so  ist  ein  exceptivisches  Berufen 
darauf,  was  ein  Anderer  in  seinem  Prozess  be- 
wies e  n  hat,  nicht  möglich.  Nur  beim  ausser- 
gerichtL  Eid  wäre  eine  ezceptiyische  Wirksam- 
keit für  den  correus  dann  denkbar,  wenn  sein 
Inhalt  einer  saüsfaciio  gleichgestellt  werden 
kann,  was  dem  konkreten  Fall  überlassen 
bleiben  muss.  Was  die  unter  Nr.  2,  genann- 
ten Stellen  anlangt,  so  sind  sie  nur  in  der 
Voraussetzung  hierhergezogen  worden,  dass 
revLS  und  fidejussor  correi  seien;  s.  dagegen 
Anm.  ^^.  Dabei  ist  die  Wirksamkeit  des  vom 
reus  geleisteten  Eids  zu  Gunsten  des  fidejussor 
aus  dessen  accessorischer  Verpflichtung  zu  er- 
klären; der  umgekehrte  Fall  ist  eine  Anwen- 
dung des:  ad  quem  ea  res  pertinet  in  fr.  7.  pr.  de 
Jurej.^  indem  der  fidejussor  alieno  nomine  haf- 
tet, fr.  1.  §.  8.  de  O.  ei  A,  (hierbei  ist  daran  zu 
erinnern,  dass  zur  Zeit  dieser  Stellen  die  Haf- 
tung des  Bürgen  noch  keine  subsidiäre  war, 
sondern  dies  erst  durch  Nov.  4.  ward).  Aus 
diesen  besonderen  Gründen  ist  die  AVirksamkeit 
des  von  einem  von  ihnen  geleisteten  Eids  für 
den  anderen  in  der  Weise  für  praktisch  zu 
erklären,  wie  sie  vorher  für  (und  wider)  andere 
correos  verneint  werden  musste,  d.  h.  nicht  nur 
im  Fall  des  aussergerichtl. ,  sondern  auch  des 
heutigen  gerichtl.  Eids,  resp.  des  mittelst  des- 
selben geführten  Beweises,  —  nur  allerdings 
über  einen  nicht  blos  personell  befreienden 
Umstand  {ut  de  ipso  contractu  et  de  re,  non  de 


persona  jurantis  ageretur),  und  wobei  auch  die 
die  gültige  Entstehung  der  Hauptobligation 
betreffenden  Momente  nicht  ausgeschlossen 
sind.  Ist  darauf  ein  freisprechendes  Erkennt- 
niss erfolgt,  so  muss  allerdings  auch  hier  die 
exe,  jurisjurandi  in  die  rei  jud,  aufgehen.  — 
B.  Die  obgedachte  Wirksamkeit  der  exe.  rei 
jud.  stützt  die  Eingangs  gedachte  Theorie  bei 
den  Korr.-Obl.  (nach  ihrem  Begriff  derselben) 
auf  die  Analogie  des  Eids,  und  namentlich  auf 
fr.  42.  §.  8.  de  Jurej.  —  wobei  reus  und  fidejussor 
als  correi  vorausgesetzt  sind,  —  während  sie 
jene  Wirksamkeit  für  die  von  ihr  sogenannten 
blos  solidarischen  Obl.  ausschliesst,  und  sich 
zu  dem  Ende  auf  fr. ^2.  §.  8.  Je  fidejuss,  beruft. 
Die  Mangelhaftigkeit  dieser  Beweisführung 
braucht  nach  dem  Bisherigen  nicht  noch  beson- 
ders dargethan  zu  werden;  ich  bemerke  in 
dieser  Hinsicht  nur,  dass  die  freilich  sehr  gang- 
bare Parallele  zwischen  Eid  und  res  jud.  auf 
sehr  schwachen  Füssen  steht,  denn  die  einzige 
hierher  zu  ziehende  Stelle,  fr.  42.  §.8.  deJurej.y 
spricht  nur  von  fidejussor  und  reus  (s.  vorher 
unter  A.  zu  Nr.  2,),  nicht  von  correis,  cum  quibus 
singulis  suo  nomine  agitur,  und  fr.  2.  eod,  steht 
der  Parallele  sogar  entgegen.  Die  Wirksam- 
keit der  vom  fidej.  erstrittenen  res  jud,  zu 
Gunsten  des  reus  ist  aber  ebenso  zu  erklären, 
—  resp.  in  derselben  Beschränkung  zu  ver- 
stehen, —  wie  vorher  von  der  des  von  ihm  ge- 
leisteten Eids.  —  Hat  nun  aber  die  res  jud.  für 
und  wider  correos  gar  keine  Wirkung?  Dass 
ihrer  in  den  Quellen  nicht  gedacht  wird,  liesse 
sich  daraus  erklären,  dass  bis  zu  c.  28.  de 
Fidejuss.  die  Lit.  Cont.  mit  ihrer  konsumiren- 
den  AVirkung  meist  vergriff,  und  die  exe.  rei  in 
jud.  deduciae  die  Frage  nach  der  exe.  rei  jud. 
erledigte.  (Vgl.  Ribbentrop  a.  a.  O.  S.  260 f. 
Savigny  Obl.-R.  Bd.  I.  S.  189.  und  Heimelt 
S.  24.  Anm.  i«.)  Die  Möglichkeit  der  Wirksam- 
keit einmal  vorausgesetzt,  versteht  sich  für 
das  heutige  Hecht  von  selbst,  dass  die  Frei- 
sprechung in  unzertrennlicher  Verbindung  mit 
dem  Grunde  dazu  zu  denken  ist  (vergl.  Bd.  I. 
§.  34.  Anm.  ^^).  Von  diesen  treten  femer  die 
blos  persönlich  wirkenden  ebenfalls  bei  Seite, 
und  es  bleiben  nur  die  übrig,  welche  die  Exi- 
stenz und  Gültigkeit  der  Korr.-Obl.  nach  allen 
betheiligten  Subjekten  hin  betreffen  können, 
d.  i.  entweder  ihre  Entstehung  oder  ihre  Wie- 
deraufhebung.    In  Betracht  nun  des  Gesichts- 
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er  praktiscli  ist,  wenn  sein  Inhalt  einer  satisf actio  gleichkommt,  allerdings  vermöge 
dieser  Wirksamkeit  alle  Obligationen  tri£Pt).  Die  Koni^ision^^ ,  nur  gewinnt  oder 
verliert  natürlich  im  Fall  eines  bestehenden' Gesellschaftsverhältnisses  zwischen  den 
Schuldnern  oder  Gläubigern  der  andere  mittelbar,  indem  der  verhältnissmässige 
Antheil  des  Mitschuldners  oder  Mitgläubigers  wirklich  erlischt,  die  Forderung 
also   sich  um    denselben  verminderte^;   der  concursus  duarum  lucrativarum  caussa- 


punkts  der  Oblig.-Mebrheit  der  Korr.'Obl.  ist 
von  vornherein  kein  Grund  abzusehen,  warum 
die  allgemeine  Regel :  res  inter  alios  actas  alü» 
non  praejudicare  (Bd.  I.  §.  84. 1.)  hier  nicht  zur 
Anwendung  kommen  solle.  Wollte  man  hier- 
bei an  eine  dann  zu  statuirende  Ausnahme 
denken,  wenn  der  Grund  der  Freisprechung 
eine  scüisf actio  invoWirt,  die  auf  die  sämmtl. 
Obl.  Einfluss  äussere,  und  von  der  es  gleich- 
gültig ist,  gegen  welchen  der  mehreren  correi 
sie  eingetreten  ist,  so  handelt  es  sich  doch  in 
der  vorliegenden  Frage  nicht  blos  um  diese 
und  ihren  Beweis,  sondern  darum,  dass  über 
sie,  resp.  über  deren  Beweis  schon  gericht- 
lich verabschiedet  sei.  Wenn  nun  auch 
zugegeben  werden  mag,  dass  der  Vorprozess 
eines  correus,  worin  dies  geschehen,  für  und 
wider  einen  anderen  in  einem  späteren  Prozess 
zum  Behuf  des  Beweises  der  in  diesem  auch 
vorgeschützten  Einrede  der  solutio  oder  saiis- 
f actio  benutzt  werden  kann,  wesfalls  jedoch  der 
Erfolg  ganz  dem  konkreten  Fall  überlassen 
bleiben  muss,  so  vermag  ich  doch  einer  exe,  rei 
jud,  als  solcher  durchaus  keinen  Einfluss  einzu- 
räumen, und  wüsste  die  fragliche  Wirksamkeit 
derselben  mit  nichts  zu  begründen.  Bedarf  es 
hiemach  zur  Rechtfertigung  des  Beharrens  bei 
der  Regel  keines  weiteren  Beweises ,  so  erfor- 
dert doch  das  obgedachte,  die  mandcUores  be- 
treffende fr.  52.  §.  8.  de  Fidejuss,  noch  eine  wei- 
tere Erklärung,  namentlich  im  Vergleich  zu 
dem  obgedachten  fr.  42.  §.  8.  de  Jurej.  Aus 
c.  28.  ej.  iit  erhellt,  dass  für  mandaiores  die 
konsumirende  Wirkung  der  Iit.  corU.  stets  aus- 
geschlossen geblieben  ist,  und  dass  Justin.,  hier- 
an ausdrücklich  anknüpfend,  das  inzwischen 
fiir  correos  und  fidejussores  gangbar  gewordene 
entgegengesetzte  Frincip  beseitigte,  und  das 
ältere,  für  mandatores  allein  bestehen  geblie- 
bene ]  dass  nur  durch  satisfaciio  omnes  liberan- 
tur,  wiederherstellte.  Wie  ist  es  nun,  kann  man 
fragen,  mit  der  exe.  reijud.,  welche  fr.  42.  d.  bei 
der  fidejussio  anerkennt,  oder  warum  verhält  es 
sich  bei  dieser  anders,  als  bei  den  sonst  den 
/ide;.  gleichgestellten  mandatores  f  Das  letztere 
ist  nur  aus  der  eigen thüm liehen  Natur  dieser 
Art  des  Mandats  zu  erklären,  indem  der  mand. 


im  Gegensatz  zum  ßdej.  als  suasor  etafßrmator^ 
ut  contrakeretar y  bezeichnet  wird,  fr.  13.  pr. 
de  Mnor.  (Helmolt  S.  99.  Anm.  ^.)  MögUch, 
dass  in  fr.  52.  §.  8.  d.  die  Anschauung  vor- 
gewaltet hat,  dass  mehrere  mand.  Solidar- 
hauptschuldner  seien,  also  correi  (vergl. 
Anm.  ^).  Dann  würde  die  Stelle  sogar  ein 
direktes  und  positives  Beweisargument  für  die 
von  mir  festgehaltene  Anwendung  der  allge- 
meinen Regel  von  der  res  jud.  bei  correis  ent- 
halten. Die  verschiedene  Beurtheilung  des 
Verhältnisses  des  ßdejuss.  zum  ret»,  und  lun- 
gekehrt,  bleibt  hierbei  unberührt,  indem  bis 
auf  dem  besonderen  Grtmde  beruht,  aus  wel- 
chem auch  der  Eid  des  einen  für  den  anderen 
wirksam  ist,  s.  vorher  unter  A.  zu  Nr.  2,  daher 
es  offenbar  unrichtig  wäre,  eine  vollständige 
Gleichstellung  detfidej,  und  manc/a<.  rücksicht- 
lich der  resjud.^  d.  i.  nach  Inhalt  des  fr.  52.  d. 
aus  c.  28.  d.  deduziren  zu  wollen,  was  dann 
allerdings  noch  weiter,  nämlich  ^ßhin  fuhren 
würde,  nun  nothwendig  auch  für  die  correos 
erst  recht  das  Nämliche  gesagt  zu  verstehen; 
allein  zu  einer  solchen  Interpretation  ist  keine 
Veranlasstmg  gegeben.  —  Was  von  dem  rich- 
terlichen Erkenntniss,  muss  auch  vom  schieds- 
richterlichen Spruch  gelten,  d.  h.  dass  er  dem 
correus  weder  zu  Statten  kommt,  noch  schadet. 
Dabei  ist  aber  Zweierlei  zu  bemerken:  1,  bei 
der  heutigen  Natur  des  letzteren  (§.  107.  Anm.^) 
ist  es  nicht  unmöglich,  dass  der  Vertrag  darauf 
einem  bedingten  pactum  de  non  pet.  seinem 
Wesen  und  Inhalt  nach  gleich  zu  schätzen  ist, 
—  s.  bei  und  in  Anm.  i»,  —  dann  sind  die  Re- 
geln von  diesem  zur  Anwendung  zu  bringen. 
2,  In  fr.  84.  pr.  de  RecepHs  ist  für  correos  sodos 
die  stipulirte  Konventionalstrafklage  als  zu- 
ständig anerkannt;  vergl.  Savigny  a.  a.  0. 
S.  192  f.  (§.  107.  Anm.  135).  Dies  ist  Folge  der 
societas,  und  hat  mit  dem  im  Text  behandelten 
Gegenstande  nichts  gemein. 

^  Beerbt  ein  Korr.-Schuldner  den  anderen, 
so  ist  von  Konfusion  gar  keine  Rede,  fr.  18.  h.  i. 
quum  duae  {obl.)  ejusdem  potestatis  sint,  fr.  5.  de 
Fidejuss.  —  ex  duabus  caussis  (sticcedentem)  esse 
obligatum.    Vergl.  §.  106.  Anm.  i^  und  i^. 

23  Fr.  71.  pr.  de  Fidejuss.^  vexgl.  Ribben- 
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rum^^,  der  Wegfall  des  Interesses  und  die  Verwirkung  der  Forderung  zur  Strafe 
in  der  Person  eines  der  mehreren  Gläubiger^;  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand««. 

Von  anderweiten,  die  Obligationen  berührenden  Ereignissen  und  Handlungen 
auf  Seiten  einzelner  Betheiligter  ist  hier  noch  zu  bemerken:  die  auch  in  Bezug  auf 
nur  Einen  Gläubiger  oder  Schuldner  geschehene  Unterbrechung  der  Verjährung 
wirkt  ftir  und  wider  alle«^;  der  Verzug  des  Einen  schadet  ihm  allein«^;  beerbt  ein 


trop  S.  24.  3,  270. »,  SaTigny  Obl.-R.  Bd.  I. 
S.  196.  (z)  über  die  möglichen  Gestaltungen; 
in  dem  obigen  Fall  ist  YomRegress  keine  Rede. 
Findet  kein  GeBeUschaftsverhaltniss  Statt,  so 
gestalten  sich,  mit  Rücksicht  auf  das  von  mir 
angenommene  allgemeine  Regressrecht,  die 
YerhältniBse  so.  Angenommen,  von  zweiKorr.- 
Qläub.  A.  und  B.  beerbt  A.  den  Schuldner  C, 
oder  umgekehrt;  in  diesem  Fall  tritt  gar  keine 
Rückwirkung  auf  B.  ein,  er  müsste  denn  mit 
A.  in  solchem  Verhältniss  stehen,  dass  dieser 
Ton  ihm  die  Herausgabe  eines  Theils  der  ein- 
gezogenen ganzen  Schuld  fordern  könnte, 
dann  kann  dieser  natürlich  seinen  Theü  kom- 
pensiren,  wenn  er  als  Erbe  des  C.  m  solidum 
angegriffen  wird.  Angenommen  andererseits, 
einer  Ton  zwei  Kotr.-Schuldnem,  B.  und  C, 
wird  vom  Gläubiger  A.  beerbt,  oder  umge- 
kehrt; hier  kann  gegen  den  klagenden  Erben 
Termöge  des  allgemeinen  Regressrechts  stets 
der  regrediendo  zu  erlangende  Theil  kompen- 
sirt  werden.  Für  das  Letztere  spricht  auch 
noch  die  Analogie  des  fr.  71.  pr.  d.  Indes- 
sen ist  das  keine  Rückwirkung  der  Konfusion 
auf  den  anderen,  so  dass  ihm  diese  zu  Statten 
käme. 

24  S.  Fritz  S.  180.  Vangerow  S.  94. 

^  S.  Die  BS.  Diese  drei  Gründe  äussern  da- 
gegen eine  allgemeine  Wirkung,  wenn  nur 
Ein  Gläubiger,  aber  mehrere  Korr. -Schuldner 
vorhanden  sind,  weil  sie  dann  fiir  jeden  existi- 
ren. 

26  Fr.  48.  pr.  de  Minor, y  vergl.  Savigny 
ObL-R.  Bd.  L  S.  195.  Die  Ausdehnung  auf  an- 
dere Restitut.-Fälle  kann  keinem  Bedenken 
unterliegen.  Es  kann  die  Frage  entstehen,  ob 
der  nun  zum  Zahlen  verpflichtete  Mitschuldner 
den  Regress  an  den  Befreiten  nehmen  könne, 
und  ob,  wenn  dieses  zu  bejahen,  nicht  daher 
eine  Rückwirkung  des  Grunds  zu  Gunsten  des 
ersteren  zu  deduziren  sei?  Nach  m.  A.  (Andere 
werfen  sie  m.  W.  nicht  auf)  kann  jener  Zu- 
sammenhang so  wenig  entscheidend  sein,  wie 
bei  dem  pactum  personale  de  non  peL,  s.  Anm.  i^ 
2.  2),  und  ich  muss  daher  die  Entschädigungs- 
pflicht für  demungeachtet  fortdauernd  halten, 


sobald  nicht  der  Grund  der  persönlichen  Be- 
freiung auch  gegen  den  Mitschuldner  geltend 
gemacht  werden  kann.  Eine  sehr  deutliche 
Analogie  hierfür  liegt  in  c.  1.  de  Fidejuss,,  vergl. 
Bd.  I.  S.  890. 1^,  doch  sind  die  allgemeinen 
Gründe  stark  genug.  Vermöge  des  allgemei- 
nen Regressrechts  (Anm.  ^  besteht  nämlich 
ein  Verhältniss  zwischen  den  Mitschuldnem 
selbst,  welches  auch  nur  zwischen  ihnen  gelöst 
werden  kann,  und  worauf  Ereignisse  zwischen 
einem  von  ihnen  und  Dritten  ohne  Einfluss 
sind,  wenn  sie  diese  nicht  gegen  sich  selbst  gel- 
ten lassen  müssen.  Hierfür  ist  nun  zu  untei^ 
scheiden:  1)  besteht  der  Grund  der  Befreiung 
in  einer  wirklichen  Ungültigkeit  des  Geschäfts 
für  den  Einen,  so  kann  natürlich  auch  von  Re- 
gress nicht  die  Rede  sein,  z.  B.  eine  Frau  hat 
sich  mit  Mehreren  verbürgt,  s.  femer  fr.  8. 
12.  15.  (et  gi  TUius  etc.)  h.  i.  2)  Muss  es  erst 
rescindirt  werden,  so  ist  dieses  auch  gegen 
den  Mitschuldner  erforderlich ,  um  dessen  Re- 
gress abzuwenden,  s.  vorher  das  Beispiel  aus 

c.  1.  d,f-  ob  dies  immer  möglich  sei,  ist  eine 
Frage  für  sich. 

^  C.  5.  de  Duob.  reis.  (Vergl.  Savigny  S. 
194  f.  über  einen  darin  nicht  berührten,  aber 
auch  nicht  danach  zu  beurtheilenden  Fall.) 
Diese  Konst.  enthält  die  Entscheidung  wirklich 
vorgekommener  Zweifel,  deren  positive  Natur 
die  Frage  von  der  juristischen  Konsequenz  er- 
ledigt. Die  darin  hervortretende  Anschauung 
des  Verhältnisses  von  Seiten  des  Kaisers  soll 
und  kann  natürlich  dessen  wirkliches  Wesen 
nicht  ändern. 

»  1,  Fr.  178.  §.  2.  de  R.  J,  fr.  32.  §.  (3)  4.  Ä../. 
hierzu  fr.  24.  §.  1.  de  Usur.  fr.  91.  §.  5.  de  V.  O. 
fr.  58.  §.  1.  de  Fidejuss.  2,  fr.  18.  Ä.  t.  Diese  Stel- 
len haben  den  Interpreten  viel  zu  schaffen' ge- 
macht und  sind  Grund  mannigfaltiger  Mei- 
nungsverschiedenheiten, auch  über  Prästation 
der  culpa  eines  Seitens  des  andern  correi  ge- 
worden, s.  darüber  Madai  Mora  S.  444  ff.  (da- 
gegen Wolff  Mora  S.  496.);  wegen  fr.  18.  pr. 

d,  8.  Ribbentrop  S.  29.  34  ff.  (ihm  folgt  z.  B. 
Savigny  Obl.-R.  Bd.  I.  S.  160.  c),  eine  an- 
dere Erkl.  bei  Wolff  S.  192  f.  (dagegen  Ben- 
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Korrealscbuklner  den  nudci-en,  so  fliessen  nicht  beide  Obligationen  zusammen,  eon- 
(lom  es  kann  relevnut  werden,  noch  fortan  beide  zu  unterschoäden^^*. 

Bei  der  folgenden  Anfüäblung  der  EntsteUungs arten  der  Solidarobligationen  iai^ 
um  Irrungen  zu  vermeiden,  ausdrütkiicli  darauf  aufmerkuam  zu  machen  nud  zu  un- 
terscheiden»  jö  HÄclidem  die  Solidarität  nur  auf  Seiten  der  Gläubiger  oder  der 
Schuldner  oder  auf  beiden  Seiten  eintritt 

1)  Das  letztere  ist  ^nvörderst  möglich  durct  Vertrag  mit  ausdrücklicher 
Beabredung^^.  Für  eine  solche  sind  namentlich  die  Ausdrücke:  Soli  dar-  oder  Kür- 
real  Obligation,  oder  andere  Anwendungen  beider  Stammwörter^  ferner:  sammt  imd 
(oder)  sondere»  einer  für  alle  und  alle  fttr  einen,  und  ähnliche  die  Absicht  der  Haf- 
tung oder  Berechtigung  in  soikhun  jedes  der  mehreren  Pacisceuten  anf  einer  Seite 
klar  anzeigende  Kedens arten  zu  erachten.  Dasselbe  ist  unter  der  gleichen  Voraus- 
setzung hei  dem  Hinzutritt  zn  der  Verpflichtung  eines  Anderen  anzunehmen,  wenn 
sich  Jemand  verbindlich  macht,  das  zu  leisten,  was  der  Andere  einem  Dritte d  le- 
reits  schuldig  ist,  denn  er  könnte  diesem  auch  Zalilung  leisten  (s.  §.  10;!,);  dagegen 
kann  sich  Jemand  einseitig  bo  wenig  das  vom  Schuldner  versprechen  lassen,  waa 
dieser  einem  Anderen  schuldet,  als  der  Schuldner  an  jenen  zahlen  kann.  Der  oV 
ged achte  (hinter  Anm.  13.)  besondere  Bestand  der  mehreren  Obligationen  zeigt  siel 
namentlich  bei  den  durch  Verti'ag,  nod  also  durch  die  Willensbestimmung  entstan- 
denen Korrcalübligationen  auch  darin,  dass  die  Obligation  in  Bezug  auf  den  Einen 
gültig  und  auf  den  Anderen  ungültig,  rücksichtlieh  des  Einen  bedingt  oder  auder^ 
weit  modifizirtj  und  rückaichtlich  den  Anderen  unbedingt  sein  kann^'^^ 

2)  Durch  testamentarische  Anordnung,  also  hier  das  VenaÜchtnlsg  an  melirere 
Hönorirte  oder  die  Auflage  desselben  an  mehrere  Onerirtc  in  dieser  bestimmt  aus- 
gesprochenen Weise,  wofür  im  letzteren  Fall  schon  die  alternative  Auflage  gilt^'. 
Denn  es  unterliegt  nach  allgemeinen  Grundsätzen  von  dem  rechtlich  möglichen  In- 
halt letztwilliger  Verfügungen  keinem  Zweifel,   dass  eine  Anordnung  der  Art  statt- 


fey  in  d.  Allg.  Lit.-ZeiL  1842.  S.  308.)  Gir- 
taivner  Bürgscb*  S-  407.  und  \\'irth  im  Arch. 
Bd.  XXXIX.  S.  123  ff.  Brinzkrit.  ElKr.  4. 
S.  SS.  u.  Fand.  S.Ü!6.  Kuntze  d.  Singularsucc. 
S,  155.  (beide  vcraweifeln  an  der  Erklärung  des 
fr.  18.  (l).  Neuerlich  hat  Ilelmolt  S.  103  ff, 
(S.  IM*  ^^J  die  Stellen  einer  Erklärung  unter- 
zogen, die  ich  bis  auf  die  der  letzten  für  die 
richtige  erkenne.  DanAch  kann  es  (s*  die  erste 
und  zweite  Stelle)  keinem  Zweifel  unterlie|Lcen, 
dass  altetitis  Correi  mora  altert  non  jxov^i^  Wäh* 
rtmd  die  des  Hauptschuld ners  dem  Bürgen  als 
NebenBchuldner  freihcli  schaden  muiäB,  da  er 
nicht  €x  propna^  sondern  ex  alieria  persona  zvl 
beurtheilen  ist,  wogegen  die  des  letzteren  nur 
ihm  ttelbEt,  dem  Hauptfiehuldner  aber  nicht 
s  chad  en  k  an  n.  D  le  üb  ri  gen  S  chri  ftst  e  Her  sin  d 
durch  den  Irrthum  befangen,  das»  die  beiden 
letzteren  cf^rrei*  seien;  vergl.  Anm.  J*.  Drs  fr, 
IS.d.  erklärt  Helmoltals  eine  Abweichung  von 
den3  bezüglich  der  mora  zur  Anwendung  ge- 
brachten richtigen  Prineip,  wodurch  aber  n ich ta 
erklärt  ist.  Zuletzt  hat  Bekker  in  »Jahrb.  des 
gem.  deutseh.  K,  Bd.  IlL  S.  123.  durch Emen- 


dation  von  ßciiS  in  $o&i$  tu  helfen  gesucht^ 
indem  schon  einige  Glossatoren  und  Bart olus 
das  fr.  lg.  d.  von  sokhen  reri^lehen ;  ich  fintic 
das  sehr  sinnreich  und  gelungen.  (Girtan^ 
ner'a  Erklärung ,  dasa  das  zu  Terstehoade 
factum  die  Veräusserung  dor  Hälfte  Ton  Seiten 
des  reus  proni.  sei,  hat  gar  nichts  für  sich.) 
^^  Fr.  13.  h,  t.  fr.  03.  deSoluU  fr.  5,  deFtdejuis. 

30  Vergl  Savigny  ÜbMi.  Bd.  X.  §.  17.  be*. 
S.  153  If.  llelmolt  a.  a.  O,  §,  13.  und  §.  20.  S. 
130  ff.  Hier  entscheidet  der  AVille ,  Mi  dtif)  m 
fiant;  %.  die  Titel  der  Instit.,  Fand,  und  des  Tü- 
dex  de  Daubus  reü  stiput.  eipromiiL  {cänstittan- 
diu),  —  und  bes.  fr.  d,  pr.  A,  I.  fr.  13.  §.  &.  fr*^?- 
Lftcati,  c.  13.  ej.  (iL  fr.  31.  §,  10.  de  Aedil.  Bl  fr. 
16.  pr.  de  Ficun.  const,  tr.  1.  g.  44.  DepofiiJy  fr^ 
7.  de  ii.  C  c.  5.  12.  Si  cerl.  pet. 

3cift  l^  Fr.  8.12.  A./.  2,  fr.7.9.  §.  S./i.^g.S-^- 
eod.natürlich  darf  die  Bedingung  nicht  di« Ein- 
heit der  Obl.  aussehhosscn,  fr.  lifi.  dt  F.  Ö.  -- 
Vergl.  §.  12a.  Anm.  ^ö  j,,  £. 

31  Fr.  8.  §.  1.  de  l^g.  1.  fr.  IG.  €üd.  Ih  fr.  25. 
pr.  eod.  III,  Das  fr.  9.  pr.  h.  U  bestimmt  das 
auch  für  eine  kopulativ  mehreren  Erben  ge- 
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^  ^l  and  ebeDsoweuig,  dass  dies  praktischen  Rechtens  sei.  Nur  wird  im  Einzel- 
^  cf aaa  zu  erwäg^eii  ae'm ,  ob  der  Testator  wirklich  eine  Solidarobligation  beab- 
ikiti^  habe,  oder  nur  eine  getheilte^*. 

3)  Mehrere,  die  zusammen  eine  unerlaubte  Handlung  begehen,  haften  soll- 
tnseh  anf  den  Ersatz  des  Schadens  ^^.     Diesen  gleich  stehen  die  mehreren  Be- 

iaer  eines  Stockwerks,  aus  welchem  etwas  herausgegossen  oder  geworfen  worden, 
r<iorch  ein  Schaden  angerichtet  worden  ist^.  Auch  die  mehi*eren  Eigenthümer 
jias  Thiers,  welches  einen  Schaden  angerichtet  hat,  haften  zu  dessen  Ersatz  durch 
'^d-de  pauperie  solidarisch*^. 

4)  Solidarisch  haften  femer  mehrere  Mitvormtinder,  welche  eine  Vormundschaft 
r  «sgetheilter  Verwaltung  führen,  aus  dieser  oder  ihrer  Vernachlässigung*^,  und 

2t  sonst  überhaupt  jeder  von  ihnen  aus  der  Vormundschaft  in  Anspruch  genom- 
werden kann*^     Femer  ebenso: 
51  Mehrere  Staats-  oder  Kommunalbeamte,   welche  in  ähnlicher  Weise  wie 

■itee  Vormünder  ein  gemeinsames  Geschäft  verwalten*^. 

6)  Mehrere,    die  einen  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  oder  Geschäfts- 

Iker  bestellt  haben,  aus  den  von  diesem  geführten  Geschäften,  welche  wider  sie, 
voQ  ihnen  selbst  vollzogene,  geltend  gemacht  werden*^. 


ration.  disirah.  s.  im  2.  Kap.  des  folg.  Buchs 
§.  150.  Anm.  ^^),  ein  Fall,  der  eigentlich  zu 
Nr.  2)  im  Text  gehört.  2)  In  suhsidium^  also 
wenn  die  Verwaltung  getheilt  war  und  der  Mit- 
vormund gegen  den,  welcher  in  seinem  Ge- 
fichäftskreis  zu  einem  Schadensanspruch  Ver- 
anlassung gegeben  hat,  sich  in  der  ihm  oblie- 
genden Aufsicht  und  Kontrole  eine  Nachlässig- 
keit hat  zu  Schulden  kommen  lassen,  fr.  12. 
Bempupilli,  c.  2.  d.  fr.  31.  deAdmin.  fr.  1.  §.  18. 
de  Tutelae  et  rat,  c.  2.  de  Conlrar.jud.  tui.y  oder 
wenn  der  Vormund  keine  adminisiraiio  über- 
nommen hatte,  oder  nur  honorarius  war.  Hier- 
über gehört  das  Weitere  in  das  Vormund- 
schaftsrecht. Vergl.  Kudorff  Vorm.-R.  Bd. 
m.  §.  161  ff.  und  über  die  Stellen  dies,  und  der 
vor.  Anm.  Ribbentrop  S.44ff.56ff.  Helmolt 
§.  12.  S.  73  ff. 

88  C.  1.  2.  Quo  quisque  ord,  fr.  45.  de  Ad- 
tnirUsir,  tut,  vergl.  Ribbentrop  S.  72  ff.  bes. 
75. 17.  Helmolt  §.  12.  Nr.  X.  S.  84  ff. 

39  Fr.  1.  §.  25.  fr.  2.  8.  de  Exercit.  fr.  13.  §.  2. 
de  InetHor.  fr.  5.  §.  1.  Qxwdjussu  u.  s.  §.  102.  I. 
A.  2.  z.  A.  und  Anm.  70.  Neuerlich  finde  ich  in 
einem  Urtheil  der  Jur.-Fak.  zu  Göttingen  bei 
EmminghausFand.  d.  gem.  Sachs.  R.  S.598. 
5.  nach  den  citirten  Stellen  die  Solidarität  auf 
die  eigentliche  Handelsgesellschaft  beschränkt. 
Allein  die  Ausdehnung  auf  mandcUarü  ist  m.  £. 
bei  der  mannigfaltigen  Gleichstellung  der  durch 
insiilor  oder  exerciior  u.  mandatar.  vermittelten 
Verhältnisse  bezüglich  der  Geschäftsherren,  die 
his  zur\i.  insiitoria  utilis  (fr.  19.  pr.  de  Insiiioria) 
gegen  den  Mandatar  reicht,  gar  nicht  zu  be- 


Auflage,  allein  s.  darüber  Ri  bben- 
ipSi  117  f.  Fritz  S.  169.  und  Vangerow 
1.  md  Bd.  IL  S.  426.  Nicht  dasselbe,  son- 
r.  Tbeilung  des  Legats  tritt  ein ,  wenn  es 
benn  alternativ  ausgesetzt  ist,  c.  4.  de  F.  S, 
*  Fr.  11.  §.  1.  2.  h.  /.  Vergl.  Fritz  S.  170. 
25clike  m  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  IV. 
f-?.  Helmolt  a.  a.  O.  S.  87  f.  130  ff. 
-  Fr.  1.  §.  4.  de  Eo  per  quem  factum^  fr.  14. 
i.  fr.  15.  Qaod  metusy  fr.  17.  pr.  de  Doloy 
l  j\4.  fr.  8.  Quod  falso  tut.  fr.  1.  §.  18.  Quod 
t  Helmolt  §.  10.  I.  und  IL  (von  dem 
iTen,  der  furtum  faxii,  noxiamve  nocuit), 
^i  Fr.  1.  §.  10.  fr.  2—4.  de  Ute  qui  effud.,  vgl. 

'  noit  S.  61  ff. 

^  Fr.  1.  §.  14.  Si  quadrupes  paup,  etc.^  vgl. 

"  Inolt  S.  59  ff.    Den  §.  15.  halte  ich  nicht 
^  fvt  praktisch,  auch  nicht  analog. 
'  Fr.  S8.  fr.  89.  §.  11.  fr.  65.  pr.  §.  8.  de  Ad- 
•jfr.  tut.  c.  2.  de  DiM.  tutela,  wonach  der 

»inf  der  Theilung  hier  nicht  von  einer  wül- 

feüchen,  sondern  von  einer  durch  die  Obrig- 
oder  das  Testament,  worin  die  Vormünder 

ksteüt  worden,  angeordneten  zu  verstehen  ist. 
'^3  derselben  Voraussetzung  sind  die  allge- 

fesa  lautenden  Stellen:  fr.  18.  §.  1.  fr.  42. 

itAiain.  tut.  fr.  1.  §.  48.  Depositiy  fr.  1.  §.  13. 

^"^lUlae  et  ration.  aufzufassen. 
^Der  ün  Text  genannte  ist  der  Fall,  in 

•^bem  die  solidarische  Haftung  am  absolu- 
ß hervortritt;  ausser  ihm  findet  sie  Statt; 
ttn  mehrere  Vormünder  aus  dolus  haften, 

•  J^.  fr.  55.  §.  1,  </e  Admm.  c.  2.  d.  (über  den 

NWien  Werth  der  hier  gemeinten  Klage 
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7)  Melirere  Bevollmächtigte^  denen  die  Besorgung  eines  Geschäfts  auigetra^en 
worden  ist"*". 

8)  Mehrere,  denen  eine  Bache  In  Vem^ahrung  gegehen,  oder  gelieh en,  oder  ve^ 
miethet^  oder  verpfändet  worden,  in  Bezug  auf  deren  Euriickgahe  und  die  Folgen 
eigener  Verschuldung  in  Bezug  darauf  nach  ilaasgahe  des  Kontrakts  *^ 


streiten ;  vergL  §.  102.  Anm.  ^^  und  7*  a.  E.  — 
Wegen  derHftftüng  der  sr/cäUurcb  Handlungen 
eines  unter  ihn*;n,  —  abgesehen  davon ,  wena 
dieser  als  inj^titor  zu  betrachten  wäre,  was  auch 
u.  U.  von  mehreren  jeder  sein  kann,  worüber 
namentlich  das  Weitere  in  das  Handelsrecht 
gehört,  —  s,  noch  unten  §.121.  bei  Anm,^i  u.  ff. 
—  Auch  mehrere  tnandalores  (s,  unten  §.  12Ü* 
111.  a.  E.)  würden  für  corrd  zu  halten  sein, 
wenn  sie  für  Solidarhaupt Schuldner  zu  er- 
achten wären,  wofür  die  Aeusserungen  in 
einigen  Quellen  Zeugnissen  eprechen,  denn 
mehrere  {^^jusde?»  pecun.  creilenfiat!)niüTid.h^üen 
jeder  in  soUdum,  fr.  5Ü,  §.  3.  Mand.  Allein  die 
entgegengesetzte  Ansicht  ist  die  überwiegende 
geworden ,  wonach  sie  den  fidejussores  gleich 
beurtheilt  werden,  ».  bes.  c.  28.  de  Fidfjuss, 
Not.  4-  und  99,  Vergl  Holmolt  S.  97  f. 
^  Fr.  60,  §.  2.  Mandafu  Helmott  S.  70  f, 
«  a)  Ft.  1.  g,  43.  Depositi,  b)  fr*  5.  §.  15. 
Commodatij  c)  dieselbe  Stelle,  d)  die  Verpflich- 
tung mehrerer  Pfand besitzer  zur  Zurückgabe 
muss  aus  Gründen  der  Analogie  wegen  der 
überall  gleichen  Natur  des  restiiuere  als  soli- 
darisch  an  genommen  werden  (s.  auch  Unter- 
holzner S-  180.)*  —  Von  Manchen  wird  nach 
diesen  Stellen  unrichtig  für  die  Verbindlich^ 
keiten  mehrerer  Depositarien  u.  s.  w.  ganz  all- 
gemein Solidaritfit  angenommen ,  während  sie 
nur  auf  die  Restitution  Bezug,  mit  diener  aber 
es  um  ihrer  Natur  und  Voraussetzungen  willen 
eine  besondere  Be  wandln  Las  hat  ^  s.  §,  S4.  An- 
merke 2S  5^,  Das  ist  denn  auch  der  Grund,  wes- 
halb die  Fälle  im  Text  unter  Nr.  8)  aicht  ttx 
Nr.  9)  gezogen  werden  können.  Wenn  übrigens 
Solidarität  aus  den  obgenannten  Verträgen 
entstehen  soll,  so  muss  dies  auadriicUich  aus- 
gemacht sein,  B.  fr.  47.  Lucati  {^ngulor,  in  soli- 
dum  intuitufii  person.)  c.  13.  de  Lücato^  vergl. 
Ribbentrop  S.  125,  Anm.;  allerdings  wird 
namentlich  in  den  beiden  ersten  Fällen,  De- 
poa,  und  Kommodat,  die  Verji  flieh  tun  g  meist 
nur  die  Restitution  umfassen,  und  dieser  steht 
in  der  solidarischen  Wirkung  auch  die  Ver* 
tretung  der  eigenen  Schuld,  und  zwar  ohne 
Rücksicht  daran fj  wieweit  der  Einzelne  an  der 
Verschuldung  Thcil  genommen  hat,  iifodurch 
jene  unmöglich  geworden  ist,  gleich^  in  Er- 


mangelung der  Schuld  aber  faUt  Jene  gani  wej. 
Aus  demselben  Grunde  und  ebenso  haften  die 
mehreren  Erben  eines  Schuldners,  dagegen  is 
der  Vertretung  der  schon  durch  Schuld  eines 
Erblassers  bi^gtündeten  Obl.  nur  prn  pariiinii 
hered.  (fr.  7.  g.  1.  Depoii.)^  während  darin  iur 
dieselben  eine  Abweichung  bestehtj  daas,  wtrm 
sio  a  am  ratlich  in  gleicher  Schuld  und  Salvent 
sind ,  sie  auch  nur  pro  pariibus  haften  (fr.  2i. 
eod.)  i  ist  einer  allein  in  Schuld,  so  haftet  dieser 
in  ftolidum,  und  die  übrigen  gar  nicht,  ^oialt 
denn  wieder  Uebereinatimmung  mit  der  Obl 
mehrerer  von  Anfang  an  geweaener  Sühuldnfr 
eintritt.  Diese  Sätze  folgen  aus  der  richtigen 
Interpretation  folgender  Stellen:  fr.  £*.  10.  32. 
Depositi,  fr.  3.  §.  3.  fr.  17.  §.  2.  Commadaü,  und 
dazu  Ribbentrop  S.  123  ff.  bes.  130.  ISS  f. 
144.  auch  dens.  S.  1S2.  i^  über  fr.  21.  |.l.  Cm- 
modati  (worüber  Unterholzner  Bd.  h  S.  ISL 
c)  und  e)  a.  M.  ist).  Die  Reclite  mehrerer  De- 
ponenten oder  Erben  eines  Deponenten  u-  %  ^- 
aind  nicht  in  solidum^  sondern  nur  pro  rff^^. 
Dies  ergiebt  sich  aus  fr.  1.  §.  36.  (s.  auch  c  1? 
eod.)  fr.  17.  pr.  in  f.  Depositi  (der  andere  in 
dieser  Stelle  vorausgesetzte  Fall,  welcher  d&f 
obsiegenden  von  zweien  eine  streitige  Sad^e 
zur  Sequestration  deponirenden  Personen  da* 
Recht  zuspricht,  sie  in  sfjlidum  zu  fordern, 
kommt  hier  nicht  weiter  in  Betracht,  icdtm 
nun  die  andere  gar  kein  Recht  darauf  mebi 
hat).  Auch  der  letzte  Theil  der  ersten  Steltf 
gewährt  kein  Recht  in  i^tjtiduitt^  sotidem  handelt 
nur  von  einer  Anwendung  der  Solidarität  m 
Restitution,  wenn  von  mehreren  Berechtigten 
einer  eine  deponirte  untheilbare  Sache  fordertf 
deren  Bestitution  nur  im  (ranzen  möglich  '^*i 
diese  soll  dann  so  geschehen,  daas  der  Empfftn- 
ger  Kaution  wegen  des  ihm  nicht  zuständig*'^ 
Antheih  stallt.  Von  demselben  Fall  ist  fr.  U 
pr.  etid.  zu  verstehen.  AVenn  es  hier  heilst t  ^ 
major  parA  {here^htm  sc.  ex  magriiitidm  f*^^ 
tionum)  aäierii,  so  ist  darin  keine  Bedingung 
Ton  allgemeiner  Natur,  die  f.  B.  auch  gc^^^ 
einen  von  mehreren  Deponenten,  der  nur  eifl^i^ 
geringen  Anthcll  hat,  zur  Anwendung  kÄnie, 
enthalten,  sondern  die  VorauaseUungnurvoo 
der  Vertretung  des  erblasserischen  Depo"  Pi^^^*^ 
zu  verstehen  (von  der  Legitinjation),  also  vd 
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9)  Ferner  haften  mehrere  Schuldner  ans  einer  untheilbaren  Obligation  soli- 
darisch für  deren  Erfüllung,  und  gleichergestalt  sind  mehrere  Gläubiger  daraus  be- 
rechtigt, 8.  §.  84.  Nr.  III.  A.  1),  2),  3)  u.  4),  mit  den  dort  enthaltenen  Ausnahmen 
und  näheren  Angaben  über  die  nur  theilweise  Leistung  des  Interesses,  wenn  es  zu 
dessen  Forderung  kommt ^^. 

Bei  den  Solidarobligationen  steht  es  dem  Gläubiger  frei,  sie  beliebig  gegen 
einen  der  Schuldner  im  Ganzen  geltend  zu  machen,  und  wenn  er  von  ihm  nicht 
vollständig  befriedigt  worden,  den  anderen  auf  den  Kest  anzugreifen^^,  oder  die 
Forderung  nach  Kopftheilen  von  den  einzelnen  Schuldnern  zu  fordern  ^^.  Hat  er 
das  letztere  gethan,  so  folgt  daraus  noch  nicht,  dass  er  seine  Forderung  spalten  und 
auf  die  Solidarobligation  verzichten  wolle,  sondern  dieses  würde  nur  dann  anzuneh- 
men sein,  wenn  er  alle  zusammen  in  einer  Klageschrift  belangt  und  darin  von 
jedem  nur  eine  Rate  fordert;  mithin  ist  auch  aus  der  Annahme  der  Zahlung  einer 
solchen  kein  Verzicht  zu  folgern**.  Es  ist  daher  auch  ein  Wechsel  in  der  Wahl 
der  Personen   mittelst  Zurücknahme  der  Klage  wider  eine  und  deren  Erhebung 


diesem  besonderen  Fall.  Das  fr.  1.  §.  44.  eod. 
endlich  handelt  von  einer  ausdrücklichen  Beab- 
redung,  me  die  Rückgabe  an  mehrere  De- 
ponenten geschehen  soll,  ob  in  solidum  oder 
pro  parte;  da  das  erstere  danach  ausdrücklich 
ausgemacht  sein  muss,  wenn  ein  Anspruch  in 
solidum  erwachsen  soll,  so  ist  diese  Stelle  noch 
ein  Argument  mehr  für  den  Hauptsatz,  dass  er 
es  ohnedies  von  selbst  nicht  sei.  (Irrige  Aus- 
legungen und  Anwendungen  dieser  Stellen  hat 
Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  228  ff.  Auch 
Puchta's  Satz§.  288.  bei  1):  „die Forderungen 
mehrerer  Deponenten  seien  solidarisch,  wenn 
sie  nicht  als  Miteigenthümer  deponirt  haben," 
kann  ich  nicht  darin  finden.)  Wasnunhier 
Ton  mehreren  Deponenten  oder  mehreren 
Erben  eines  solchen  gesagt  worden  ist,  muss 
unbedenklich  auch  von  mehreren  Verpächtern, 
Kommodanten  und  Pfandbesitzem,  resp.  den 
Erben  dieser  gelten.  Vergl.  auch  Unter- 
holzner S.  180  ff.  und  Helmolt§.  11.  S.  63ff. 
*«  Vergl.  Helmolt  S.  42  ff.  §.  9.  —  Häufig 
wird  auch  die  richterliche  solidarische  Verur- 
theUung  als  Entstehungsgrund  einer  Sol.-Obl. 
genannt,  doch  herrscht  darüber  Streit,  ob  eine 
solche  dadurch  entstehe;  s.  z.  B.  Fritz  S.  170. 
Mühlenbruch  §.  491.  Ganz  leugnet  es  W. 
Seil  in  der  Zeitschrift  Bd.  III.  S.  415.  „diese 
Befugniss  stehe  dem  Richter  nicht  zu,  sondern 
es  komme  nur  darauf  an,  ob  schon  ein  Qrund 
der  solidarischen  Haftung  vorhanden  gewesen 
sei,  mit  dessen  Anerkennung  kein  neuer  ent- 
stehe (s.  Bd.  I.  S.  884.  387.).  AVenn  nun  zwar 
einer  widerrechtlichen  Rechtskraft  dieselbe 
Wirkung  beigelegt  werden  müsse,  so  könne 
man  daraus  doch  keine  Gattung  der  Ent- 
stehungsgründe herleiten."  Mir  scheinen  diese 


Bedenken  wohlgegründet,  und  es  wird  auch 
durch  c.  1.  u.  2.  Si  plures  una  sent,  diese  An- 
schauung bestätigt.  Uebrigens  ist  natürlich  die 
gemeinsame  Verurtheilung  Mehrerer  in  Einer 
Sentenz  stets  pro  pariibuszii  verstehen ;  s.  fr.  43. 
de  Rejud.  Auf  diese  Stelle  beruft  sich  S  a  v  i  g  n  y 
Obl.-R.  Bd.  I.  S.  159.  glatthin  für  die  Bejahung 
der  Frage,  und  ohne  eines  Widerspruchs  zu 
gedenken.  Er  denkt  namentlich  an  den  Fall, 
wenn  eine  Korreal-Schuld  als  solche  bestritten 
und  dafür  entschieden  seL  Allein  gerade  hier- 
auf passt  Sell's  Entgegnung  vollkommen. 
S.  jetzt  auch  Helmolt  S.  45.  2,  nur  bezüglich 
der  Prozess-  und  Untersuchungskosten  ist  es 
unmöglich,  dass  solidarische  Haftung  be- 
gründet werden  kann,  doch  immer  nur  in  subsi- 
dium  über  den  eigenen  Antheil  jedes  Mit- 
Schuldners. 

^  Fr.  15.  Quod  metus  caussa. 

**  Fr.  8.  §.  1.  fr.  11.  pr.  h.  t.  c.  2. 4.  eod,  fir.  51. 
§.  2.  de  Fidejuss.  c.  16.  eod.  So  lange  er  noch 
nicht  vollständig  befriedigt  ist,  kann  immer 
noch  ein  anderer  Schuldner  angegriffen  werden ; 
fr.  15.  Quod  metus.    Vgl.  Anm.  *6. 

^  Der  letztere  Satz  folgt  aus  dem  ersten, 
über  diesen  ist  einiger  Streit,  vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S.  525.  Die  Steilen,  auf  welche 
man  sich  zu  berufen  pflegt:  c.  18.  de  Pactis, 
fr.  51.  §.  4.  deFidejuss,  c.  16.  eod,  und  fr.  8.  §.  1. 
de  Leg.  I.  betreffen  den  vorausgesetzten  Fall 
nicht.  Mir  scheint  die  obige  Annahme  darum 
richtig,  weil  nur  dann  ein  Verzicht  auf  die 
Haltung  in  solid,  wohl  als  nothwendig  zu 
schliessende  Absicht  des  Gläubigers  erscheint; 
auch  geräth  man  dabei  nicht  mit  dem  folgenden 
Satz  in  Widerspruch.  Vergl.  Savigny  a.a.O. 
S.  160. 
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geg^n  eine  andere,  mit  Ausnabtns  deaselben  Falls,  statthaft ^^.  üaj^egen  aber  stebt 
dem  auf  das  Ganze  in  Anspruch  g-enommenen  einzelnen  Sehn  hin  er,  sobald  noch 
andere  zahlungsfähige  und  mit  Erfoif^  Reclitens  zu  belangende  Mitschuld ner  vorli lin- 
den und  in  demselben  Gericlitssprengel  anwesend  sind,  das  I^cht  zu,  sich  t^i- 
ceptionsweiso  der  Klage  gegenüber  auf  die  RechtswohlUmt  der  Theilung  der  Schuld 
zwischen  ihm  und  diesen  2u  berufen.  Die  Wirkung  dieser  Kxccptiou  ist  dann  che, 
dass  er  selbst  vorläufig  nur  in  seinen  Kopftheil  der  Schuld  verurtheilt  werden  kann, 
uud  wenn  er  semeu  Autheil  schon  abgetragen  hat,  freigesprochen  werden  diusSt 
der  Glaubiger  aber  wegen  des  Rechts  an  die  übrigen  verft'iesen  wird.  Die  Grösse 
des  Kopftheilij  hüpgt  vou  der  ZaJd  der  zahlungsftihigen  Mitschuldner  ab^^.    EiLC 


^^  Dies  folgt  aus  c.  23.  tk  HihJuM.^  die  Aus- 
nahme aber  beruht  auf  der  "Wirkung  des  Ver- 
zichts. 

*7  Das  ä\mlifim  \divismuis  oder  henef.  diviü, 
acUonis  (s.  fr.  10.  §.  1.  (/*  Fiilfjtiifs.  fr.  ult,  in  f. 
Rem  pupilii)  ist  als  eine  exceptio  {»»  fr.  26,  28. 
rfe  Fiiiej.  c.  10.  §,  1.  eml.)  durch  eine  epistala 
IX  Hoiiriani  uraprünglich  nur  zum  Besten 
mehrerer  Bürgen  eines  Schuldners  eingefiihrt 
worden,  Gains  111.  g*  I2l  sq.  §.  4,  /,  de  Fidej, 
(über  das  ältere  Hecht  s.  Schröter  in  der  Zeit* 
Schrift  Bd,  VI,  S.  435,),  was  denn  nach  fr.  1. 
%.l\>\2.de  Tute  lue  et  ration.  fr,  7.  de  Mafftslrat. 
canu.  c.  3,  ej.  tit.  fr.  7.  de  Fült^juas.  ivtor.  c.  3- 
de  Const.  pec?m,  auf  die  bierin  enthaltenen  FöUe 
solidarischer  Verpflichtung  ausgedehnt  ward, 
(Fr.  47.  Locaii  scheint  kaum  darauf  bezüglich 
zw  sein  ^  wenigstens  ist  die  Erwähnung  der  f/i- 
imio  »ehr  schwankend  und,  wenn  man  die  Sache 
scharf  nähme,  sogar  verneint.)  Die  Voraus- 
setzungen für  die  Statthaftigkeit  des  uuxiL  di- 
t^isiona  sind  in  g.  4,  /.  d.  und  fr.  48.  u.  51.  §,  1. 
4.  eJ.  {iL  enthalten.  Unter  den  Mitschüldnem 
werden  hier  vorifiuflg  auch  die  milbegriffen, 
welche  nur  bedingt  haften,  fr*  27.  pr.  eod. 
Faktische  Schwierigkeit en,  einen  Mitschuldner 
KU  belangen,  kommen  nicht  in  Betracht,  son- 
dern nur  die  rechtliche  Möglichkeit  (fr,  48.  d,)^ 
so  dass  das  auxiL  wegfallt,  wenn  die  ObL  rück- 
sichllich  des  Mitsehuldners  unwirksam  ist  oder 
wird.  Die  Soheni  des  Mitschuldners  soll  zur 
Zeit  der  lit.  coni.  vorhanden  gewesen  e ein,  d.  h. 
mit  a.  W»  zu  dem  Zeitpunkt,  wo  die  e:tceptio 
eben  vorgeschützt  wird,  was  vollkommen  so 
heutzutage  anwendbar  sein  konnte.  Die  später 
eintretende  Insolvenz  der  Mitschuldner  geht 
also  auf  Gefahr  des  Gläubigers.  Uebcr  die 
Wirksamkeit  vergL  folg.  Anm.  —  Seit  den 
Glossatoren  ist  nun  grosser  Streit  über  die 
Ausdehnung  und  Generalisirung  des  Quxilii 
divmtmU  -^ftgon  des  ungenauen  und  mehrdeu- 
tigen Inhalts  der  Nov,  9 ^,  in  dieser  Beziehung, 


und  namentlich  über  den  wahren  Sinn  der  darin 
vorkommenden  Worte  a}j.rJ,tyYV(i}i  v:zEvd^!eiüt. 
Die  Lit.  und  die  verschiedenen  Interpretationen 
und  darauf  gegründeten  Ansichten  s.  bd.^^- 
verus  Comm.  ad  hanc  Novell,  c.  I,  (Jen.  132^,} 
Fritz  a  194  ff.  und  Vangerow  {G.  Aus!;-} 
S,  86  ff.  Unter  diesen  treten  namentlich  fol- 
gende hervor:  1)  die  Mohrzahl  der  neuen?Ji 
Juristen  versteht  unter  jenen  Worlen  die  Te> 
tr  a  gs  mäfesi  ^e  n  K  orrea  1  -  ( Soli  d  at  - )  sc  hui  dner 
(namentlich  Ribbentrop  S,  116.  Schröter 
S,  43S  ff.  Göschen  Vorles.  g.  374,  Fritz  EH, 
S,  192.  UnterholznerS.  366.  PuchtaPaDi 
§.  235.  und  Vorles.  Arndts  Lehrb,  d,  IW. 
g,  215.  Girtanner  Bürgsch,  S.  125  ff.  HS  ff. 
Rüchen  de  Exe.  divis,  Gott,  1852  p.  25  tf,ä6tf^ 
Brinz  krit.  Bh  4.  S.  35.)  und  findet  zwei 
Neuerungen  in  der  Nor,,  erstlich,  dass  m 
einer  solchen  ObL,  wenn  sie  durch  Vertrag 
entstehen  solle,  immer  die  Erklärung  erforder- 
lich sei,  man  vrolle  in  atilidutn  haften,  und 
zweitens,  dass  den  einzelnen  com^is  daä  tcnt;- 
ficinm  diüisiimh  gani  allgemein  zustehen  solle. 
2)  Die  bis  auf  die  neuere  Zeit,  wo  sich  mehrere 
Interpreten  mit  allem  möghchen  Scharf^bo 
auf  die  Enträthselung  des  Sinns  der  Nov, 
warfen,  gemeine  und  auch  noch  jelit  von  vielen 
Neueren  festgehaltcneAnsicht{z,B,vonGlücJi 

Bd,  IV,  S.  583,  und  den  dort  und  von  Ja^*^"* 
p.  1 1  sq.  Gen ,,  v»  Z  i  m  m  ern  röm.  rechtl.  tJnter?- 
S.  274,  Schweppe  Handb.  §.  374.  Mühlen- 
b  r u  c  h  §,  492,)  bezieht  die  Nov,  auf  alle  Solidir- 
(liaupt  )  Schuldner,  so  dass  danoch  das  M^A 
dhU,  völlig  gen  erat  Isirt  sei.  Diese  beiden 
Meinungen,  für  welche  die  Neueren  die  L^iter^ 
Scheidung  der  Hibben tropischen  Tliecne 
von  sog,  eigentlichen  Korreal-  und  blesse" 
SoIidor^Obl,  voraussetien ,  treffen  mit  der^n 
Wegfall  zusammen.  3)  Andere  (s,  die  bei 
Glück  a.  a,  0,  S.  52n.t>5  und  h^iAsoeruii^^- 
p.  13  sqq.  Gen.,  dieser  selbst  und  Tbib»^^ 
8,  Aufl.  §.  138.,  vergl  Brauns  Erört  S.  2*^«^ 
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YöUige  Befreiung  des  durch  die  Exception   vorläufig  Freigesprochenen   tritt  aber 


ihnen  schliesst  sich  Savigny  Obl.-R.  Bd.  I. 
S.  282.  an)  verstehen  solche  Korrealschuldner 
als  gemeint,  die  sich  zugleich  gegenseitig  ver- 
bürgt haben.  S.  gegen  diese  Ans.  Fritz  S.  197. 
und  Vangerow  8.  92  f.  4)  Noch  Andere, 
aber  sehr  Wenige  (i.B.  RonchegalL  de  duob. 
reis  eonst.  ad  leg.  3.  §.  1.  Nr.  101—106.),  ver- 
stehen unter  den  aXX.  v;r.nur  solche  Mitbürgen, 
die  sich  für  einen  Dritten  verbürgt  haben ;  wenn 
diese  nicht  ausdrücklich  für  die  ganze  Schuld 
einzustehen  versprochen  hätten ,  so  sollen  sie 
von  Anfang  an  und  überhaupt  nur  pro  pari, 
haften,  entgegengesetzten  Falls  aber  das  henef, 
divis.  haben.  5)Burchhardi  hatim  Archiv 
Bd.  XIX.  S.  49  ff.  eine  neue  dahin  gehende 
Auslegung  versucht,  dass  von  den  Worten  et 
fikv — vtfiaraod'tti,  ein  Zwischensatz  sei,  welcher 
ausgeachieden  werde,  indem  darin  keine  gegen- 
seitige Verbürgung  Statt  finde,  von  welcher 
übrigens  gehandelt  werde,  nämlich  wenn  jeder 
Mitschuldner  das  Ganze  versprochen  habe,  ein 
Fall,  auf  dessen  Begrenzung  seit  Nov.  4.  viel 
ankomme,  so  sei  nur  eine  gegenseitige  Ver- 
bürgung anzunehmen.  Diese  habe  von  der 
Korr.-Obligation  unterschieden  werden  sollen. 
S.  gegen  diese  Ans.  Fritz  S.  196.  und  Van- 
gerow S.  94.  6)  Neuerlich  hat  Vangerow 
S.Slff.  eine  von  allen  abweichende,  besonders 
auf  eine  richtige,  genaue  Ermittelung  der  ein- 
greifenden griechischen  Worte  (s.  darüber 
Barchhardi  S.  63  ff.  und  Heimbach  in  der 
Zeitschrift  Bd.  XVI.  S.  68.)  gestützte  Er- 
klärung dahin  versucht:  die  Nov.  99.  schliesse 
bich  an  Nov.  4.  an ,  worin  das  henef.  ordints  g. 
excu9s.  für  die  Bürgen  eingeführt  worden.  Ver- 
langt sei  in  jener,  1)  dass  Mehrere  einen  gemein- 
samen Schuldvertrag  in  der  Art  abschliessen, 
dass  für  jeden  der  mehreren  Schuldner  daraus 
ein  verhältnissmässiger  Vortheil  entspringe. 
Augenscheinlich  denke  Justinian  vorzugsweise 
an  ein  von  Mehreren  aufgenommenes  Darlehn; 
ebenso  fassen  auch  die  späteren  Byzantiner  die 
Nov.  auf,  nur  sei  sie  freilich  nicht  darauf  zu 
beschränken;  2)  dass  sich  jeder  gemeinsame 
Schuldner  für  den  anderen  verbürgt  habe ,  das 
bedeuten  die  fraglichen  AVorte  wirklich  und 
bestimmt.  Die  Neuerung  der  Nov.  sei  nun 
folgende:  a)  wenn  Mehrere  gemeinschaftlich 
ein  Darlehn  aufnehmen  und  sich  für  die  Rück- 
zahlung wechselseitig  verbürgen,  und  dies,  ohne 
Nebenverabredung  in  solidum  zu  haften,  ge- 
schehe, so  habe  das  in  Nov.  4.  eingeführte 


henef.  excussionis  ausgereicht,  wenn  der  einzelne 
über  seinen  Theil  in  Anspruch  genommen  wor- 
den sei;  damit  sei  denn  namentlich  der  letztere, 
vermöge  der  Bürgschaft,  wie  sich  von  selbst 
verstehe ,  für  den  künftigen  Fall  nicht  ausge- 
schlossen, wenn  einer  der  Schuldner  später  als 
insolvent  erscheine,  was  hftufig  von  den  Aus- 
legern übersehen  und  wovon  denn  das  Gegen- 
theil  angenommen  werde.  Dagegen  sei  b)  für 
den  Fall,  „wenn  die  wechselseitige  Intercession 
bei  einem  gemeinschaftlichen  Darlehn  in  der 
Weise  geschehe,  dass  jeder  der  mehreren 
Schuldner  für  das  Ganze  einstehen  wolle,  sie 
also  eine  passive  Korreal -Obl.  abschliessen, 
welche  dieses  nur  formell,  materiell  aber  eine 
Intercession  sei,  weil  nun  Jeder  eine  Quote 
principaliter  schulde,'*  in  Nov.  99.  die  neue 
Bestimmung  erlassen,  dass,  um  nur  seinen  Theil 
oder  doch  nicht  das  Ganze  zu  bezahlen,  der  auf 
das  letztere  angegriffene  Einzelne  das  darin 
vorgeschriebene  eigenthümliche  Verfahren, 
der  Konvokation  aller  Mitschuldner,  und  die 
Begulirung  der  Sache  demgemäs  beantragen 
dürfe,  so  dass  es  nur  Einen  Prozess  gebe. 
7)  Femer  haben  Dedekind  {disquis.  de  exe. 
divis.  Gott  1853,  und  im  Archiv  Bd.  XL.  H.  2. 
u.  3.)  und  mit  ihm  übereinstimmend  Helmolt 
(doch  ohne  ihn  zu  nennen)  a.  a.  O.  S.  122.  der 
Nov.  die  Ansicht  abgewonnen,  sie  beziehe  sich 
auf  den  Fall,  wenn  mehrere  Schuldner  sich 
fiir  eine  gewisse  Summe  als  Fartialhaupt- 
Schuldner  verpflichtet,  und  sich  dabei  einer  für 
den  anderen  in  solidum  verbürgt  haben.  Für 
diesen  Fall  gerade  wolle  Justinian,  um  etwanige 
Zweifel  auszuschlies^en,  bestimmen,  dass  durch 
den  Zusatz  bei  der  Verbürgung  „m  solidum^* 
die  Schuldner  nicht  zu  Hauptschuldnern  in 
solidum  werden.  Bei  dieser  Erklärung  hängt 
Alles  davon  ab,  worauf  in  Kap.  1.  die  Worte  in 
solidum  ieneti  bezogen  werden  müssen  oder 
dürfen,  worüber  ich  nur  beiläufig  bemerke,  dass 
Savigny  a.  a.  O.  S.  288.  sie  auf  die  Haupt- 
schuld und  nicht  auf  die  Bürgschaft  bezieht. 
Ich  erkenne  die  Dedekind'sche  ausführliche 
AVortinterpretation  des  griechischen  Textes  als 
die  gelungenste  an,  muss  aber  dennoch  be- 
haupten, dass  sie  für  die  Praxis  die  gemeine 
Ansicht  nicht  zu  erschüttern  vermag,  was  auch 
Dedekind  selbst  einräumt.  An  jener  (deren 
Bedeutung  für  die  Praxis  Savigny  S.  281.  h) 
nachBurchhardi  ohne  allen  Grund  für  wider- 
legt hält,  s.dagegenDedekindS.  265.  380ff. 
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hierdmch  nicht  Bin^  sondern  der  Gläubiger  kann  nach  Auskla^ung  der  lihrlgen  auf 


S97,  421.)  aU  einer  Usualinterprelation  festzu- 
halten, musa  nämlich  nicht  nur  das  VeTgebliche 
der  hisli engen   InterprelationflTerauche,  sich 
nur  irgend  all  gern  emeren  Beifall  zu  verschaffen, 
der  fortwährende  Streit  übor  alle  entscheidende 
Worte  und  Sätze  des  (griechischen)  Textes  bis 
auf  dessen  Kaustruktion ,  mehr  wie  irgendwo 
als  räthlich  gebieten,  sondern  vor  Älleni  der 
Grund,  dasH  sie  den  Text  der  Vulgata  ohne 
Zweifel  insofern  klar  zur  Smte  hat,  als  danach 
in  soiidum  von  der  Hauptobligation,  und  nicht 
von  der  Bürgschaft  verstanden  und  zu  ver- 
stehen ist^  und  wenn  an  einen,  so  ist  man  doch 
an  diesen  Text  gewiesen,  und  ohne  Bekannt- 
werdung des  griechiechen  Textes  (erst  1^31) 
Ware  über  die  Auslegung  des  lateinifichen  wohl 
kaum  ein  ernsterer  Zweifel  entstanden;  s.  De- 
dekind  S,   382,     Mit  dieser  VoraussotKung 
kann  [ich ,  ohne  das  überreiche  Material  des 
Streits  vermehren  zu  woUen,  doch  nicht  umhin, 
meine  Auffaisung  des  Vulgatatextea  hier  kurz 
darzulegen.     Bio  Voraussetzung  der  Nov.  ist 
entschieden    eine    gemeinschaftliche    Schuld 
Mehrerer  unter  wechselseitiger  Verbürgung. 
(Heimbach  S.  67  E  nimmt  nur  Uarlehn  an, 
aber  wenn  das  auch  richtig  wäre,  so  ist  aus 
inneren  Gründen  dem  gewiss  jede«  credilum 
hier  gleich  zu  setzen.)     Ist  diese  nun  ein- 
fach geächehen  {siquidem  non  addidei-il^  dcbere 
etiaui  jsingulüs  in  dolum  teneri)^  so  pflichte  ich 
Vangerow's  Resultat  unter  a)  bei;  für  diesen 
Fall  bedarf  es  —  zur  Erleichterung  der  einzelnen 
Schuldner,   worauf  die  Nov»  hinarbeitet,;— 
keiner  Neuerung,  es  genügt  an  dem  btnef.  ex^ 
ciisf.  der  Nov.  4,,  dieses  ersetzt  dann  das  au^iL 
diois,  —  Ist  aber  ein  Zusatz  der  Art,  daas 
Jeder  in  soiidum  haften  sollte,  geschehen,  so 
wird  die  neue  Bestimmung  getroffen,  dass  eine 
solche  ObL  dennoch  nicht  sofort  beliebig  gegen 
Einen  allein  gmz  geltend  gemacht  werden, 
sondern  vorläufig  nurpro  parte^  und  die  übrigen 
anwesenden  (was  nach  g.   1.  von   demselben 
Gerichts  Sprengel  zu   verstehen  ist)  ebenfalls 
zu  ihren  Theilen  herangezogen  werden  sollen, 
und  erat  wenn  diese  Voraussetzungen  nicht  zu- 
treffen, soll  der  Einzelne  das  Ganze  bezahlen 
müsse  n .  Um  jedo  ch  d  em  G  laub  i  ger  die  Re  ch  ta- 
hülfe  KU  erleichtem,  soll  der  Richter  die  An- 
wesenden vorladen,  ihre  Solvenjs  untersuchen 
und  die  ganze  Sache  in  einem  gen^einsamen 
Verfahren  und  durch  ein  gemeinschaftliches 
Urtheii  erledigen.     Für  diesen  zweiten  Eall 


kann  nun  m.  E.,  sobald  eine  pasaive  Korresl- 
ObL  wirklich  besteht,   eine  hinzukommende 
wechselseitige  Verbürgung   der  Wirksamkeit 
jener  in  keinem  Fall  Abbruch  thun,  auch  wenn 
letztere  als  Zweck  der  ersieren  ausgesprochen 
worden  wäre,     (Ueber  die  nicht  weiter  hierher 
gehörige  Frage,  was  die  letztere  nützen  und  in- 
wiefern sie  in  besonderen  Betracht  kommen 
könne,  s.  Fritz  S-  195.  ^^  und  Burchhardi 
S.d2.  ^^)  Die  Auslegung  der  konkreten  Rechts- 
geschäfts fölle  dieser  Art  bleibt  eine  Sache  für 
sich,  und  die  Fassung  ist  freilich  oft  wunderlich 
genug  (dahin   gehört  auch   das  berüchtigte; 
„Bürge-i^elbstschuldner*).    Ist  aber  eine  wirk- 
liche Korrealobligation  nicht  zu  leugnen,  so 
weiss  ich  nicht,  wie  dieselbe  durch  eine  hhzu- 
kommende  Verbürgung  Irgend  soll  modifizirt 
werden  können.    (Vergl   auch   üelmolt  S- 
121.  ^)  und  Vangerow  S.  &2.  gegen  Savigay 
S-  280.)  Mag  immerhin  die  Nov.  auf  die  eratere 
nur   gelegentlich    der  letzteren  zu  sprechen 
kommen  und  die  neue  Maasregel  anordnen,  sü 
ist  dies  doch  für  eine  Korr,* ObL  geschehen, 
und  wenn  es  nun  einmal  für  sie  als  solche  in 
Einem  Fall  gilt,  warum  nicht  auch  in  andereo? 
Es  sprechen  aber  auch  die  triftigsten  inneren 
Gründe  und  die  Gebote  der  Konsequenz  fiir  die 
allgemeine   Ausdehnung    derselben    auf  allß 
Korr.'Obl.,  und  für  die  Verschmelzung  der 
neuen  Bestimmung  der  Novelle  mit  den  früheren 
Normen  in  diesen  Beziehungen.  Die  Nov.  nini^ 
lieh  verfolgt  den  Zweck,  dem  Gläubiger  auf 
eine  sichere  Weise  zu  seiner  Forderung  zu  ^^r- 
helfen,  ohne  einen  der  mehreren  Schuldner  uö- 
nöthiger  Weise,  d.  h.  so  lange  noch  andere 
solvent  sind ,  über  die  doch  eigentlich  auf  ib^i 
fallende  Quote  anzustrengen,  vielmehr  die  \ef- 
pflichtung  zum  Ganzen  nur  im  Nothfall,  aUo  in 
^nbsklium^  eintreten  ru  lassen,  indem  auf  diese 
Weise  der  wahre  Uechtszweck  erreicht  uad 
seine  Vereitelung  durch  die  Form  vermi^^^^ 
werde.    Dieser  Zweck  ist  von  ganz  aUgemeiBer 
Natur,  er  ist  sowohl  auf  mehrere  einfache  B*if^ 
gen,  Konstituenten  u.  dergl.  bezüglich,  wie  &^^ 
Korr.-Schuldner.    Fasst  man  femer  das  Ver- 
hältniss  mehrerer  Gesammtschuldner  von  d^jm 
in  der  Nov.  angenommenen  Gesichtspunkt  auf, 
so  darf  allerdings  als  Hegel  angenommen  '^' 
den ,  dass  sie  alle  zusammen  befahlen  wöUeHi 
was  sie  alle  zusammen  schuldig  sind,  milhia 
Jeder  einen  Theil;  soweit  nun  Jeder  denncch 
das  Ganze  zu  bezahlen  verspricht,  übernin^dt 
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ihre  bezüglichen  Theile  der  Schuld,  sobald  er  nicht  volle  Befriedigung  derselben 


er  dasjenige,  was  über  seinen  Theil  hinausliegt, 
auf  eine  solche  Weise,  dass  darin  das  Wesent- 
liche einer  Bürgschaft  beruht,  d.  i.  Bezahlen 
einer  fremden  Schuld.  Unter  diesen  Um- 
ständen ist  dann  selbst  der  yon  Justinian  ge- 
brauchte allgemeine  Eingang  und  Ausdruck: 
si  quis  enim  aliema  fidejuuione  obligatos  sumai 
aliquot,  ohne  bestimmte  Beseichnung  der  ein- 
zelnen Arten  der  Schuldner,  deren  doch  die 
praef,  unter  Rückbezug  auf  Nov.  4.  gedenkt, 
vielleicht  nicht  absichtslos  gewählt,  denn  er 
passt  in  der  That  auf  alle.  Wer  diese  Aus- 
dehnung vermöge  der  Konsequenz  nicht  zu- 
giebt,  erhält  in  dieser  so  praktisch  wichtigen 
Lehre  ein  so  mannigfaltiges  und  zerstückeltes 
Resultat,  dass  es  mir  wenigstens  unmöglich 
scheint,  dass  ein  Hecht  so  beschaffen  sein  und 
bleiben  könne,  ohne  dass  sich  die  Analogie  von 
selbst  die  Bahn  zur  gleichen  Beurtheilung 
wesentlich  gleicher  thatsächlicher  Verhältnisse 
bricht  Er  hat  nämlich  erstens  die  Fälle ,  auf 
welche  die  ep,  D.  Hadr.  ausgedehnt  worden, 
mit  den  besonderen  Folgen  dieser;  zweitens 
die,  aufweiche  die  Nov.  vermeintlich  beschränkt 
ist,  und  drittens  die,  welche  von  beiden  ausge- 
schlossen sind.  Nimmt  man  nun  femer  noch 
die  abweichenden  Grundsätze  und  Folgen  der 
episi.  und  der  Nov.  in  Bezug  auf  die  Verwand- 
lung oder  NichtVerwandlung  der  ohl,  in  solid, 
in  obLpro  parle  ^  die  Rückforderung  des  irrig 
Zuvielgezahlten,  den  Regress  und  die  Aus- 
nahmen (s.  nächste  Anm.  u.  ff.)  hinzu,  so  ent- 
steht hier  eine  Buntscheckigkeit,  deren  Fort- 
bestehen auf  die  Dauer  ich  nicht  für  möglich 
halte.  Wäre  daher  die  Nov.  auch  nur  von  ver- 
tragsmässigen  Korr.-Schuldnem  zu  verstehen, 
d.  h.  hätte  Justinian  nur  diese  dabei  vor  Augen 
g«habt,  was  darum  möglich  ist,  weil  diese  Art 
der  Entstehung  solcher  Obl.  die  gewöhnlichste 
und  häufigste  ist,  so  muss  ich  dennoch  darin 
em  für  alle  wenn  auch  vielleicht  absichtslos 
ausgesprochenes  Frincip  anerkennen,  dessen 
analoge  Beziehung  auf  andere  Fälle  dem  Fest- 
halten am  Buchstaben  vorzuziehen  ich  kein 
Bedenken  trage,  mag  es  auch  richtig  s.ein,  dass 
der  Gesetzgeber  über  ein  so  wichtiges  Princip 
sich  direkter  hätte  aussprechen  können.  Die 
gemeine  Meinung  hat  also,  geleitet  durch  das 
Rechtsgefuhl,  in  Anschluss  an  das  auanl,  ex 
epist.  D.  Hadr.  und  die  übrigen  älteren  speziellen 
Erweiterungen,  auch  ohne  haarscharf  wortge- 
treu durchdringende  Interpretation,  mit  gutem 
Slotenis,  ClTUrecht  3.  Aufl.   II. 


Recht  eine  konsequente  Ausdehnung  und  all- 
gemeine Anwendimg  des  in  der  Nov.  liegenden 
Princips  aufgestellt  (S.  auch  Dedekind 
S.  421  f.  425.)  Dieselbe  hat  denn  auch  wieder- 
um der  neueste  Schriftsteller  über  diese  Frage, 
Wieding,  NovellaJustin.  99.  Berol.  1857,  unter 
ausfuhrlicher  Revision  aUer  hierzu  vorgekom- 
mener Ansichten  und  sorgfältigster  Wort- 
interpretation, so  dass  die  Kontroverse  da- 
durch den  schätzbarsten  Beitrag  erhalten  hat, 
vertheidigt  (p.  81.  82  ff.).  —  In  voller  Ueber- 
einstimmung  hiermit  steht  es  nun  natürlich 
noch,  dass  die  Abweichungen,  weiche  die  Nov. 
im  Vergleich  zur  epist.  enthält,  oder  welche 
aus  derselben  sich  als  Konsequenzen  ergeben, 
auf  alle  Fälle,  für  welche  schon  früher  jene  galt, 
zur  Anwendung  gebracht  werden  müssen,  und 
darunter  namentlich  die  nun  äusserst  wichtige 
von  der  Wirksamkeit  der  Theilung  auf  die  Ver- 
pflichtung zu  den  Raten  der  Mitschuldner,  wenn 
diese  insolvent  sein  sollten,  s.  Anm.  ^  ff.  Zur 
vollständigen  Einsicht  in  die  Anwendung  der 
Neuerung  der  Nov.  auf  unsere  heutigen  Ver- 
hältnisse gehört  aber  noch  Folgendes.  Dass 
diese  neueRechtswohlthat, — wie  sie  mit  Recht 
zu  nennen  ist,  —  mittelst  Exceptio  geltend  ge- 
macht werden  müsse,  ist  nicht  zu  bezweifeln, 
und  also  keine  Theilung  ipso  jure  anzunehmen; 
es  ist  auch  m.  W.  nur  von  A.  Faber  Conject. 
XI.  4.  bezweifelt  worden,  s. dagegen  Schröter 
S.  441.  Wie  ich  nun  schon  anderwärts  nach- 
gewiesen habe  (Erläut  Bd.  I.  S.  545  f),  ist 
jedoch  die  vorher  beschriebene  Procedur  zur 
Ermittelung  der  Solvenz  der  zu  konvozirenden 
Mitschuldner  durchaus  unpraktisch  und  mit 
unseren  Prozessgrundsätzen  unvereinbar.  Ich 
bezweifle  nicht,  besonders  bei  der  allgemein 
herrschenden  und  auch  richtigen  Ansicht  über 
Unzulässigkeit  prozessualischer  Adcitationen, 
dass  die  Anhänger  der  gem.  Mein,  mit  mir  ein- 
verstanden sein  werden.  Die  Frage  endlich, 
zu  welchem  Zeitpunkt  die  Mitschuldner  solvent 
sein  müssen ,  wenn  das  modifizirte  henef.  divis, 
Platz  ergreifen  soll,  hat,  seit  der  Aenderung, 
dass  die  später  noch  eintretende  Insolvenz  der 
Mitschuldner  nun  nicht  mehr  dem  Gläubiger 
schadet ,  sondern  deshalb  der  zuerst  nur  auf 
seinen  Theil  Verurtheilte  immer  noch  auf  den 
Rest  des  Ganzen  bis  zur  vollen  Befriedigung 
des  Gläubigers  in  Anspruch  genommen  werden 
kann  (s.  Anm.  ^),  ihre  Bedeutung  verloren. 
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erlangt  hat,  den  Zahlungsfähigen  von  Neuem  auf  Nachzahlung  des  Kests  in  An- 
spruch nehmen*®.  Hat  der  Einzelne  irrthümlich  mehr  gezahlt  als  seinen  Theil,  so 
kann  er  unter  der  Voraussetzung,  dass  andere  zahlungsfähige  Mitschuldner  vorhan- 
den Hind,  das  Zuvielbezahlte  zurückfordern*^.  Diese  Exception  findet  in  folgenden 
Fällen  nicht  Statt:  1)  bei  Obligationen  auf  Leistung  untheilbarer  Gegenstände,  in- 
dem fiS  vermöge  des  Begriffs  einer  Theilbarkeit  der  Leistung  für  jene  bedarf,  und 
T\^enü  es  zur  Leistung  des  Werths  kommt,  deren  Theilung  schon  ohne  diese  Ex- 
ception eintritt ^^.  2)  Bei  Obligationen  aus  unerlaubten  Handlungen,  denn  es  ist 
nicht  anzunehmen,  dass  den  daraus  Verpflichteten  eine  nicht  ausdrücklich  für  sie 
berechnete  Erleichterung  zu  Theil  werden  solP®*.  3)  Den  zur  Zahlung  von  Ver- 
mäelitnissen  solidarisch  onerirten  Personen  kann  sie  darum  nicht  zustehen,  weil  hier 
die  Theilung  der  ausdrücklichen  Anordnung  des  Testators  zuwiderlaufen  würde ^^.— 


r 


iö  Nach  dem  älteren  Recht  haftete  nach  er- 
folgler Theilung  Jeder  nur  noch  für  seinen 
Tb  eil,  nicht  mehr  für  die  Raten  der  nach  der 
liL  coiiL  insolvent  gewordenen  Mitschuldner, 
§,  4^  /.  de  Ftdejuss,  fr.  51;  §.4.  eöd,  (s.  vor.  Anm.). 
Schröter  hält  S.  437.  diese  auf  die  Bürgen 
liescügliche  Bestimmung,  auch  nachdem  Justin. 
iQ  c,  2!^*  de  Fidejuss.  verordnet,  dass  der  Gläu- 
biger s.ein  Recht  gegen  die  übrigen  Fidejusso» 
Ten  nicht  durch  lit.conL  oder  Verurtheilung  des 
eineiig  sondern  nur  durch  wirkliche  Befriedig 
gnng  vonseiten  desselben  verlieren  sollte,  dar- 
um doch  noch  für  praktisch,  weil  das  spätere 
BUg6?meine  Gesetz  nicht  das  spezielle  ältere 
aufhebe.  Dies  dahingestellt,  so  ist  nach  Nov. 
9i}.  —  i^erb.  Sic  ei  quoque  pactum  etc.  —  die  ältere 
Vorordnung  als  aufgehoben  zu  betrachten,  s. 
Frit?-  S-  191. 129  S.  193.  u.  198,  der  jedoch  mit 
Hecht  bemerkt,  dass  den  Gläubiger  kein  Vor- 
wurf der  Nachlässigkeit  treffen  dürfe;  auch 
Bchrüter  S.  448  ff.  (welcher  freüich  der  Nov. 
eine  beschränktere  Wirksamkeit  anweist,  und 
die  €j!c.  divis.  aus  der  epistola  D.  Hadr,  als 
Deben  jener  fortbestehend  ansieht). 

*3  Die  Rückforderung  des  irrthümlich  Zu- 
Tiülgejiahlten  fand  nach  der  ep,  D,  Hadriarä 
{Pii,  Flor.  s.  Schröter  S.  436.)  nicht  Statt, 
fr.  49.  §.  1.  de  Pidej,]  nach  Nov.  99.  lässt  sie  sich 
—  verh.  nee  commune  debitum  proprium  alicuj, 
otms ßiit  —  rechtfertigen,  s. Fritz S.  198..und 
Schröters.  444.,  und  ist  also,  als  dem  ganzen 
Zweck  imd  Sinn  derselben  entsprechend,  seit- 
dem als  ganz  allgemein  anzunehmen. 

^  S*  §.  84.  III.;  nur  bei  der  wegen  Bestel- 
lung von  Servituten  könnte  Zweifel  entstehen, 
weil  dann  die  ganze  aestim,  auch  von  einem 
Einzelnen  gefordert  werden  kann;  schwerlich 
möchte  «ich  aus  der  Nov.  99.  deduziren  lassen, 
dass  dieae  besondere  Erscheinung  auch  aufge- 
hoben 3ein  solle. 


^a  S.  auch  Dedekind  S.  422. 

51  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  527.  und  die  dort 
Anm.  ^  Gen.,  sowie  auch  Schröter  S.  440. 
A.  M.  Dedekind  S.  422.  und  Wieding /./.p. 
175.,  m.  E.  ohne  überzeugenden  Grund.  Denn 
der  Wille  des  Testators  ist  doch  in  der  Tbat 
darauf  gerichtet,  dass  der  Legatar  das  Legat 
aus  dem  Nachlass  erhalte,  und  nicht  in  Betreff 
der  Befriedigung  deshalb  an  Andere  gewiesen 
sein  solle;  die  Onerirten  erscheinen  also  mehr 
als  Organe  zur  Ausführung  des  Willens  des  Te- 
stators, nicht  wie  in  eigenem  selbstbegründeten 
Schuldverhältniss  mit  dem  Gläubiger, woraus  die 
exe,  divis.  doch  ihren  wahren  Ursprung  nimmt. 
Ausser  den  obigen  Fällen  ist  nach  älterem  B. 
die  exe.  divis.  erfolglos:  1)  im  Fall  böslichen 
Leugnens,  fr.  10.  §.  1.  de  Fidejuss.^  2)  wenn  die 
übrigen  Schuldner  Frauen  sind,  welche  sich 
auf  das  S.C.  Vellejan.  berufen  können,  oder 
Minorenne,  welche  Restitution  erhalten,  fr.  48. 
cod.,  was  des  Sinns  wegen  analog  von  jeder 
Unwirksamkeit  der  Verbürgung  wird  verstan- 
den werden  müssen,  —  und  3)  die  Bürgen  für 
einen  Vormund,  rem  pup,  salvam  fort,  fr.  12. 
Äu;'.  iit.  (Vergl.  Bd.  HI.  §.  150.  Anm.  *».)  Die 
Nov.  99.  erwähnt  dieser  Einzelheiten  nicht; 
nun  würde  sich  zwar  die  erste  Bestimmung  i»»^ 
ihr  sehr  wohl  vertragen,  dieselbe  aber  wird  als 
eine  besondere  Strafe,  zu  deren  Generalisirung 
nichts  berechtigt,  und  welche,  wenn  sie  verein- 
zelt far  die  der  ehemaligen  exe,  divis,  unterbe- 
genden  Fälle  bestehen  bliebe,  emen  Wider- 
spruch bilden  würde,  und  vielleicht  gar  auf  die 
Bürgen  allein  zu  beschränken  ist,  danach  auch 
als  antiquirt  zu  betrachten  sein.  (A.M.Frit2ö. 
197.  u.  Dedekind  S.425.  Anm.  8*.)  Die  zweite 
hat  den  Charakter  einer  schon  weiter  oben  er- 
wähnten Voraussetzung,  wobei  nur  zu  bemer- 
keil  ist,  dass  rücksichtlich  der  Frauen  in  der 
solidarischen  Verpflichtung  eine  Intercesöion 
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Derjenige  Solidarschuldner,  welcher  das  Ganze  zahlt,  kann  dagegen  vom  Gläubiger 
die  Abtretung  seiner  Etagen  wider  die  übrigen  Mitschuldner  fordern.  Auch  ohne 
diese  aber  kann  er  dieselben,  ausgenommen  den  Fall,  wenn  die  Gesammtschuld  aus 
einer  unerlaubten  Handlung  oder  durch  seine  alleinige  oder  eine  gemeinsame  ihn 
mittreffende  Schuld  entstanden  ist,  je  nach  den  Umständen  mit  einer  durch  fingirte 
Cession  des  Gläubigers  ihm  zuständigen  Klage,  oder  vermöge  der  Klage  aus  dem 
hier  vorwaltenden  Begriff  der  Geschäftsführung  auf  antheilsmässigen  £rsatz  in  An- 
spruch nehmen ^^.  —  Hat  ein  Solidargläubiger  das  Ganze  gefordert,  so  ist  dadurch 


enthalten  sein  müsste,  worüber  an  einem  ande- 
ren Ort  zu  handeln  ist.  Die  dritte  endlich, 
welche  noch  als  eine  wirkliche  Ausnahme  er- 
scheinen wurde,  ist  nur  darauf  berechnet,  den 
Unmündigen  Tor  einem  ihm  zufallig  dadurch 
entstehenden  Schaden  zu  bewahren,  dass  Ein 
Vormund  mehrere  Bürgen  bestellt  hat,  nämlich 
in  Rücksicht  auf  die  Wirkung  der  ehemaligen 
excdhis.j  s.  Anm.  35;  nun  ist  aber  diese  wegge- 
fallen und  daher  halte  ich  auch  diesen  Fall  für 
antiquirt,  dessen  thatsächliche  Voraussetzung 
nach  dem  heutigen  Vormund.-Recht  übrigens 
kaum  noch  eintreten  kann.  —  S.  noch  Anm.  ^ 
a.  £. 

^  Schon  unter  den  Glossatoren  war  Streit 
darüber,  ob  der  Mitschuldner  aus  einer  Korr.- 
Obl.,  welcher  das  Ganze  bezahlt  hat,  als  sol- 
cher einen  Regress  an  die  übrigen  habe,  um  die 
Antheile,  welche  er  eigentlich  für  sie  mitbe- 
zahlt hat,  wieder  zu  erlangen.  Sie  waren  der 
Bejahung  mit  einigen  Modifikationen  im  Gan- 
zen geneigt;  Bulgarus  yemeinte  es,  wenn 
nicht  besondere  Gründe  yorlägen.  Seit  dem 
16.  Jahrh.  wurde  die  letzte  Ansicht  unter  den 
Theoretikern  die  herrschende,  mit  Ausnahme 
gewisser  Fälle,  in  denen  besondere  Gründe  da- 
zu anerkannt  waren,  und  sie  ist  dies  auch  noch 
jetzt  und  findet  sich  in  allen  Fandektenlehrbü- 
chem,  vgl.  Schröter  a.  a.  O.  S.  415  ff.  und 
Vangerow  S.  76.  Dagegen  hielten  es  die 
Praktiker  in  grosser  Zahl  mit  der  Meinung  des 
Bartolus,  dass  im  Allgemeinen  die  neg.  gest. 
a.  auf  yerbältnissmässigen  Ersatz  Statt  habe,  s. 
die  Nachweise  bei  W.  Seil  in  d.  Zeitschr.  Bd. 
III.  S.  371.  u.  Schröter  S.  416. 8  Bei  diesem 
Streit  war  von  den  Aelteren  der  Begriff  der 
Korr.-Obl.  so,  wie  Anm.  lo  gesagt  worden  (so 
noch  von  Seil,  welcher  den  Regress  als  Regel 
und  allgemein  —  ausgen.  den  dolus  —  auf  den 
Grund  einer  negot  gestio  (utiUs)  übrigens  aus- 
führlich vertheidigt,  s.  dagegen  Schröter  S. 
419  ff.),  aufgefasst,  also  die  Sol.-Obl.  im  enge- 
ren Sinn,  nach  der  neueren  (unrichtigen)  Theo- 
rie, mit  einbegriffen.  Seitdem  man  diese  Ver- 
hältnisse unterschied,  hat  sich  die  Verneinung 


auf  die  Korr.-ObL  im  engeren  und  eigentlichen 
Sinn  beschränkt  (vergl.  Schröter  S.  418  ff.), 
während  man  für  die  sog.  blossen  solidarischen 
Obligationen  den  Regress  als  selbstverständ- 
lich anerkennt.  „Es  erklärt  sich  dies  auch  (die 
Fälle  des  dolus  ausgenommen)  sehr  natürlich,*^ 
sagt  Vangerow  S.  80.  (6.  Ausg.),  „wenn  man 
nur  bedenkt,  dass  dann,  wenn  Einer  von  meh- 
reren blos  solidarisch  Verpflichteten  das  Ganze 
zahlt,  er  nicht  blos  eine  Obl.  aufhebt,  deren 
Subjekt  er  ist,  sondern  zugleich  die  selbststän- 
dige Obl.  der  Uebrigen.  Da  er  dadurch  zu- 
gleich in  einer  selbstständigen  fremden  Ange- 
legenheit handelt,  so  erhält  er  aber  die  a.  negot. 
gesior.  auf  Ersatz,  an  deren  Stelle  auch  eine 
utilis  a.  aus  fingirter  Cession  treten  kann.  Vgl 
fr.  80.  de  Negot.  gest.  fr.  1.  §.  13.  14.  fr.  20.  de 
Tutelae  et  ration.  c.  4.  de  In  litem  dando  tut.  c.  2. 
de  Conirar.  tut.  jud.  fr.  4.  de  His  qui  effud,^ 
Man  wird  zu  der  Annahme  berechtigt  sein,  dass, 
sobald  die  gedachte  theoretische  Unterschei- 
dung von  der  Einheit  der  Korr.-  und  der  Mehr- 
heit der  Solidar-  (Haupt-)  Obl.  als  unrichtig 
erkannt,  und  eingeräumt  wird,  dass  stets  meh- 
rere Obl.  vorhanden  seien ,  sich  die  ganze  An- 
schauung von  dieser  Konsequenz  gerade  her- 
umkehren werde.  Nur  kommt  es  dann  noch  auf 
die  Erklärung  einiger  Stellen  an,  in  welchen 
man  bisher  gerade  noch  für  die  correos  den 
Regress  verneint  fand.  Vorher  ist  jedoch  noch 
zu  bemerken,  dass,  so  ausserordentlich  wichtig 
die  Streitfrage  an  sich  betrachtet  scheint,  den- 
noch für  eine  so  grosse  Zahl  der  im  Rechtsver- 
kehr vorkommenden  vertragsmässigen  Solidar- 
Haupt^  oderKorreal-Obl.  (denn  auf  diese  allein 
kommt  es  auch  den  Anhängen!  der  Einheits- 
theorie gegenüber  nur  noch  an)  der  Regress  als 
begründet  unbestritten  anerkannt  wird,  dass 
man  in  Verlegenheit  gerathen  muss,  wenn  man 
sagen  soll,  welche  Fälle  nun  noch  übrig  seien. 
Es  wird  nämlich  1)  von  Niemandem  in  Abrede 
gestellt,  dass,  wenn  die  correi  in  Societäts-, 
Kommunions-,Intercessions-  oder  Mandatsver- 
hältniss  stehen,  des  Falls,  wenn  der  Gläubiger 
seine  Klagen  cedirt  hat,  nicht  zu  gedenken,  der 
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keiner  der  anderen  Solidargläubiger  behindert,  ohne  Rücksicht  auf  den  bereits  an- 


Regreftsatiaprucli  allemal  begründet  ist.  Fer- 
ner iflt  2)  iQ  ü.  2.  L  t,  eine  Stelle  vorhanden,  die 
so  allgemem  und  klar  spricht,  und  darum  auch 
von  der  Eingangi  gedachten  bejahenden  Mei- 
^nung  ätets  als  Hauptstütze  benutzt  worden  ist, 
dass  ihre  Anzweiflung  überraschen  kann. 
Diese  Stelle  ist,  wie  die  Basil.  XXVI.  3.  4. 
ergeben^  von  diesen  denn  auch  ganz  allgemein 
Terstanden  worden.  Nichts  desto  weniger 
wird  sie  von  den  Gegnern  (s.  Schröter 
a,  a.  O.  S.  425  ff.  und  die  dort  S.  427.  i 
Gen.  und  Vangerow  S.  79.)  mit  Rücksicht 
auf  den  darin  vorkommenden  Fall  des  Dar- 
ich na  boächränkend  erklärt,  an  dessen  Vortheil 
jeder  correwt  participirt  habe,  während  es 
doch  ganz  natürlich  ist,  wenn  das  Reskript  des 
Rechtsgeschäfts,  in  Veranlassung  dessen  es 
eiitrahirt  worden,  Erwähnung  thut,  auch  der 
gemeinsame  Vortheil  durchaus  nicht  sicher 
feetaloht,  Tielmehr  recht  wohl  einer  von  mehre- 
ren cor  rein  das  ganze  Geld  empfangen  und  in 
seinen  Nutzen  verwenden  kann',  während  alle 
den  Schuldschein  als  correi  ausstellen.  Doch 
geHtattoii  aucK  die  Gegner  wenigstens  die  Aus- 
dehnung, dass  nicht  gerade  blos  ein  Darlehn, 
sondern  jede  Kurr.-Schuld  mit  gemeinschaft- 
lichem Vortheil  verstanden  werden  dürfe,  wo- 
mit denn  die  ^5sste  Zahl  der  im  Rechtsver- 
kehr vorkommenden  Korr.-Obl.  unter  die  Aus- 
nahme fallen,  und  diese  somit  viel  wichtiger 
wie  die  (vermeintliche)  Regel  werden  würde. 
Es  gehören  bii^rh er  endlich  8)  alle  die  Stellen, 
in  welchen  unter  den  wegen  Untheilbarkeit  der 
Leistung  fioHclLiriach  verpflichteten  Personen 
die  Hegressklage  für  den  anerkannt  ist,  der  die 
ganze  Leistunp;  gewährt  hat,  s.  §.  84.  Anm.  i^, 
n^  u  ^7^  33  and  ^7.  (Vergl.  Schröter  S.  433.  u. 
SellS,  4U.und  die  dort  Gen.)  —  Abgesehen 
nyn  von  dem  Vorstehenden,  hat  Savigny 
ObL-R.  IM.  L  S.  226—278.  in  seiner  ausführ- 
lichen Erörterung  dieser  Lehre  eine  allgemeine 
Begründung  der  Regressklage  in  der  erzwing- 
baren Cession,  sowie,  und  das  ist  die  Haupt- 
sache, in  der  utiliji  a.  als  Folge  fingirterCesslon, 
darznthun  gesucht  (s.  bes.  S.  248  ff'.)  und  An- 
wendungen davon  namentlich  in  den  schon 
citirten  fr.  1.  §- 1  ;i  14.  de  Tutelae  etc,  u.  der  c.  2. 
A,  r.  gefunden.  Diese  Entwickelung  sowie  die 
etwanige  Zwciftd  beseitigende  Erklärung  der 
Wetter  oben  Htihon  erwähnten,  bis  jetzt  aus^e- 
aeUien  Stellen  hat  Vangerow  S.  88  ff.  (6. 
Auag.)  angegriffen.     Meine  Ansicht  darüber 


geht  dahin.  Ich  muss  die  S  a  v  i  g  n  y  *  sehe  Aus- 
fuhrung als  eine  vortreffliche  anerkennen,  kann 
aber  inVangerow*s  Polemik  gar  nicht  ein- 
treten ,  so  lange  er  auf  dem  bisherigen  Stand- 
punkt von  der  Einheitstheorie  der  £orr.-0bl. 
steht.  Ist  nun  diese  unrichtig  (s.  Anm.  ^%  so 
hat  er  selbst  die  Regressklage  (als  negoi.  gestor. 
und  utilis  a,  aus  fingirter  Cession)  in  seinen 
oben  abgedruckten  Worten  als  begründet 
nachgewiesen.  Einzelnes  von  seiner  Gegende- 
duktion wird  im  Folgenden  berührt  werden.  — 
Ich  wende  mich  nun  zu  den  mehrmals  gedach- 
ten, etwas  Widersprechendes  enthalten  sollen- 
den Stellen:  1)  fr.  62.  pr.  ad  Leg.  Falcid.  Da- 
neben soll  nach  Vangerow  ohne  Vorausse- 
tzung einer  aocieias  eine  Regressklage  der  zah- 
lenden correi  gegen  den  anderen  nicht  denkbar 
sein;  nach  Savigny  S.  271  f.  ist  sie  für  diesen 
Fall  gar  nicht  verneint,  sondern  die  Frage  von 
der  Berechnung  der  Falcidischen  Quart  Ton 
dem  dereinstigen  effektiven  Erfolg  abhängig 
gemacht,  woför  Kaution  zu  stellen  sei.  Diese 
letztere  Auffassung  überwiegt  schon  offenbar 
die  andere.  Aber  die  Sache  bietet  noch  eine 
weitere  Anschauung  dar.  Wenn  nämlich  Van- 
gerow gegen  Savigny  einwendet,  „sollte 
ohne  Societät  Regressklage  Statt  finden,  so 
hätten  Ulpian  und  Julian  unmöglich  so 
schreiben  können,  denn  dann  wären  die  Gegen- 
sätze {si  socä  sint^  und  si  non  sini)  in  Betreff  der 
Berechnung  der  Quart  irrelevant,"  so  ist  dies 
nicht  richtig.  Er  meint  ohne  Zweifel,  dass  dann 
auch  im  zweiten  Fall  dividi  inier  eos  debere  obli- 
gationem.  Allein  die  Theilung  ist  hier  so  wenig 
eine  Nothwendigkeit,  wie,  dass  die  Forderung 
wirklich  bezahlt  oder  eingefordert  werde. 
Letztere  bleibt  vielmehr  hier  wegen  der  augen- 
blicklichen UngevFissheit  ausgesetzt;  sie  kann 
ja  auf  mannigfaltige  Weise  erlöschen,  ohne 
dem  Vermögen  eines  der  correi  zu  Gute  oder 
zum  Abzug  zu  kommen.  Nicht  der  mögliche 
R  e  g  r  e  s  8  ist  also  im  ersten  Fall  der  Grund  der 
Entscheidung,  sondern  die  Societät  mit  ihren 
Folgen;  und  der  zweite  ist  etwa  so  paraphrasirt 
weiter  auszufahren:  „denn  wollte  man  etwa  für 
correos  prom,  an  eine  später  erfolgende  Aus- 
gleichung vermöge  der  doch  Statt  findenden 
Regressklage  denken,  und  auch  hier  die  Schuld 
zur  Hälfte  in  Anrechnung  bringen,  so  ist  doch 
der  Erfolg  kein  sicherer,  und  darum  bleibt 
nichts  übrig,  als,  wenn  keine  Einigung  der  In- 
teressenten möglich  ist,  eine  solche  Schuld 
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händigen  Prozess  seine  Forderung  ebenfalls  selbstständig  klagend  in  Anspruch  zu 
nehmen^,  allerdings  aber  müssen  beide  Prozesse  ein  Ende  nehmen,  sobald  der 


augenblicklich  ausser  Ansatz  su  lassen  und 
späterer  ergänzender  Berechnung  Torzubehal- 
ten.*'  Versteht  man  den  Fall  aber  Tollends  mit 
der  Glosse  davon,  dass  Testator  und  Erbe 
(nicht  ersterer  und  ein  Dritter)  die  correi  waren, 
80  erklärt  sich  die  Entscheidung  der  zweiten 
Alternatiye,  quodn  aocieias  nulla  inier  eoa  fuis" 
seiy  auf  eine  Weise,  dass  von  Begress  nicht  die 
Kede  sein  kann,  und  die  Stelle  also  gar  nicht 
hierher  su  ziehen  ist  2)  §.  4.  /.  deFidejusi.  (coli. 
Gai.  m.  §.  123.)  fr.  39.  ej.  iiu  c.  11.  ej.  tit.,  worin 
ganz  entschieden  den  MitbOrgen  die  Begress* 
klage  versagt  ist,  „weil  sie  sich  mit  dem  benef, 
äxm,  ex  epistola  D,  Hadriani  schützen  kön- 
nen und,  wenn  sie  dies  unterlassen,  durch  eigene 
Schuld  leiden.**  Hiergegen  hatte  Savigny 
S.  278.  kurz  erwidert,  die  confidejussores  seien 
aber  gar  nicht  correi,  wie  Vangerowzu  sei- 
nem Einwand  daher  voraussetze,  was  dieser 
wieder  so  lange  als  Ketzerei  verdammt,  bis  es 
bewiesen  sei.  Den  Beweis  hat  inzwischen,  unab- 
hängig von  diesem  Streit,  Heimelt  S.  126  ff. 
überzeugend  geführt. — Es  entsteht  nun  zuletzt 
noch  die  Frage,  inwiefern  die  Nov.  99.  (s. 
Anm.  A7)  auf  die  Statthaftigkeit  der  Regress- 
klage Einfluss  habe?  Dass  sie  dadurch  nur  in 
irgend  einer  Weise  Ausdehnung  gewinnen  und 
keine  Beschränkung  erfahren  haben  könne, 
darüber  kann  kein  Zweifel  sein,  nur  frugt  sich, 
ob  und  inwieweit?  Thibaut  (s.  Brauns  Fr- 
ört. §.  227.)  nimmt  es  an,  so  oft  sich  der  einzelne 
Zahlende  auf  das  benef,  divis.  der  Nov.  hätte 
berufen  können;  Schröter  S.  435.  445.  tritt 
dem  bei,  und  Fritz  S.  198.  ebenfalls  nach  den 
Worten:  nee  commune  debiLpropr,  alicuj. 
onus  fiat,,  für  die  vertragsmässigen  Korr.- 
Schuldner.  Gewiss  ist  die  Begressklage  ganz 
dem  Geist  und  Princip  der  Nov.  angemessen, 
und  da  nun  für  die  Hauptfälle  schon  sämmtlich 
eine  solche  anderweit  anerkannt  ist,  so  wird 
man  sie  unbedenklich  auch  für  die  Korr.-Obl. 
anzunehmen  berechtigt  s.ein,  bezüglich  deren 
eine  solche  Klage  nicht  schon  aus  besonderen 
Gründen  besteht.  Dies  führt  mich  aber  noch- 
mals auf  die  Frage  von  der  Begressklage  für 
mehrere  Bürgen  zurück,  die  ich  des  Zusammen- 
hangs wegen  gleich  hier  noch  weiter  betrach- 
ten will.  Ist  eine  solche  nicht  nach  Nov.  99.  c.  1. 
in  demselben  Umfang  anzuerkennen,  wie  die 
exe,  dwisionisf  (also  auch  für  eine  blosse  Mehr- 
zahl von  Bürgen,  die  nicht  zugleich  correi  mit 


mutua  fidejumo  sind,  s.  §.  129.  Anm.  ^).  Dafür 
scheint  zu  sprechen,  dass  dort  express  gesagt 
ist,  es  solle  ein  commune  deUtum  non  proprium 
cujuapiam  onu$  fieri.  Femer,  dass  die  Wirk- 
samkeit der  exe,  divis.  früher  in  ganz  anderer 
Weise,  nämlich  vom  Best  befreiend,  half,  als 
sie  nach  Nov.  99.  c.  1.  zu  verstehen  ist  (s. 
Anm.  ^,  woneben  die  Begressklage  entbehr- 
lich sein  mochte.  Endlich  deduzirt  Girtanner 
(ohne  Bücksicht  auf  Nov.  99.  c.  1.)  Bürgschaft 
S.  538  f.Anm.^  auf  Grund  der  Savigny 'sehen 
Erörterung  über  die  fingirte  Cession  aus  inneren 
Gründen,  und  unter  versuchter  Beseitigung  der 
vorher  unter  2)  gedachten  Stellen,  direkt  die 
Begressklage,  —  was  mir  freilich  sehr  kühn 
scheint,  wenn  auch  die  Frage  von  ihr  zu  denen 
gehört  haben  dürfte,  in  der  eine  neue  rechtUche 
Ueberzeugung  sich  Bahn  zu  brechen  anfing, 
ohne  dass  dieEntwickelung  bis  zur  Vollendung 
geführt  worden  ist.  Indessen  lässt  sich,  bei 
aller  Hinneigung  zur  Durchführung  des  Prin- 
cips  der  Novelle  in  weitester  Ausdehnung,  als 
einer  Fortbildung  älterer  einzelner  Aeusserun- 
gen  in  dessen  Sinn,  doch  über  die  Voraus- 
setzung nicht  hinauskommen,  dass  das  debitum 
eben  ein  commune  sein  müsse.  Ist  es  dies  nun 
immer?  Nehmen  wir  gleich  den  äussersten 
Fall,  dass  die  mehreren  Bürgen  zu  verschiede- 
nen Zeiten,  an  verschiedenen  Orten,  und  ohne 
von  ihren  gegenseitigen  Handlungen  etwas  zu 
wissen,  gebürgt  haben,  und  ihnen  dies  erst  spä- 
ter, nachdem  einer  wirklich  für  den  insolventen 
Schuldner  gezahlt  hat  (wobei  von  negotior, 
gestio  nicht  die  Bede  sein  kann),  bekannt  wird. 
Ohne  Zweifel  ist  jede  Verbürgung  Mehrerer  als 
Bechtsgeschäft  nach  seinen  besonderen  Um- 
ständen aufzufassen  und  auszulegen.  Ist  sie 
nach  vorheriger  Beabredung  dazu  gemeinsam 
geschehen,  so  ist  allerdings  ein  Gesellschafts- 
verhältniss  zwischen  den  confidejussores  anzu- 
erkennen ;  vergl.  auch  Unterholzner  Schuld- 
verh.  Bd.  H.  S.  812.  Dass  eine  solche  Konven- 
tion auch  stillschweigend  geschehen  könne, 
wird  ebensowenig  zu  bezweifeln  sein.  Wenn 
es  aber  daran  fehlt,  also  m.  a.  W.  an  besonde- 
ren Gründen  für  den  Begress,  so  vermag  ich 
doch  bis  jetzt  in  der  Mitbürgschaft  selbst  eine 
ausreichende  Begründung  des  Begresses  nicht 
anzuerkennen. 

^   Angesehene   Civilisten    behaupten,    die 
Aufhebung  der  konsumirenden  resp.  noviren- 
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Schuldner  dem  Einen  geleistet  hat,  wobei  es  gleichgültig  ist,  an  welchen  es  geschah 
und  selbst  ob  ein  anderer  schon  eine  rechtskräftige  Verurth eilung  herbeigeführt 
hat''^.  Wer  nun  das  Ganze  oder  einen  grösseren  Theil  als  einen  Kopftheil  in  Em- 
pfang genommen,  braucht  mit  den  übrigen  nur  dann  zu  theilen,  wenn  er  mit  ihnen 
in  einem  besonderen  Verhältniss  steht,  woraus  sie  das  fordern  können;  aus  dem 
SolidaicLarakter  ihrer  Forderungen  an  sich  folgt  das  nicht ^^ 

§.  90. 
Erfüllung  der  Obligationen. 

Diö  Erfüllung  ist  die  Leistung  dessen,  was  der  Gläubiger  zu  fordern  und  der 
Schuldner  zu  gewähren  hat,  um  das  bestandene  Verhältniss  aufzulösen.  Der  Gegen- 
stand der  Erfüllung  trifft  daher  mit  dem  der  Obligation  nothwendig  überein,  und  es 
ist  Regel ,  dass  jede  obligatorische  Zusage  genau  und  wörtlich  ihrem  Inhalt  gemäss 
erfüllt  werden  muss.  Durch  wen  dieselbe  geschehe,  ist,  hingesehen  auf  ihren  ob- 
jektiven Inhalt,  in  der  Regel  gleichgültig,  doch  kann  nicht  nur  in  besonderer  Beab- 
rediiiifr,  soiulem  auch  in  der  Natur  und  Beschaffenheit  der  Leistung  allerdings  ein 
Grund  liogun,  dass  der  Schuldner  in  Person  erfüllen  solle ^;  abgesehen  hiervon,  ist 
Ötellverti-ftiiiig  und  Erfüllung  durch  Dritte  zulässig.  Es  kann  femer  namentlich 
der  behuldQer  nicht  ohne  Zustimmung  des  Gläubigers  anstatt  des  schuldigen  Gegen- 


l 


den  Wirkung  der  lit.  cont,  in  c.  28.  deHdejuss. 
(Änm*  17)  habe  sich  nicht  auf  die  aktive  Solida- 
Tität  erstreckt  T  es  werde  also  der  Schuldner 
durch  Ut.  cot)/,  mit  Einem  Gläubiger  ausschliess- 
lich &n  diesen  gewiesen ,  und  darum  von  den 
übrigen  frtii^  fr.  57.  §.  1.  de  Solui.  fr.  31.  §.  1.  de 
Nt^mi.  fr,  UJi.  L  s.  Puchta  §.  235.  ?),  Fritz 
iu  Wening  Bd.  II.  S.  181.  Vangerow  S. 
94.  Der  letztere  hat  jedoch  in  der  6.  Ausg.  S. 
102,  sich  der  entgegengesetzten  Ansicht  ange- 
schlossen, ß,  Wächter  Erörter.  H.  3.  S.  58. 
Bu G h k a  Einfl-  des  Proz.  auf  d.  mat.  R.  Bd.  II. 
S.40f,  Savigny  Obl.-R.Bd.I.  S.  1 82 f. (0  (über 
die  gedachten  Stellen)  Syst.  Bd.  V.  S.  254f.  Bd. 
VI.  £.  277.  279.  281.  307.  Doch  will  Buchka 
eine  exe.  r&i  in  jud.  deductae  zulassen,  wenn  ein 
corr,  crtä,  bereits  Klage  erhoben  hat,  „da  ihrer 
aller  ungetheiltc  Obl.  m  |)cnrfcn<i  ist" ;  mit  die- 
sem unrichtigen  Grunde  fällt  die  Folgerung. 
Die  beiden  anderen  sind  zuletzt  noch  darin 
verschiedener  Ansicht:  Savigny  lehrt,  die 
Klage  des  einen  corr.  cred.  werde  erst  durch 
diu  Befriedigung!^  ausgeschlossen  (ich  verstehe 
ihn  nach  Bd.V.  S.253.  bestimmt  so),  Wächter 
(dem  S,  nur  soweit  zu  gehen  scheint)  be- 
hauptet dagegen,  dass  deijenige  Gläubiger, 
welcher  üuerst  ein  rechtskräftiges,  den  Schuld- 
ner verurt heilendes  Erkenn tniss  auswirke,  den 
anderen  vorgehe  und  dadurch  deren  Klagen 
auaschliesBfi.  Der  für  diese  letztere  Meinung 
aus  fr.  14.  pr.  de  M  A.  fr.  10.  de  Pecul.  fr.  4.  de 


In  rem  verso  und  fr.  19.  pr.  de  R.  J.  gefolgerte 
allgemeine  Grundsatz  ist  aber  kein  solcher. 
Nicht  die  res  jitdicata  macht  die  Obl.  des  an- 
deren Gläubigers  erlöschen,  sondern  erst  die 
Leistung.  S.  Savigny  a.  a.  O.,  vgl.  Anm.  ^^ 
a.E. 

ö*  Dies  scheint  mir  nothwendig  daraus  zu 
folgen ,  dass  die  Obl.  der  anderen  Sol.-Gläub. 
bis  zur  Befriedigung  fortbestehen,  diese  aber 
nirgends  gerade  an  den  ausschliesslich  geboten 
ist,  welcher  geklagt  und  bereits  eine  condemtui- 
toria  erwirkt  hat. 

55  Vergl.  Voet  ad  Fand.  45.2.  §.  7.  Thibaut 
a.  a.  O.  Wening§.207.u).  Schröter  S. 419. 
Gewöhnlich  wird  dieser  Satz  auf  fr.  62.  pr.  fl^^ 
Leg.  Faldd.  gestützt,  und  es  ist  darin  allerdings 
ein  starkes 'Argument  dafür  enthalten,  allein 
nach  m.  E.  kann  man  erst  den  Beweis  des  Ge- 
gentheils,  der  Bejahung,  erwarten,  worin  sich 
ein  solches  Verhältniss  gründen  solle,  und 
welche  Klage  eigentlich  dem  Mitgläubiger  zu- 
stehe. Zwar  nimmt  Fritz  S.  182.  an,  dass  hier 
der  Gesichtspunkt  vorherrsche,  dass  der,  wel- 
cher das  Ganze  empfange,  die  Befriedigung 
theilweise  in  eigenem  und  theilweise  in  frem- 
dem Namen  erhalte;  dies  wird  zwar  häufig  zu- 
treffen, d.  h.  es  werden  wirklich  solche  Verhält- 
nisse zwischen  den  mehreren  SoL-Gläubigem 
vorwalten,  allein  ein  allgemeiner  GesichtspunK 
der  Art  für  Sol.-Obl.  existirt  nicht. 

1  Fr.  31.  pr.  de  Sohlt. 
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Stands  einen  anderen  (aliud  pro  alio)  leisten^**,  oder  theilweise,  wenn  er  seiner  Natur 
nach  ganz  und  auf  einmal  gefordert  werden  kann^;  der  Gläubiger  kann  ebenso- 
wenig etwas  Anderes  fordern,  dagegen  steht  ihm  frei,  einen  Theil  seiner  Forderung 
geltend  zu  machen,  wenn  sie  vermöge  ihres  Inhalts  eine  Theilung  zulässt,  nur  kann 
er,  wenn  der  Schuldner  theilweise  Leistung  unter  dem  Erbieten,  das  Ganze  zu 
leisten,  ablehnt,  nicht  auf  ersterer  bestehen^.  Die  Nothwendigkeit  der  Erfüllung  in 
der  gedachten  Art  und  Weise  unterliegt  aber  theils  näheren  Bestimmungen  aus  dem 
Gesichtspunkt  der  Möglichkeit,  sie  im  Weg  Rechtens  zu  erzwingen,  theils  Modifi- 
kationen wegen  eingetretener  Unmöglichkeit  der  Erfüllung.  Die  erstere  Rücksicht 
nämlich  tritt  dann  ein,  wenn  es  zur  Erreichung  des  rechtlichen  Zwecks  der  schul- 
digen Handlung  durchaus  des  Willens  des  Schuldners  bedarf,  und  jener  als  That- 
sache  nicht  auch  ohne  diesen  erreicht  werden  kann.  Alsdann  hängt  die  Erfüllung 
insofern  vom  Schuldner  ab,  dass,  wenn  er  sie  beharrlich  verweigert,  der  Gläubiger 
nicht  dazu  gelangen  wird,  sondern  das  Interesse  an  Stelle  der  geschuldeten  Hand- 
lung tritt  (s.  §.  86.  I.).  In  solchen  Fällen  kann  zwar  der  Gläubiger,  wenn  er  es 
nicht  vorzieht,  sofort  auf  das  Interesse  zu  klagen^,  die  Handlung  klagend  fordern, 
es  wird  auch  das  richterliche  Urtheil  darauf  gestellt,  die  HülfsvoUstreckung  aber 
ist  nur  auf  das  Interesse  möglich,  und  mit  dem  Gelangen  zu  diesem  tritt  dann  die 
Erfüllung  ein,  während  in  denen,  wo  es  zur  Erreichung  des  rechtlichen  Zwecks  der 
Obligation  einer  positiven  Willensäusserung  des  Schuldners  nicht  bedarf,  dieselbe 
vom  Richter  durch  äussere  Gewalt  erzwungen  wird  (s.  überhaupt  §.  29.  H.  a.). 
Was  sodann  die  angedeuteten  Modifikationen  betrifft,  so  ist  vorerst  zu  bemerken, 
dass  deren  gedachte  Veranlassung  noch  weiter  reichen  und  die  Forderung  ganz  und 
gar  aufheben  kann,  wie  in  der  Lehre  von  dem  Erlöschen  der  Obligationen  durch 
Zufall  näher  erhellen  wird.  In  dieser  Ausdehnung  ist  sie  hier  nicht  gemeint,  auch 
nicht  insofern,  als,  wenn  der  Inhalt  der  Leistung  dem  Schuldner  unmöglich  gewor- 
den und  er  dadurch  nicht  frei  wird,  im  Allgemeinen  das  Interesse  an  deren  Stelle 
tritt  (s.  §.  93.  n.  A.  1)  2)),  worin  allerdings  eine  Modifikation  der  ErftiUung  der 
schuldigen  Leistung  liegt,  welche  aber  bereits  in  einem  anderen  Zusammenhang  er- 
örtert worden  ist  (s.  §.  86. 1.);  vielmehr  nur  in  den  beiden  besonderen  Beziehungen, 
wenn  der  Schuldner  eine  Sache  leisten  soll,  die  er  nicht  hat  und  nicht  schaffen 
kann,  wohl  aber  Geld  oder  Geldeswerth  hat,  und  wenn  er  umgekehrt  Geld  leisten 
soll,  und  zwar  nicht  dieses,  wohl  aber  Sachen  hat.  Beide  Fälle  sind  näher  zu  be- 
trachten. 

I.  Wenn  der  Schuldner  eine  Sache  leisten  soll,  die  er  nicht  hat  und  nicht 
erlangen  kann,  und  keine  Gründe  vorhanden  sind,  aus  denen  er  auf  das  volle  In- 
teresse des  Ausbleibens  dieser  Leistung  in  Anspruch  genommen  werden  kann, 
namentlich  also  er  weder  in  Verzug,  noch  in  Schuld  sich  befindet,  so  tritt  an  die 
Stelle  der  Sache  deren  absoluter  Werth  (s.  §.  86.  11.  A.  vergl.  mit  B.  z.  A.),  nnd 

ib  Fr.  2.  §.  1.  in  f.  de  R.  C.  c.  1 6.  de  Salut.  (An-  A.  7.  Aufl.)  sich  von  dessen  Leistung  durch  Hin- 

veisung  statt  Baarzahlung)  fr..  11.  §.  25.  de  Leg.  gäbe  eines  anderen  freizumachen,  s.  z.  B.  fr.  C. 

III.  (Baarzahlung  statt  einer  schuldigen  Hand-  §.  1.  de  Re  jud.  fr.  16.  §.  3.  de  Pignor,  c.  2.  de 

lung).    Die  prozessualische  Bestimmung  des  Resc.  vend. 

§.  85.  /.  de  Act,  ist  nicht  mehr  praktisch.  Isolirt  2  s.  S.  84.  III.  B.  z.  A.  u.  Anm.  *i. 
stehen  hier  die  Fälle  der  sog.  facultas  alterna- 
tiva, d.  h.  die  dem  Schuldner  in  einigen  wenigen  ® '  ebendas. 

Verhältnissen  zustehende  Befugniss,   anstatt  *  S.  §.  83.  Anm.  ».    Ueber  die  Frage,  ob  ihm 

des  in  obligatione  allein  befindlichen  Gegen-  dann  noch  die  Erfüllung  der  schuldigen  Lei- 

Rtands  (die  darum  auch  eine  einfache  ist,  s.  stung  selbst  aufgenöthigt  werden  kann,  s.  §.  93. 

Wening  §.  189.  q.,  Thibaut  System  §.  84.  z.  bei  Anm.  «. 
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mit  dessen  Leistung  geschieht  der  Obligation  Genüge.  Verhältnisse  dieser  Art 
können  auf  verschiedene  Webe  begründet  sein;  die  zunächst  liegende  Möglichkeit, 
durch  Vertrag  (s.  ebendas.  Anm.  4.),  gehört  aber  nicht  hierher,  weil  bei  der  als- 
dannigen  ErMllung  keine  Modifikation  eintritt,  sondern  die  Leistung  der  Zusage  ge- 
mäss geschieht  Es  kann  nämlich  ein  Ersatz  dieser  Art  in  der  Natur  des  durch 
ein  gewisses  Bechtsinstitut  begründeten  Verhältnisses  beruhen,  d.  L  wenn  der 
Schuldner  zwar  eigentlich  eine  empfangene  Sache  zurückgeben,  dennoch  aber  einen 
solchen  Gebrauch  davon  soll  machen  dürfen,  wodurch  sie  verbraucht  und  verzehrt 
wird  oder  werden  kann,  oder  wenn  es  nur  darauf  ankommt,  dem  Gläubiger  den 
wahren  Werth  der  Sache  zu  sichern,  so  z.  B.  beim  Quasi-Niessbrauch  (s.  §.  59.)  und 
bei  der  Uebergabe  von  Kaufswegen  taxirter  Mitgiftssachen  ^  In  den  meisten  Fäl- 
len aber  ist  darauf  Rücksicht  genommen,  dass  der  Schuldner  durch  die  Leistung  des 
vollen  Interesses  in  einen  im  Vergleich  zum  Grunde  seiner  Verbindlichkeit  ganz 
unverhältnissmässigen  Nachtheil  gerathen  könnte;  so  z.  B.  wenn  Jemand,  wie  ein 
Gastwirth,  für  den  an  Sachen  eines  Anderen  durch  Dritte  angerichteten  Schaden, 
oder  für  nicht  durch  ihn  verloren  gegangene  Sachen,  oder  wenn  der  Eigenthümer 
für  die  durch  sein  Thier  beschädigten  und  zerstörten  Sachen  haften  muss;  femer, 
wenn  einem  Erben  letztwillig  aufgegeben  worden  ist,  einem  Legatar  eine  dem  Erb- 
lasser nicht  gehörige  Sache,  oder  dieselbe  Sache  Zweien  zu  verabreichen^.  Wenn 
in  diesen  Fällen  der  Werth  der  Sache  nach  Ort  und  Zeit  verschieden  ist,  indem 
diese  Momente  auf  denselben  von  Einfluss  sind,  so  richtet  sich  die  Taxe  danach  mit 
(s.  §.  86.  II.  B.  a.  3)  4)). 

U.  Wer  eine  Summe  Gelds  schuldet  und  sich  kein  Geld  schaffen  kann,  darf, 
wenn  er  in  der  Lage  ist,  dass  ihm  die  Noth wendigkeit  der  Vermögensabtretnng 
(cessio  bonorum,  s.  §.  91.  B.)  droht,  er  jedoch  aber  auch  Anspruch  auf  diese  hat, 
zu  deren  Abwendung  dem  auf  Zahlung  dringenden  Gläubiger  anbieten  und  von  die- 
sem, wenn  er  nicht  nun  noch  Stundung  gewähren  will,  verlangen,  dass  dieser  aus 
des  Schuldners  beweglicher  Habe  Sachen  auswähle,  um  sie  nach  vorgängiger  ge- 
richtlicher Taxe  an  Zahlungsstatt  anzunehmen ''.  Fehlt  es  an  Mobilien,  oder  reichen 

^  Fr.  10.  §.  6.  fr.  69.  §.  7.  de  J,  D,  derungen  ausgeschlossen  werden,  und  deren 

6  Fr.  71.  §.  3.  fr.  88.  de  Leg.  I.  drohendes  Bevorstehen,  denn  die  dado  in  sol. 

7  Dieses  Institut  ist  erst  in  Nov.  4.  c.8.  aus-  ist  überhaupt  nur  ein  Mittel,  deren  Folgen 
gebildet,  während  früher  der  Zweck  nur  im  für  augenblicklich  in  Verlegenheit  gerathene 
Weg  der  Konvention  zu  erreichen  war;  über  Schuldner  abzuwenden  (s.  Marezoll  S.  233 f.) 
die  einzelnen  aus  deren  Interpretation  zu  ge-  und  diese  nicht  der  Härte  und  Rücksichtslosig- 
winnenden  Sätze  s.  Marezoll  in  Löhr*s  Ma-  keit  des  Gläubigers  Preis  zu  geben;  dass  es 
gazin  Bd.  IV.  S.  280  ff.  Die  Anwendung  davon  vom  letzteren  abhängt,  ob  er  es  wirklich  zur 
im  J.  K.  A.  §.  172.  hat  nur  auf  die  im  dreissig-  datio  t.  s.  kommen  lassen  oder  noch  Stundung 
jährigen  Krieg  entstandenen  Verschuldungen  gewähren  will,  wenn  er  aber  diese  durchaus 
Bezug,  s.  dens.  S.  245  f.  (vergl.  auch  Unter-  versagt,  jene  Bestinunungen  wider  ihn  eintre- 
holzner  Bd.  I.  S.  868.).  Die  ganze  Anordnung  ten,  so  dass  er  dadurch  gebunden  ist;  die  Sub- 
ist  eine  ausserordentliche  Maasregel  zu  Gunsten  sidiarität  der  Grundstücke.  —  Mühlenbruch 
des  Schuldners,  u.  muss  daher  mit  möglichster  Cession  §.  88.  a.  £.  hält  auch  die  nomma  für 
Strenge  aufgefasst  und  beobachtet  werden,  tauglich,  um  in  soluium  gegeben  zu  werden; 
Namentlich  sind  es  folgende  Punkte,  aufweiche  ich  kann  aber  eine  Ausdehnung  dieses  jus 
besonders  noch  auiinerksam  zu  machen  ist:  ^^uZor«  über  die  ausdrücklich  genannten  Ob- 
dass  nur  ursprünglich  auf  Geld  gerichtete  jekte  nicht  für  zulässig  erkennen.  Vergl.  auch 
Schulden  gemeint  sind;  dass  Pfandgläubiger  Unterholzner  a.a.  O.  S.  364.,  welcher  sogar 
in  ihrem  Recht  am  Pfand  nicht  dadurch  be-  das  Angebot  beweglicher  Sachen  för  nicht  klar 
rührt  werden;  die  Voraussetzung  der  Erforder-  hält,  aber  doch  wohl  mit  Unrecht  Buchholtz 
nisse   der  cessio  bonor.,   wonach  Deliktsfor-  in  d.  Bec.  dieses  Werks  in  den  Leipzgr.  krit. 
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sie  nicht  aus,  so  steht  dem  Schuldner,  wenn  er  Grundstücke  besitzt,  frei,  diese  zum 
Kauf  auszubieten,  und  wenn  kein  annehmliches  Gebot  erfolgt,  so  sollen  sie  eben- 
falls gerichtlich  taxirt  und  dann  dem  Gläubiger,  wie  vorher,  bis  zur  Deckung  der 
Schuld  zu  wählen  überlassen  werden^.  Diese  im  Interesse  des  Schuldners  getroffene 
Maasregel  heisst  beneficium  dationis  in  solutum,  und  ist  eine  Art  von  nothwendigem 
Kauf^,  daher  denn  der  Schuldner  auch  wegen  Entwährung  haftet  und  nach  Mög- 
lichkeit Sicherheit  bestellen  soll;  wenn  eine  solche  geschieht,  steht  dem  Gläubiger 
die  Wahl  zu,  entweder  als  Käufer  Anspruch  daraus  zu  erheben,  oder  seine  For- 
derung, beziehungsweise  ganz  oder  zum  Theil,  als  nicht  getilgt  zu  betrachten'^. 
Die  Kirchen  und  milden  Stiftungen  sind  als  Schuldner  hierbei  in  Ermangelung  von 
Mobiliarvermögen  insofern  begünstigt,  dass  1)  ihre  Grundstücke  um  ein  Zehntheil 
über  den  taxirten  Wertli  angenommen  werden  müssen,  und  der  Gläubiger  nicht 
freie  Wahl  darunter  hat,  sondern  sich  gefallen  lassen  muss,  dass  ihm  theils  gute, 
theils  geringere  Ländereien  gegeben  werden;  2)  dass  ihnen  freisteht,  wenn  Befrie- 
digung auf  diese  Weise  zu  erzielen  ist,  vorerst  dem  Gläubiger  nur  ein  Spezialpfand- 
recht  an  den  Grundstücken  zu  bestellen  und  deren  Besitz  einzuräumen,  um  sich 
allmälig  aus  den  Früchten  bezahlt  zu  machen,  wobei  dann  die  Zinsen  auf  drei  vom 
Hundert  herabgesetzt  werden  ^^.  —  Durch  diese  Hingabe  von  Sachen  an  Zahlungs- 


Jahrb.  1848  S.  294.  sucht  dies  unter  Bezug  auf 
den  J.  R.  A.  §.172.  zu  rechtfertigen,  weil  er  all- 
gemein von  „bewegl.  und  unbewegl.  Gutem" 
spreche.  Sollte  das  aber  nicht  eben  unter  Be- 
zug auf  die  Not.  4.  c.  3.  zu  verstehen  sein? 

^  Yergl.  Marezoll  S.  241.  bes.  über  das  arg. 
contr.  aus  Nov.  120.  c.  6. 

9  Fr.  24.  pr.  de  P.  A.  c.  4.  de  EvicU  Diese 
Stellen,  welche  auf  das  ältere  Recht  noch  Bezug 
haben  (s.  Anm.  7  z.  A.),  lassen  sich  nämlich  un- 
bedenklich auch  auf  das  durch  Nov.  4.  c.  S.  ge- 
ordnete Verhältniss  beziehen,  da  dasselbe,  wenn 
auch  durch  vermittelnde  Nöthigung  des  Ge- 
setzes, immer  einen  Kontrakt  in  sich  schliesst. 

^0  Das  erste  folgt  aus  den  beiden  Stellen  der 
vor.  AnuL,  das  zweite  lässt  sich  bezweifeln, 
nach  m.  A.  aber  aus  folgenden  Gründen  recht- 
fertigen. Die  Erfüllung  der  Schuld  geschieht 
nicht  auf  eine  dem  wirklichen  Willen  des  Gläu- 
bigers gemässe  Weise,  wie  bei  einem  einge- 
gangenen freien  Kauf  durch  Kompensation  der 
Geldschuld  und  des  Preises ,  sondern  mittelst 
einer  für  ihn  eintretenden  Nothwendigkeit; 
ergiebt  sich  nun  durch  Eviktion,  dass  diese 
nicht  einmal  zum  Zweck  geführt  hat,  ihm  Be- 
friedigung in  Sachen  als  Geldeswerth  zu  ge- 
währen, so  muss  er  billiger  Weise  möglichst 
vom  Recht  gesichert  werden,  dass  er  nicht 
gar  durch  die  Begünstigung  des  Schuldners  in 
Schaden  gerathe,  imd  dazu  bietet  sich  sehr  na- 
türlich der  Gesichtspunkt  dar,  dass,  da  nun  das 
Medium  der  Kompensation  verschwunden  und 
eigentlich  niemals  vorhanden   gewesen,   die 


Schuld  auch  nicht  im  Weg  einer  solchen  wider 
den  Gläubiger  eingetretenen  Nothwendigkeit 
als  getilgt  erscheine.  Ein  sehr  sprechendes 
Argument  dafür  enthält  fr.  46.  pr.  de  SoluU, 
worin  sogar  die  Forderung  einer  Sache  fort- 
dauert, welche  durch  Annahme  einer  anderen 
Sache  nach  Einverständniss  beider  Theile  hat 
getilgt  werden  sollen,  wenn  die  letztere  ent- 
währt worden  ist.  Vergl.  auch  P  u  c  h  t  a  §.  240  f. 
Die  in  der  Lehre  von  der  impetratio  dondnü  des 
Pfandgläubigers  sich  findenden  scheinbaren 
Gegengründe  erklären  sich  dadurch,  dass  jene 
direkt  vom  Gläubiger  beantragt  wird,  und  Be- 
friedigung durch  sie  nicht  gegen,  sondern  mit 
seinem  Willen  eintritt,  s.  Sintenis  Pfandr. 
§.  56.  —  Ueber  den  aus  dieser  Anordnung  von 
der  Praxis  gefolgerten  Satz,  dass  piae  caussae 
bei  starker  Ueberschuldung  Herabsetzung  der 
Zinsen  durch  die  Staatsregierung  suchen  kön- 
nen, s.  Böhmer  J.  E.  P.  IH.  16,  48. 

11  Nov.  120.  c.  6.  §.  2.  Die  spezielleren  Vor- 
schriften über  die  Procedur  sind  als  veraltet 
zu  betrachten  und  heutzutage  durch  die  Ver- 
waltungsgrundsätze des  Vermögens  der  piae 
caussae  theils  erledigt,  theils  ersetzt  Schwierig 
ist  die  Frage  zu  entscheiden,  auf  wie  lange  eine 
solche  allmälige  Befriedigung  hinausverscho- 
ben werden  darf;  das  Gesftz  sagt  nur:  quodei 
hoc  modo  debitum  solvere  nequeant.  Es  bleibt 
nichts  übrig,  als  hier  dem  richterlichen  Ermes- 
sen freien  Spielraum  zu  lassen,  die  Angelegen- 
heit möglichst  im  Interesse  beider  Theile  zu 
ordnen. 
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statt  erfolgt  nun  soweit  Befriedigung  der  Schuld,  als  die  Taxe  derselben  eine  solclic 
enthält  ^2, 

Mit  der  Erfüllung  an  sich  treten  zwei  Momente  in  Beziehung,  welche  für  den 
rechtlichen  Charakter  dieses  Begriffs  nicht  minder  wichtig  sind,  als  sein  objektiver 
Inhalt  und  Umfang,  die  Zeit  und  der  Ort  derselben,  beide  unter  dem  doppelten  Ge- 
sichtspunkt, ^Yann  und  wo  die  Erfüllung  gefordert  werden  kann  und  also  geschehen 
muss,  und  wann  und  wo  der  Schuldner  die  Annahme  der  Leistung  von  Seiten  des 
Gläubigers  zu  erwarten  berechtigt  ist.  Da  mit  beiden  manche  andere  Institute  und 
Begriffe  verbunden  werden  müssen,  so  sind  sie  hier  zu  sondern. 

§.91. 

Zeit  der  Erfüllung;  beschränkende  Befugnisse  des  Schuldners  in  dieser 

Hinsicht. 

I.  Die  Frage,  wann  eine  Obligation  erfüllt  werden  soll,  ist  zunächst  danach  zu 
beantworten,  ob  dazu  ein  gewisser  Zeitpunkt  feststeht  oder  nicht.  Ein  solcher 
kann  nämlich  theils  durch  Beabredung  der  Betheiligten,  theils  durch  den  Richter  in 
einem  zur  Leistung  verurtheilenden  Erkenntniss  festgesetzt  werden,  in  manchen 
Fällen  ist  er  gesetzlich  festgestellt^.  Fehlt  es  an  einer  Bestimmung  daiüber,  so  ist 
die  Forderung  fällig  (et  cessit  et  venit  dies\  d.  h.  ihre  Erfüllung  kann  verlangt  und 
muss  geleistet  werden,  sobald  sie  entstanden  ist^;  von  selbst  versteht  sich  aber,  dass 
immer  soviel  Frist,  als  zur  Verwirklichung  und  Vollendung  der  Leistung  vermöge 
ihrer  Natur  und  ihres  Inhalts  erforderlich  ist,  dem  Schuldner  dazu  verstattet  wird, 
namentlich  also^,  weiin  sie  an  einem  anderen  Ort,  als  dessen  dermaligem  Aufent- 
haltsort, geschehen  soll*,  oder  eine  oder  mehrere  Handlungen  umfasst,  welche  zu 
ihrer  Vollendung  einen  gewissen  Zeitraum  erfordern^,  oder  erst  im  Werden  begrif- 
fene Gegenstände^;  dem  zuwiderlaufende  Beabredungen  würden  sogar  ungültig 
sein^.  Ist  dagegen  ein  Zeitpunkt  festgesetzt  worden,  so  wird  mit  dessen  Eintritt, 
wozu,  wenn  derselbe  auf  einen  Tag  gesetzt  worden,  oder,  bei  der  einen  längeren 
Zeitraum  umfassenden  Frist,  deren  Ende  auf  einen  solchen  hinauskommt,  dessen 

1*  Fr.  26.  §.  4.  de  Cond,  indeK^  vergl.  Mare-  nach  Niemand  bei  einem  eingetretenen  Todes- 

zoll  a.a.O.  S.  243  f.  Mühlenbruch  §.465.3  fall  in  seiner  Familie  Tor  Ablauf  der  neun- 

a.  E.  tägigen  Trauerzeit  verklagt  werden  soll,  auch 

1  S.  §.  21.  Bd.  I.  S.  178.  und  z.  B.  §.  49.  a.  E.  kein  Bürge,  ist  mit  dieser  Frist  der  Trauer  für 
unter  2);  femer  Bd.  III.  §.  214.  Anm.  ».  antiquirt  zu  erachten.    Buchholtz  a.  a.  0. 

2  Fr.  41.  §.  1.  de  V.  O.  fr.  14.  de  R,  J,  fr.  218.  S.  294.  (s.  Tor.  §.  Anm.  7)  leugnet  die  Existena 
de  V.  Ä  §.  2.  /.  de  V.  O,  Es  ist  m.  a.  W.  dann  einer  solchen  Trauerzeit;  es  heisse  nur  lugtre 
actio  nata;  den  Nachweis  f&r  die  einzelnen  videniur;  aber  das  nulU  esse  licentiam  —  con- 
Obl.  nach  ihrer  Verschiedenheit  von  diesem  veniendi  wird  doch  unter  Bezug  darauf,  oder 
Gesichtspunkt  aus  s.  §.  81.  II.  2).  in  Verbindung  damit  zu  erklären  sein,  und 

5  Fr.  21.  §.  12.  cZe  Recept.  {rnodicum  tempus\  so   scheint  mir  hier  allerdings  einer  Volks- 

dieses  ist  in  fr.  21.  §.  1.  c/e  Pecun,  consi.  auf  sitte  eine  Wirkung  beigelegt  zu  sein,  die  uns 

10  Tage  bestimmt,  was  mit  Recht  auf  das  con-  fremd  ist. 

stitutum  beschränkt  wird  (s.  die  bei  Wening  i  pr,  41.  §.  1,  fj.  ^o.  78.  pr.  de  V,  0,  fr.  2.  §.6' 

§.200.(p)Gen.  undWolffMoraS.13.)fr.28.  de  Eo  quod  certo  l 

in  fdeO.  et  A.  fr.  1Q5.  de  Salut,  fr.  137.  §.  4.  de  ,  ^^  73         ^  ^  ^^  ^g  g  ^  ^^^^  §,  3. 4.  fr. 

V.  O.  fr.  186.  de  R,  J.  §.  27.  /.  de  InutiL  stipul.    -«o  Z  ./         ^'  ^  ^  » 

T%«     A  •!         .     -r?.      ,« ,,  ,.         ,        130.  pr.  eoa. 

Die  Anwendung  im  Einzelfall  unterhegt  der 

richterlichen  Beurtheilung;  fr.  137.  §.  2.  3.  (fe        ^  ^-  ^^-  P^'  ^• 

F.  O.  fr.  5.  §.  1.  de  Coüat.  honor.  —  Die  beson-        7  Pr.  2.  §.  6.  de  Eo  quod  certo  /.,  s.  §.  83. 2)  ^s. 

dere  Bestimmung  der  Nov.  CXV.  c.  5.  1.,  wo-    Hierher  gehört  auch  fr.  46.  §.  1.  de  V,  0. 
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voller  Ablauf  gehört^,  die  Schuld  fällig,  während  die  Obb'gation  übrigens  bis  dahin 
bereits  von  ihrer  Entstehung  an  wirklich  besteht^  (cessit  dieSj  sed  nondum  v€nit\ 
und  Voraussetzung  anderer  obligatorischer  Verhältnisse,  gleich  schon  falligen  For- 
derungen, werden  kann;  namentlieh  können  accessorische  Obligationen  an  sie  ge- 
knüpft (s.  §.  84.  IL),  modifizirende  Beabredungen  darüber  gepflogen,  sie  kann 
novirt,  und  Zahlung  darauf  geleistet,  und  diese  nicht  zurückgefordert  werden ^^. 
Auch  kann  unter  Umständen  die  Bestellung  einer  Sicherheit  für  künftige  Erftil- 
lung  gefordert  werden".  Ob  die  Zeitbestimmung  einen  Zeitpunkt  der  Leistung 
selbst  festsetzt,  oder  eine  Frist,  bis  wohin  sie  geschehen  sein  muss,  darauf  kommt 
hierbei  nichts  weiter  an^^.     Zeitbestimmungen,   welche  aus  ihrer  Fassung  nicht 


8  Fr.  42.  de  V.  0.  §.  2.  /.  ej,  tit.  §.  26.  /.  de 
Inuiü.  stipul.  fr.  50.  de  O.  et  A.  fr.  186.  de  H.  J. 
Vergl.  Anm.  ^.  Die  Bestimmung  des  fr.  118. 
§.  1.  de  V,  O,  ist  nicht  als  eine  Befristung  zu 
verstehen,  so  dass  der  volle  Ablauf  des  Tags 
{fu)die\  abzuwarten  wäre. 

9  §.  2.  /.  d,  fr.  213.  de  V,  Ä,  vergl.  Bd.  I. 
S.  178. 

10  C.  10.  17.  de  Cond.  indeh  Es  wird  öfters 
angenommen,  dass  deshalb  eine  ohL  in  diem 
eine  naturalis  sei,  z.  B.  Fritz  S.  8.,  welcher  so- 
gar iirig  die  einzige  Wirkung  der  obl.  in  diem 
in  der  Versagung  der  cond.  indeb,  findet,  allein 
die  ganze  Anschauung  lässt  sich  als  römisch 
nicht  rechtfertigen,  s.  Unterholzner  a.  a.0. 
S.  227  q),  vielmehr  folgt  diese  Bestimmung  aus 
dem  Satz  bei  Anm.  17^  indem  der  Schuldner  mit 
sich  selbst  in  Widerspruch  gerathen  würde, 
wenn  er  das  vor  der  Zeit  Geleistete  zurückfor- 
dern wollte.  —  Die  römischen  Bezeichnungs- 
weisen für  Obl.  dieser  Art  sind  sehr  mannig- 
faltig, 8.  z.  B.  fr.  46.  de  V.  0.  §.  2. 1.  ej.  tit.  (prae- 
sens obl.  in  diem  dilata  solutio)^  fr.  9.  pr.  deR.  C. 
fr.  14.  de  R.  J.  fr.  41.  §.  1.  de  V.  O,  {praesens  non 
«Ol  fr.  44.  §.  1.  de  O.  et  A.  {ex  die  indpit),  fr.  89. 
de  V.  O.  {futura  obl.). 

1^  Pr.  41.  de  Judic.  fr.  88.  pr.  Pro  socio.  — 
UnterholznerBd.LS.  352.1.  will  eine  Klage 
auf  Feststellung  des  Betrags  für  den  eintre- 
tenden Fall  zulassen,  auch  bevor  noch  die  For- 
derung fallig  ist;  für  das  praktische  Recht 
muss  ich  dem  ganz  bestimmt  widersprechen, 
aber  auch  aus  Gai.  IV.  44.  scheint  ein  solcher 
allgemeiner  Schluss  nicht  begründet  zu  sein. 

^  Wenn  die  Erfüllung  ihrer  Natm:  nach 
einen  längeren  Zeitraum  erfordert,  oder  ein 
solcher  dafür  gesetzt  ist,  so  kann  die  Frage  ent- 
stehen, ob  die  Forderung  erst  mit  dessen  Ablauf 
dafür  f&lligwird,  oder  schon  früher,  nämlich 
nach  Beginn  des  Verlaufs  der  Frist,  wenn  der 
Schuldner  zur  Erfüllung  keine  Anstalt  macht, 
und  dies  nöthig  ist  oder  zu  sein  scheint,  wenn 


sie  überhaupt  noch  möglich  sein  soll.  Folgende 
Stellen  sagen,  dass  die  Erfüllung  erst  mit  Ab- 
iauf der  Frist  klagbar  werde,  und  dass  es  also 
genüge,  wenn  ein  opus  dann  nur  wirklich  fertig 
ist,  und  dass  auch  selbst,  wenn  sich  absehen 
lässt,  dass  die  Erfüllung  unmöglich  sein  werde, 
nicht  vorher  geklagt  werden  kann:  fr.  10.  14. 
98.  §.  1.  fr.  124.  de  V.  O.  Damit  steht  nun  fr.  72. 
§.  2.  eod.  (von  Ulpian)  in  Widerspruch,  indem  es 
die  Klage  schon  vor  Ablauf  der  Zeit,  welche 
zum  Bau  eines  Hauses  erforderlich  ist,  sobald 
nur  mora  faciendae  insulae  eingetreten,  für  be- 
gründet hält;  auch  scheint  fr.  187.  §.  3.  eod. 
jene  Stelle  zu  unterstützen,  oder  mit  beiden 
Meinungen  in  Konflikt  zu  stehen,  indem  da- 
nach, wenn  der  Bau  nicht  zeitig  begonnen  wor- 
den, id  tantum  aestimetur,  quod  in  illo  intervallo 
efficipoluitf  transactoque  tempore,  quo  insulam 
consummare  oportuerit,  si  postea  aedificetur, 
liberetur  reus.  Cujac.  Op.  T.  I.  p.  1171.  (coli.  T. 
IV.  p.  1461.)  erklärt  die  Widersprüche  von  einem 
Dissensus  der  beiden  Schulen  unter  den  röm. 
R.-Gelehrten,  der  in  fr.  138.  pr.  de  V.  O.  über 
eine  verwandte  Frage  bezeugt  wird  (vergl.  auch 
W  olff  Mora  S.12.3),  und  es  scheint  in  der That 
kaum  ein  anderer  Ausweg  zu  sein.  Dass  die 
Sache  ihre  grossen  Schwierigkeiten  habe,  wird 
die  Berücksichtigung  der  hier  möglichen  so 
mannigfaltigen  Verschiedenheit  der  Umstände 
ergeben.  Bleiben  wir  bei  der  Aufführung  eines 
Gebäudes  als  Beispiel  stehen,  und  dass  dazu, 
um  es  fertig  und  brauchbar  herzustellen ,  zwei 
Jahre  erforderlich  sind.  Mag  nun  dies  aus- 
drücklich bevorwortet  sein,  oder  sich  still- 
schweigend von  selbst  verstehen,  so  ist  freilich 
so  viel  klar,  dass  wegen  der  Nichterfüllung  erst 
nach  dieser  Zeit  geklagt  werden  kann ,  weil  es 
dann  erst  wahr  ist,  dass  nicht  rechtzeitig  erfüllt 
sei.  Denn  nun  tritt  die  Rechtsverletzung  erst 
ein.  Daneben  ist  nun  ebensowenig  zu  leug- 
nen, dass,  wenn  der  Verpflichtete  nicht  zum 
Werk  schreitet,  sich  schon  bei  guter  Zeit 
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mit  Sicherheit  erkennbar  sind,  werden  nach  den  gewöhnlichen  Kegeln  der  Aus- 
legung beurtheilt^^;  ist  namentlich  ein  wiederkehrender  Kalendertag  ohneZuftigung 
des  Jahrs  bestimmt,  so  ist  der  nachstbevorstehende  zu  verstehen**;  ist  ein  unbe- 
stimmter Zeitraum  genannt,  z.  B.  „einige"  Tage,  Wochen,  Jahre,  so  sind  deren 
zwei  zu  verstehen  ^^  Ist  die  Zeit  in  die  Willkühr  des  Gläubigers  oder  des  Schuld- 
ners gesetzt,  so  bedarf  es  einer  Aeusserung  darüber;  für  den  ersteren  ist  es  also 
dann  ähnlich,  wie  wenn  eine  Zeit  überhaupt  nicht  bestimmt  worden  wäre,  für  den 
zweiten  hingegen  besteht  die  Befugniss  der  Zurückhaltung  der  Leistung  so  lange 
er  lebt,  wenn  er  sich  aber  dazu  nicht  früher  erklärt,  so  erlischt  die  ganze  Obliga- 
tion mit  seinem  Tod*^.     Begreift  die  Zeitbestimmung  zugleich  eine  Bedingung  in 


übersehen  lässt,  dass  die  Erfüllung  jinmögUch 
sein  werde,  die  Rechtsyerletzung  also  unyer- 
meidlich  beyorstehe.  Ausserdem  kann  es  aber 
auch  den  Umständen  nach  zweifelhaft  sein,  ob 
der  Verpflichtete  wirklich  fertig  werden  werde, 
indem  es  sich  mit  Aufwand  ungewöhnlicher 
Mittel  vielleicht  noch  erzwingen  läset.  Endlich 
aber  kann  unter  solchen  Umständen  der  Be- 
rechtigte das  gröBste  Interesse  haben,  bei  Zei- 
ten zu  erfahren,  woran  er  sei,  ob  das  Werk 
wirklich  noch  zur  Ausfuhrung  kommen  werde 
oder  nicht,  und  ihm  dann  nur  übrig  bleibe, 
einen  vielleicht  nicht  zu  erlangenden  Schadens- 
ersatz zu  fordern,  oder  noch  schleunig  andere 
Maasregeln  zur  Abwendung  von  grossen  Nach- 
theilen zu  ergreifen;  auch  kann  es  ja  sein,  dass 
der  Verpflichtete  die  ganze  Obligation  leugnet. 
Eine  Verschiedenheit  der  Ansichten  ist  hier- 
nach erklärlich  genug.  Dass  es  möglich  sei, 
durch  bestimmte  spezielle  Beabredungen  sol- 
chen Eventualitäten  zuvorzukommen,  mag  zu- 
gegeben werden,  doch  gereicht  es  Niemandem 
zum  Vorwurf,  wenn  er  sich  einfach  bei  der  Zu- 
sage oder  der  sich  von  selbst  verstehenden 
Obliegenheit  des  Verpflichteten,  zur  rechten 
Zeit  zu  erfüllen,  begnügt  hat.  Da  nun  des 
Gläubigers  Interesse,  wenn  die  Erfüllung  nicht 
rechtzeitig  geschieht,  sobald  ihm  die  spätere 
nicht  nichts  verschlagt,  möglicherweise  darin 
besteht,  von  der  Obl.  zurückzutreten  und  nach 
Umständen  daneben  eine  Entschädigung  zu 
fordern  (s.  §.  93.  Anm.  i*),  so  scheint  unbedenk- 
lich dasselbe  als  statthaft  zugegeben  werden  zu 
müssen,  sobald  schon  vorher  die  Unmöglichkeit 
der  Erfüllung  ausser  Zweifel  tritt.  Wenn  nun 
zwar  in  Stellen,  wie  fr.  8.  und  10.  de  V.  O.,  kern 
Gegenargument  gefunden  werden  kann,  weil 
danach  eine  insofern  bedingte  Geldzahlung, 
dass  die  in  conditione  stehende  an  einen  Termin 
geknüpfte  Handlung  schon  vor  demselben  sich 
als  unmöglich  feststellt,  immer  noch  den  Ter- 
min im  Interesse  des  Schuldners  aufrecht  erhält. 


so  dass  er  nicht  früher  zu  zahlen  braucht,  so  ist 
doch  nach  m.  E.  über  fr.  124.  d,  welches  die 
Statthaftigkeit  der  Klage  auch  bei  der  schon 
bestimmt  vorauszusehenden  Unmöglichkeit 
ausdrücklich  verneint,  nicht  hinwegzukommen, 
und  daher  muss  ich  ebenfalls  fr.  72.  §.  2.  d.  ne- 
ben den  anderen  für  unanwendbar  hdten.  Un- 
terholzner Bd.  I.  S.  227.  bei  p)  sucht  dadurch 
Vereinigung  herzustellen ,  dass  er  nach  dieser 
Stelle  einen  Anspruch ,  welcher  nur  die  Voll- 
ziehung der  Leistung  selbst  bezwecke,  für  zu- 
lässig hält,  sobald  nur  der  Vorwurf  einer  Zö- 
gerung gegründet  sei.  Ich  halte  aber  die  Un- 
terscheidung zu  diesem  Ausweg  für  gekünstelt, 
und  die  Verneinung  des  fr.  124.  d.  for  absolut 
und  auch  dies  umfassend.  —  Das  fr.  137.  §.3.  d. 
ist  aber  zu  unklar  über  den  darin  vorausgesetz- 
ten Fall ;  auch  seine  Schlussworte  können  kei- 
neswegs unbedingt  und  unbeschränkt  verstan- 
den werden.  Die  bestimmt  redenden  Stellen 
werden  dadurch  eigentlich  gar  nicht  berührt; 
es  lässt  sich  danach  etwa  der  Fall  als  verstan- 
den denken,  dass,  wenn  ein  opus  nicht  zur 
rechten  Zeit  begonnen  worden,  schon  der  Zeit 
nach  ein  theilweises  Interesse  verfallen  sei. 

18  Fr.  41.  pr.  d. 

1*  Fr.  41.  pr.  d.  Von  anderen,  z.B.  Wochen- 
tagen (am  Sonntag),  würde  analog  dasselbe  an- 
zunehmen sein;  s.  §.  2.  eod. 

i5  Fr.  17.  §.  3.  de  Manumiss.  ist.  fr.  217.  §.  1. 
de  F.  S, 

16  Fr.  46.  §.  2.  de  V.  O.,  vergl.  §.  21.  Anm.  ^  j 
a.  E.  Bei  Vermächtnissen  gilt  dagegen  die  Be- 
stimmung, dass  sie  dann  mit  des  Verpflichteten 
Tod  fallig  werden,  und  zwar  natürlich  darum, 
weil  die  Verpflichtung  an*  sich  aus  dem  Testa- 
ment feststeht,  s.  fr.  11.  §.  6.  fr.  41.  §.  13.  de 
Leg,  III.  Irrig  aber  wird  nun  von  Manchen  die 
von  Legaten  geltende  Bestimmung  auf  die  Obl. 
ausgedehnt,  s.  Wening  §.  200.  n),  welcher 
Cujac,  Op.  T.  I.  p.  1175.  für  sich  anfuhrt,  wäh- 
rend dieser  gerade  entgegengesetzter  Meinung 
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sich  (s.  §.  21.  z.  A.),  80  tritt  erst  mit  dieser  die  Obligation  selbst  wirklich  ein,  ist 
aber  auch  sofort  fällig.  —  Wenn  zur  Erfüllung  eine  Zeit  bestimmt  worden,  so  ist 
diese  im  Zweifel  als  zum  Vortheil  des  Schuldners  beigefügt  zu  erachten,  weil  er 
durch  die  längere  Zurückhaltung  der  Mittel  der  Erfüllung  Vortheil  hat;  während 
nun  die  Schuld  von  ihm  nicht  vor  der  Zeit  gefordert  werden  kann,  kann  der  Gläu- 
biger die  Annahme  nicht  verweigern,  wenn  die  Erfüllung  früher  angeboten  wird^^, 
sobald  es  nur  nicht  zu  unpassender  Zeit  und  an  ungeeignetem  Ort  geschieht ^^*;  aller- 
dings aber  ist  auch  möglich,  dass  der  Aufschub  im  Interesse  des  letzteren,  oder  in 
dem  beider  Theile  geschehen  ist,  und  dann  kann  auch  der  Gläubiger  nicht  zur 
Annahme  vor  der  Zeit  genöthigt  werden  ^^.  —  Nach  Ablauf  der  Zeit  der  Erfüllung 
kann  der  Gläubiger  dieselbe  immer  noch  fordern,  so  lange  das  Recht  noch  nicht 
verjährt  (s.  §.  31.)  oder  sonst  erloschen  ist;  der  Schuldner  kann  ebenfalls  nachträg- 
lich die  schuldige  Handlung  leisten  ^^,  sobald  nicht  eine  Modifikation  der  Obli- 
gation durch  die  Verzögerung  eingetreten  ist  (s.  §.  93.).  —  Ist  dagegen  eine 
Klage  zu  früh  erhoben  worden,  so  wird  sie  zur  Zeit,  also  vorläufig,  zurückgewiesen, 
ohne  dass  aber  den  Gläubiger  weiter  ein  Nachtheil,  als  der  Ersatz  der  Prozess- 
kosten, trifit. 

Die  Verzögerung  der  Erfüllung  nach  Verfall  der  Forderung  kann  und  wird  in 
der  Begel  darum  nachtheilige  Folgen  für  den  Gläubiger  haben,  weil  ihm  ein  Mittel 
zu  seinen  rechtlichen  Zwecken  fehlt,  wodurch  dann  das  Verhältniss  zum  Schuldner 
selbst  eine  Modifikation  erleidet  (s.  §.  93.),  während  der  letztere  in  der  Regel  daraus 
einen  Vortheil  zieht,  weil  er  jenes  widerrechtlich  zu  seiner  Verfügung  behält. 
Wenn  nun  umgekehrt  der  Schuldner  eine  Forderung  vor  ihrem  Verfall  abführt, 
welche,  als  Geldforderung  vorausgesetzt,  unverzinslich  zu  denken  ist,  oder  zwar 
verzinslich,  aber  zu  einem  geringeren  als  dem  gesetzlich  erlaubten  Zinsfoss,  so  wird 
dadurch  dem  Gläubiger  ein  Nutzen  zu  Theil,  welcher  dem  Schuldner  entgeht. 
Dieser  Gewinn  der  Zwischenzeit  (inUruauriumj  commodum  repraesentationia^^)  kann 

ist.   Fr.  9.  Qui  sine  manumiss.  hingegen  ist  vom  §.  20.  eod.  fr.  1.  §.  2. 12.  fr.  2.  de  Dotepraeleg.  fr. 
favor  Ubertatis  zu  erkl&ren ,8.  Uuterholzner  10.  §.  12.  Quae  in -fraud.    Die  Bedeutung  dieser 
Bd.  L  S.  227.  m).   Dieser  findet  in  unsermFaU  Ausdrücke,  und  namentlich  von  inteiuaur,  ist 
eine  Bedingung  —  also  eine  solche,  deren  Er-  eine  mehrfache ;  zwar  treifen  alle  darin  über- 
fuliung  vom  Schuldner  abhängen  würde,  —  ein,  dass  sie  den  Genuss  von  dem  Objekt  einer 
indessen  erklärt  fr.  46.  d.  den  eventuellen  Weg-  Leistung  vor  deren  Verfall  bezeichnen,  aber  in 
fall  der  Erfüllung  nicht  von  einer  defizirenden  verschiedenen  Beziehungen,  von  denen  meh- 
conditio y  sondern  davon,  dass  die  Oblig.  selbst  rere  hier  nicht  interessiren,  nämlich  nicht  die, 
inutilis  wird;  die  Erklärung  des  Willens  ist  also  wenn  nur  in  Frage  steht,  wem  er  zukomme, 
hier  keine  Bedingung,  sondern  eine  Voraus-  denn  dann  hat  er  nur  die  gewöhnliche  Bedeu- 
Setzung.    Vergl.  §.  20.  Anm.  ^  a.  E.  tung  des  Gebrauchs  und  Früchtegenusses  (s. 
"  Fr.  38.  §.  16.  de  V.  O.  fr.  41.  §.  1.  fr.  187.  die  cit  zweite  Stelle);  ebenso  nicht  die  des  ge- 
§.  2.  eod,  fr.  17.  de  R, «/.  fr.  50.  de  O.  et  A.  fr.  70.  zogenen  Genusses  des  Objekts  einer  noch  nicht 
de  Soliü,  fällig  gewesenen  Forderung,  welcher  mit  dieser 
^^»  Fr.  14.  de  R.  J,  oder  ohne  sie,  ganz  oder  zum  Theil,  weil  die 
^  Fr.  17.  de  R.  J.  fr.  43.  §.  2.  deLeg. II.  fr..l5.  Befriedigung    widerrechtlich   zum   Nachtheil 
de  Annuis  leg.  eines  Anderen  geschah ,  zurückzugeben  (s.  die 
^^  Fr.  137.  §.  3.  de  V.  0.  fr.  84.  eod,  letzte  Stelle),  oder  wegen  einer  nöthig  werden- 
^  In  den  Quellen  kommen  folgende  Aus-  den  ausgleichenden  Berechnung  auf  der  Grund- 
drücke vor:  commodum  iemporis,  fr.  24.  §.  2.  läge    eines    gewissen  Vermögensbestands  zu 
Soluto  mairim.y  medü  iemporis  iniervaurium  j  fr.  einer  bestimmten  Zeit  wider  oder  für  den  Ge- 
9.  §.  8.  de  PecuUoj  m,  t.  commodum,  fr.  82.  pr.  de  niessenden  in  Anschlag  zu  bringen  ist  (s.  fr. 
Leg.  n.,  intervalli  temp.  inierusur.y  fr.  66.  pr.  ad  88.  §.  3.  ad  Leg.  Falcid.  und  überh.  Fritz  S. 
Leg.  Falcid. j  repraeseniationis  commodj  fr.  1.  130.).    Diesen  gegenüber  steht  nun  die  Be- 
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aber  keineswegs  willküLrlich  in  Ansclilag  und  in  Abzug  gebracht  werden;  für  den 
Fall,  dass  der  Zahlungstermin  zu  Guntäten  des  Gläubigers  bestimmt  war,  versteht 
sich  das  natürlich  von  selbst ;  ist  er  aber  auch  zu  Gunsten  des  Schuldners  bestimmt, 
so  vrixd  mit  dem  ganaen  B<^trag  der  Schuld  oder  der  früheren  Leistung  immer  nur 
eine  wirkliche  Schuld  abgeführt,  und  auch  ein  Irrthum  über  den  Termin  ändert 
liierin  deshalb  nicbts-S  denn  es  Btc^Lt  ja  in  der  Willkühr  des  Schuldners,  sich  des 
Vortheils  der  lungeren  Zurückhaltung  der  Leistung  zu  entäussem.  Nur  in  zwei 
besonderen  Fallen  ist  ein  solcher  Abzug  rechtlich  begründet:  erstens,  bei  der  He^ 
ausgäbe  von  Mitgiftfisachen  nach  Auflösung  einer  Ehe,  worüber  das  Weitere  dem 
Eherecht  angehört ^^^  zweitens,  wenn  Gläubiger  eines  Gemeinschuldners  die  einem 
Mitgl Hubiger  vor  der  Zeit  geleistete  Zahlung,  wodurch  sie  übervortheilt  worden,  mit 
der  Paulianis  eben  Klage  anfechten^^.  Ausserdem  kann  die  Forderung  eines  solchen 
Abzugs j  wenn  die  Erflillung  vor  der  Verfallzeit  angeboten  und  angenommen  worden, 
nur  durch  Vertrag  zwischen  G laubiger  und  Schuldner  entstehen^*.  Von  einem 
solchen  hUngt  auch  znnUchat  die  Grösse  seines  Betrags  ab.  Wäre  darüber  unmittel- 
bar nichts  bestimmt  worden,  so  würde  es  vor  Allem  darauf  ankommen,  welchen 
Begriff  die  Bethejügten  aufgestellt,  oder  mit  dem  gebrauchten  Ausdruck  (Intemsu- 
rlum  oder  ähnliche)  verbunden  haben.  Hier  ist  zu  unterscheiden  zwischen  den 
Obligationen,  deren  Gegenstand  den  Begriff  der  Zinsen  (s.  §.  87.  z.  A.)  zulässt,  und 
solchen,  wo  er  ausgeschlossen  ist*  Bei  den  ersteren  kann  als  Genuss  der  Zwischen- 
zeit nur  der  Zinsertrag  gemeint  sein,  für  welchen  die  Bestimmungen  über  den  ge- 
setzlichen  Zinsfuss   und    die    an  der  weiten    Zinsbeschränkungen    maasgebend  sind, 


aiehung  auf  den  jetzigen  AVerth  einer  erat 
künftig  fftUigeQ  Forderung  mit  Zurechnung  des 
Zwiflchengenuaaes  dca  Objekts  j  welcher  dann 
unter  den  Nennbetrag  herab zuseücen  ist,  weil 
er  Tüil  dem  Zwischengenuss  jenen  wieder  er- 
reicht. Die  Anwendung  dieser  Beziehung  ge- 
schieht einmal  zu  dem  gleichen  Zweck  der  vor- 
her gedachten  Bereehnung^  und  diese  kommt 
namentlich  bei  der  Anwendung  des  Falcidi- 
schen  Gesetzes  vor^  dabei  handelt  ea  sich  dann 
nicht  um  einen  wirklichen  Abzug  und  eine  Zu- 
rückerstattungj  sondern  nur  um  eine  Berech- 
nung, 8-  Frita  Q.a,  O,;  aodann  in  dercit|ersten 
Stellcj  rücksichtlich  der  Rückzahlung  einer  dos 
vor  der  Zeit,  wo  es  auf  einen  Abzug  hinaus 
kommt;  endlich  in  fr.  10.  §.  12,  (fr.  17.  §.  2.) 
Quae  in  \frauf], ,  auf  Vorauszahlung  einer  For- 
derung m  diem  als  Folge  cler  ü.  Patdtana  (s. 
da^u  Fritz  a,  a.  O.  Anm.  474.,),  also  eigentlich 
ah  eine  spezielle  Gestaltung  des  Interesses. 
Doch  ist  hiermit  die  Zahl  der  Fälle,  in  welchen 
eine  solche  Berechnung  nöthig  werden  kann^ 
nicht  ge schlössen ;  vergl .  Vangerow  a.  a.  O. 
S.  1Ö7,  —  Hieraus  erbelltj  dais  der  im  Text  be- 
rührte Fall  des  commod.rep}*ues.  nur  in  den  bei* 
den  letzt  en  An w  e  nd  u  n  ge  n  v  o  rkomm  l,  ala  o  ni  cht 
ganz  rein-  nichts  desto  weniger  aber  wird  der 
Begriff  auch  auf  den  einfachen  und  gewähu- 
Üchen  Fall  der  früheren  Zahlung,  auf  eine  obi. 


in  diem  mit  Recht  übertragen.  Vergl.  jetzt  0  et- 
tinger  im  Archiv  Bd.  XXIX.  S.  83  ff. 

21  Fr.  10.  de  CondicL  indeh, 
^  Fr.  24.  §.  2.  Soluto  mairim.,  eine  Analogie 
hiervon  wird  sich  nicht  leicht  denken  lassen. 

23  Fr.  10.  §.  12.  Quaeinfraud.,  s-AnnL^Oa-E. 

24  Nicht  selten  findet  man  die  Darstellung 
der  Lehre  vom  Interus.  so,  als  wenn  der  Schuld- 
ner bei  jeder  früheren  Zahlung  zu  einem  sol- 
chen Abzug  berechtigt  sei;  selbst  Fuchta 
§.  241.  nimmt  dies  noch  blos  mit  der  näheren 
Bestimmung  an,  wenn  er  eine  unverzinsliche 
Schuld  mit  dem  Willen  des  Gläubigers  vor  der 
Zeit  zahle.  Dieser  Satz  ist  unerweislich;  er 
könnte  nur  etwa  auf  den  blos  die  Berechnung 
der  Falcidischen  Quart  betreffenden  Stellen, 
oder  den  in  den  beiden  vor.  Anm.  citirten  ge- 
gründet werden,  welche  letztere  aber  eine  Aus- 
dehnung nicht  vertragen,  während  die  ersteren 
einen  eigenthümlichen  Zweck  haben,  und  dabei 
auch  nicht  einmal  ein  eigentliches  Schuldver- 
hältniss  vorkommt,  überhaupt  aber  alle  einen 
wirklichen  Anspruch  des  Schuldners  auf  den 
Abzug  für  den  vorausgesetzten  Fall  gar  nicht 
enthalten.  (Vergl.  auch  Fritz  S.  131.  Vange- 
row a.  a.  O.  S.  187.)  —  S.  jetzt  noch  eine Entsch. 
des  O.-A.-G.'  zu  Lübeck  in  Thors  Samml 
Nr.  45. 
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welche  der  Abzug  also  nicht  übersteigen  darf,  denn  das  Abkommen  ist  hier  selbst 
ein  Zinsvertrag  und  kann  nichts  anderes  sein.  Dasselbe  gilt  auch  für  die  beiden 
vorher  erwähnten  besonderen  Fälle.  Bei  den  Obligationen  der  anderen  gedachten 
Art  hingegen  kann,  wenn  das  Uebereinkommen  den  Genuss  der  Zwischenzeit  be- 
txi&tf  nur  der  Ertrag  ertragsfähiger  Sachen  und  derjenige  Vortheil  gemeint  sein, 
welcher  durch  die  frühere  Erfüllung  dem  Schuldner  entgeht,  weil  er  ihm  zu  Theil 
geworden  sein  würde,  und  dem  Gläubiger  nun  anheimfallt;  den  Umfang  desselben 
zn  bestimmen,  bt  ebenfalls  Sache  der  Auslegung,  im  Zweifel  würde  der  weiteste  zu 
verstehen  sein^^ 


^^  Ueber  die  Berechnung  des  Interus.  be- 
stehen die  bekannten  drei  Methoden  von 
Carpzov  {Decision.  P.  IIL  d.  275.),  Leihnitz 
{Medü.  jvr,  math.  de  Interus,  in  Actis  eruditor, 
1688)  und  Ho  ff  mann  (in  Po  lack' s  Maihes. 
forens.).  Der  erstere  geht  zur  Auffindung  des 
gegenwärtigen  Werths  des  Kapitals  davon  aus, 
dass  er  die  Zinsen  desselben  aus  der  Zwischen- 
zeit von  seinem  Nennbetrag  abzieht;  also  wenn 
100,  die  nach  fünf  Jahren  zu  zahlen  wären,  bei 
einem  Zinsfuss  von  5  %  jetzt  gezahlt  werden, 
80  seien  «s  75  zu  zahlen.  Die  beiden  anderen 
haben  zwar  den  gemeinschaftlichen  Ausgangs- 
punkt, diejenige  geringere  Summe  suchen  zu 
wollen,  welche  mit  Zurechnung  der  Zinsen  bis 
zum  künftigen  Zahlungstag  des  Kapitals  dessen 
Betrag  gleich  komme,  allein  der  letztere 
rechnet  einfache  Zinsen,  der  erstere  auch 
Zinsen  von  Zinsen.  Die  Hoffmann'sche  Me- 
thode ist  nun  allgemein  für  richtig  anerkannt, 
8.  bes.  Schra(||||^ civil.  Abb.  IL  2)  und  Ferd. 
Zachariä  über  die  Berechn.  des  Interus. 
Greif8waldl8SIundVangerowa.a.O.S.186., 
denn  die  Leibnitz'sche  ist,  wenn  sie  auch  nicht 
gegen  die  rechtlichen  Zinsbeschränkungen  des 
Anatocismus,  wie  ihr  vorgeworfen  worden,  ver- 
stösst  (s.  Unterholzner  Bd.  I.  S.  269.  und 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  185.),  in  ihren  Voraus- 
setzungen so  gut  wie  ganz  unpraktisch,  obwohl 
mathematisch  richtig.  Oettinger  a.  a.  O. 
hat  sie  deshalb  von  Neuem  in  Schutz  genommen 
und  die  Hoffmann*sche  verworfen;  es  möchte 
aber  so  viel  unbestreitbar  sein,  dass  die  Bömer 
bei  ihrer  Berechnung  keine  Idee  von  unserer 
höheren  Arithmetik  gehabt  haben;  und  auf 
jene,  nicht  auf  die  wenn  auch  nothwendigen 
Kesultate  dieser  kommt  es  an.  Allerdings  ist 
die  Abweichung  zwischen  allen  dreien  bei  nicht 
zu  langen  Fristen  nicht  eben  gross  (vergl. 
Göschen  Vorles*.  §.  420.),  allein  bei  längeren, 
namentlich  bis  und  über  20  Jahre  führt  die 
Carpzov*sche  Methode  ad  absurdum ,  weil  sich 
der  Werth  eines  Kapitals  bei  5%  hier  auf  Null 
oder  gar  auf  minus  reduziren  würde,  was  denn 


fireilich  nicht  gemeint  gewesen  sein  kann.  Die 
Hoffmann*sche  kommt  nun  m.  a.  W.  darauf 
hinaus,  dass  der  Gläubiger  bei  einer  noch  so 
langen  Frist  niemals  nichts,  sondern  immer 
Etwas  bekommen  muss,  und  zwar  so  viel,  als 
auf  Zinsen,  welche  als  gesetzliche  oder  zu 
5%  angenommen  sind,  angelegt,  bis  zum  ur- 
sprünglich bestimmten  Zahlungstermin  den 
vollen  Nennbetrag  der  Summe  abwirft.  Bei 
diesen  Berechnungsweisen  ist  der  Begriff  des 
interus.  nur  so,  wie  er  im  Text  vorkommt,  vor- 
ausgesetzt. Soweit  also  darunter  ein  bereits 
gezogener  Genuss  verstanden  wird  (s.  Anm.  ^), 
kann  eine  Berechnung  der  Art  nicht  vor- 
kommen, sondern  es  ergreifen  nur  die  Begriffe 
der  Zinsen,  Früchte,  percepti  und  percipiendij 
und  des  Interesses  überhaupt  Platz.  Aber 
auch  in  jener  Beziehung  fehlt  es  an  einer  posi- 
tiven Grundlage  einer  solchen  Berechnung 
durchaus,  und  sie  kann  niu:  aus  allgemeinen 
Frincipien  gezogen  werden,  ja,  nach  fr.  88.  §.  8. 
und  fr.  8.  §.  2.  ad  Leg.  Falcid.  scheinen  darüber 
schon  unter  den  römischen  Juristen  verschie- 
dene Ansichten  geherrscht  zu  haben.  Vergl. 
Vangerow  S.  186.  Unleugbar  ist  die  Hoff- 
mann'sche  Methode  mit  den  Kegeln  von  der 
Verzinsung  in  voller  Uebereinstimmung  und 
auch  den  hier  einschlagenden  Begriffen  ganz 
entsprechend.  Zwar  kommen  diese  auf  den 
einfachen  Fall  der  Vorauszahlung  einer  Schuld 
in  diem  bezogen  nicht  vor,  s.  Anm.  *o  a.  E.,  in- 
dessen tritt  das  Wesentliche  dabei,  wie  Niemand 
leugnet,  ein;  für  die  beiden  speziellen,  in  den 
Quellen  erwähnten  Fälle  (bei  Anm.  ^  und  23) 
ist  dabei  auch  kein  Rechnungsmaasstab  ange- 
geben, unbedenklich  aber  auf  sie  der  gedachte 
anzuwenden.  Vergl.  Fritz  S.  134  f.  —  Alles 
Bisherige  gilt  nun  nur  von  Obl.  fungibler 
Sachen ;  dass  es  jedoch  auch  auf  die  Berech- 
nung der  Falcidischen  Quart,  soweit  dabei  Le- 
gate in  solchen  Sachen  vorkommen,  anwend- 
bar sei,  unterliegt  ebensowenig  einem  Be- 
denken. Bei  Obl.  anderer  Gegenstände  hin- 
gegen fehlen  die  Voraussetzungen  zu  solchen 
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n.  Es  giebt  mehrere  besondere  ßechtsinstitute,  welche  den  Zweck  haben,  das 
Andringen  auf  Erfüllung  der  fälligen  Forderung  vorläufig,  und  zwar  auf  unbe- 
stimmte Zeit,  oder  bis  zum  Eintritt  eines  gewissen  Umstands  abzuwenden,  und  dem 
Schuldner  also  das  Recht  gewähren,  die  fällige  Erfüllung  bis  dahin  zu  verschieben. 
Sie  treten  meist  unter  den  Begriff  sogenannter  Bechtswohlthaten.  Manche  von 
ihnen  finden  ihren  Ort  besser  in  anderem  Zusammenhang,  so  z.  B.  die  der  Theilung 
einer  Schuld  zwischen  mehreren  Schuldnern,  deren  jeder  ftir  das  Ganze  verpflichtet 
ist,  und  der  Abtretung  der  Klagen  gegen  Mitschuldner  im  gleichen  Fall,  s.  §.  89. 
C.  a.  E.  Hier  bleiben  vier  übrig,  deren  grösserem  Theil  das  Motiv  zu  Grunde 
liegt,  dem  überschuldeten  Schuldner  eine  gewisse  Schonung  angedeihen  zu  lassen, 
weil  die  Anwendung  der  Strenge  des  Bechts  auf  ihn  als  eine  Härte  erscheinen 
würde.     Das  gilt  namentlich  von  den  drei  zunächst  folgenden. 

A.  Der  Schuldner  kann  nicht  nur  durch  ein  Uebereinkommen  mit  dem  Gläu- 
biger einen  Aufechub  der  falligen  Forderung  erlangen,  sondern  es  kann  auch  auf 
zwiefache  Weise  eine  Stundung  der  Art  erzwungen  werden.     Es  ist  nämlich 

1)  möglich,  durch  ein  Gnadenreskript  des  Regenten,  genannt  Moratorium, 
Anstandsbrief,  Indult,  Quinquenell  u.  s.  w.,  Stundung  wider  die  ihre  Ansprüche  ver- 
folgenden Gläubiger  auf  gewisse  Zeit  zu  erlangen,  wenn  der  Schuldner  eine  genü- 
gende Sicherheit  fiir  die  Deckung  der  Forderungen  bestellt^,  und  wenn  beschemigt 
wird,  dasB  der  Yermögensverfall  ohne  Schuld  des  Schuldners  eingetreten  sei,  und 
sich  die  zuständige  Obrigkeit  nach  Vernehmung  der  Interessenten  über  die  Lage 
der  Sache  gutachtlich  und  beifällig  ausgesprochen  hat*^.  Es  ist  dabei  vorausge- 
setzt, dass  durch  eine  solche  Maasregel  der  Schuldner  dem  sonst  unvermeidlichen 
Ruin  entgehen,  und  die  Gläubiger  dennoch  mit  der  Zeit  und  wenn  er  sich  erholt 
hat,  zu  ihrer  Befriedigung  gelangen  werden.  Der  Grund,  die  Gnade  des  Regenten, 
entzieht  diesem  Institut  einen  eigentlich  rechtlichen  Charakter  und  ist  auch  zugleich 
die  Veranlassung  gewesen,  dass  sich  dieser,  soweit  er  anzuerkennen  ist,  in  der  An- 
wendung nicht  zur  vollen  Bestimmtheit  und  Uebereinstimmung  hat  herausbilden 
können;   dazu  kommt,  dass  die  Verleihung  der  Moratorien  in  mehrten  grösseren 

Berechnungen  ganz  und  gar,  und  es  kann  da-  Konkursproz.  §.  86.  2;  sie  wird  aber  von  den 
her  der  Genuss  der  Zwischenzeit  nur  nach  KonkursprozesBlehrem  für  unpraktisch  gehal- 
seinem  effektiven  Betrag  yeranschlagt  werden,  ten,  s.  dens.  S.  112.  und  die  dort  Anm.  9.  Gen., 
Daher  greifen  denn  hier  auch  den  Zinsyerbo-  und  andere  Sicherungsmaasregeln  an  deren 
ten  analoge  Beschränkungen  in  Anwendung  Stelle  Torgeschlagen,  s.  nachher  im  Text 
auf  die  Uebereinkunft  der  Betheiligten  nicht  *^  Diese  Vorschriften  sind  in  der  R.-P.-0. 
Platz.  Dass  aber  in  Ermangelung  eines  sol-  von  1577  Tit.  23.  §.  4.  enthalten,  und  zwar  nur 
chen  nur  der  wirklich  bezogene  Ertrag  und  InBezugaufverdorbeneKaufleute,  undindem 
Genuss,  nicht  der  mögliche  und  vernachlässigte  Reichsgutachten  vom  22/^2- J"^-  IQQS^  nach 
in  Anschlag  kommen  könne,  folgt  daraus,  dass  manchen  firüheren  Verhandlungen  (welche  auch 
es  an  einem  obligatorischen  Grunde  für  den  nur  Kaufleute  und  Handel  betreffen)  über  gänz- 
Gläubiger,  sich  diesen  letzteren  anrechnen  zu  liehe  Aufhebung  der  Moratorien,  noch  etwas 
lassen,  fehlt  näher  erläutert;  indessen  nimmt  letzteres  auch 
26  C.  4.  de  Precib.  imperaU  Diese  stellt  allein  wieder  auf  das  gemeine  Recht  Bezug.  Nun 
obiges Erfordemiss  auf.  Unterholzner  Bd.  sind  zwar  die  Zweifel,  welche  über  die  Wirk- 
I.  S.  871.  bezweifelt  zwar  sogar,  ob  nicht  diese  samkeit  landesherrlicher  Moratorien  gegenüber 
Stelle  auf  eine  Konvention  der  Gläubiger  Be-  den  kaiserlichen  früher  bestanden,  seit  Auf- 
zug habe,  und  ob  ihr  nicht  eine  allgemeinere  hebung  des  Reichs  und  Erlangung  der  Souverä- 
Bedeutung  zu  versagen  sei,  indessen  fehlt  es  nität  der  Landesherren  geschwunden,  dagegen 
doch  dazu  an  Grund,  und  das  nachher  citirte  aber  die  Wirksamkeit  derselben  wiederum  aul 
Reichsgutachten  fasst  sie  auch  allgemein  auf.  die  Grenzen  der  jetzigen  einzelnen  deutschen 
S.  auch  noch  Fritz  S.  441.    Vergl.  Bayer  Länder  beschränkt. 
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deutschen  Ländern  gemeinen  Rechtens  aufgehoben  worden  sind^®.  Soweit  sie  noch 
praktisch  sind,  werden  sie  gewöhnlich  auf  fünf  Jahre  verliehen  (daher  der  Name 
litterae  quinquennales)  ^  und  ihre  Wirkung  muss  nothwendig  in  der  Abwendung  der 
Folgen  der  Nichterfüllung  und  des  Verzugs  bestehen  2^.  Uebrigens  kann  die  Ver- 
leihung eines  Moratorii  nur  als  eine  persönliche  betrachtet  werden,  welche  also  mit 
dem  Tod  des  Schuldners  erlischt  und  nicht  auf  seine  Erben  übergeht  Anstatt  der 
häufig  unmöglichen  Sicherheitsbestellung  pflegen  auch  andere  Maasregeln  getroffen 
zu  werden,  wie  z.  B.  eine  Verwaltung  des  schuldnerischen  Vermögens  durch  Dritte, 
oder  eine  Theilnahme  der  Gläubiger  daran.  Gläubiger,  welche  erst  nach  Ertheilung 
des  Moratorii  mit  dem  Schuldner  kontrahiren,  werden  dadurch  ebenfalls  gebunden, 
wenn  den  früheren  keine  Sicherheit  bestellt  worden  ist,  denn  sonst  würden  diese 
offenbar  gefährdet;  entgegengesetzten  Falls  aber  nicht,  weil  eine  solche  Bestellung 

für  die  letzteren  als  eine  Voraussetzung  erscheint,  welche  für  jene  nicht  zu* 
triffl^o.  _ 

2)  Wenn  ein  Schuldner  mehrere  Gläubiger  hat,  und  seine  augenblickliche 
2iahlung8unfähigkeit  feststeht,  jedoch  noch  nicht  Konkurs  über  sein  Vermögen  aus- 
gebrochen ist,  und  es  ihm  gelingt,  den-  oder  diejenigen,  welche  die  grössere  Hälfte 
der  Gesammtschuldmasse  zu  fordern  haben,  durch  Vertrag  zu  einer  Stundung  zu 
bewegen,  so  sind  die  übrigen  Gläubiger  dadurch  mitgebunden,  jedoch  nur  auf  fünf 
Jahre.  Ist  die  Summe  auf  beiden  Seiten  der  dissentirenden  Gläubiger  gleich  gross, 
so  entscheidet  die  Mehrzahl  derselben,  und  wenn  auch  eine  solche  nicht  besteht,  die 
dem  Schuldner  günstigere  Meinung^^.     Auch  dieser  Maasregel  liegt  derselbe  Ge- 


*8  Z.  B.  in  Sachsen,  KurhesBen,  Braun- 
schweig. Vergl.  überhaupt  Mitte rmaier  im 
Archiv  Bd.  XVI.  S.  450  ff. 

^  Modifikationen  können  durch  den  Inhalt 
des  Reskripts  eintreten;  gegen  manche  An- 
sprüche werden  Moratorien  oft  nicht  zugelassen, 
6.  Dabelow  Konkurs  S.  501  f.  Schweppe 
Eonkurspr.  §.15.  Das  ganze  Institut  schwankt 
in  Ungewissheit  hin  und  her,  und  für  seine  An- 
wendbarkeit muss  durchaus  auf  partikularr. 
Gesetze  und  Gebrauch  verwieseD  werden.  Der 
Streit  (s.  Glück  Bd.  XXI.  und  die  dort  Gen.), 
ob  der  Zinslauf  durch  ein  Morator.  gehemmt 
werde,  wird,  wie  mir  scheint,  am  richtigsten 
durch  die  Unterscheidung  der  besonders  ver- 
sprochenen und  der  Verzugszinsen  beantwortet ; 
nur  letztere,  nicht  erstere  werden  dadurch 
sistirt;  Glück's  Grund,  dass,  da  ein  Morat. 
Hechte  nicht  aufheben  solle  und  könne,  auch 
Verzugszinsen  nach  einmal  begonnenem  Ver- 
zug fortlaufen  müssen ,  möchte  dadurch  aufge- 
wogen werden ,  dass  hier  ein  Recht  nicht  auf- 
gehoben wird,  da  kein  besonderes  auf  sie  be- 
steht, sondern  dass  nur  die  Wirksamkeit  ihres 
Grunds  sistirt  wird;  ist  nun  die  Wirkung  freilich 
dieselbe,  wie  wenn  jenes  geschähe,  so  lässt  sich 
doch  immer  nicht  behaupten,  dass  dem  Gläu- 
biger ein  Hecht  entzogen  werde,  sondern  es 
wird  nur  dessen  Geltendmachung  suspendirt, 
Slntenlfl,  CiyUrecht  8.  Aufl.  II. 


und  damit  fällt  die  Möglichkeit,  für  die  Zeit  der 
Suspension  Zinsen  zu  fordern,  nothwendig  weg, 
die  einen  anderen  Rechtsgrund  als  diesen  gar 
nicht  haben. 

«0  Vergl.  Puchta  §.  242.  a.  E.  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  872.  g). 

81  Die  c.  8.  Qm  hon.  ced.  enthält  eigentlich 
den  Satz  von  der  Verpflichtung  der  nicht  ein- 
willigenden Glaub.  zumBeschluss  der  Mehrzahl 
in  der  Alternative,  entweder  die  cessio  bonor, 
anzunehmen,  oder  eine  fünigährige  Frist  zu  ge- 
währen; und  zwar  sollen  Pfandgläubiger  vor 
anderen  hierbei  nicht  bevorzugt  sein,  sondern 
alle  einander  gleichstehen.  Man  hat  aber  diese 
Nothwendigkeit  bisher  immer  auch  so  aufge- 
fasst,  wenn  der  Schuldner  nur  auf  irgend  eine 
Weise,  also  durch  Uebereinkommen  die  Mehr- 
zahl der  Gläubiger  zu  einem  Stundungsvertrag 
bewogen  hat,  um  dadurch  der  Konkiurser- 
öffnung  zu  entgehen.  Es  lassen  sich  dafür 
auch  gute  Gründe  aus  den  vermuthlichen  Mo- 
tiven der  gedachten  Alternative  selbst  anfuhren, 
s.  B  a  y  e  r  a.  a.  O.-  S.  1 14.  Ob  sich  der  Schuldner 
mit  einem  desfallsigen  Gesuch  an  den  Kaiser 
zu  wenden  habe,  um  durch  diesen  den  übrigen 
Gläubigem  die  Alternative-  stellen  zu  lassen, 
ist  aus  der  Stelle  nicht  ganz  klar  zu  ersehen. 
So ,  wie  sich  die  Anwendung  derselben  in  der 
Praxis  von  je  her  gemacht  hat,  ist  m.  W.  nie- 


11 

Digitized  by 


Google 


162 


Viertes  Buch.     Erstes  Kapitel. 


danke  wie  der  vorigen  zu  Grunde,  nämlich  dass,  wenn  dem  Schuldner  Zeit  gelassen 
wird,  er  seine  Angelegenheiten  wieder  in  Ordnung  au  bringen  und  seinen  Grläu- 
bigern  vollkommen  gerecht  zu  werden  vermögen  werde. 

B.  Wenn  der  Schuldner  ohne  seine  Schuld  zahlungsunfähig  geworden  ist '2,  so 
kann  er  durch  Abtretung  seines  gesammten  Vermögens  an  seine  Gläubiger  (cessio 
bonorumy^y  um  sich  daraus  selbst  zu  befriedigen,  die  weitere  Verfolgung  und  Voll- 
streckung ihrer  Forderungen  abwenden,  sei  es,  dass  die  aller  für  jetzt  nur  zum 
dl^heil  befriedigt  werden,  oder  wegen  der  rechtlichen  Bevorzugung  einzelner  die 
übrigen  leer  ausgehen.  Allerdings  verbietet  sich  in  Ermangelung  weiterer  Hülfs- 
gegenstände  die  vollständige  Befriedigung  der  sämmtlichen  Schulden  von  selbst, 
indessen  wendet  diese  Rechtswohlthat  vom  Schuldner  nicht  nur  die  kriminelle 
Strafe^  betrügerischen  und  leichtsinnigen  Schuldenmachens  ab,  sondern  er  kann 
nun  für's  erste  und  bis  er  wieder  zu  Vermögen  kommt,  nicht  belangt  werden  ^^,  und 
auch  wenn  dies  wieder  möglich  geworden^,  gewährt  sie  noch  einen  Anspruch  auf 
die  fernere  Rechtswohlthat  der  Kompetenz*^,  s.  C.  Durch  eine  Abtretung  der  Art 
geht  aber  nicht  etwa  das  Eigenthum  und  die  Forderungen  der  abgetretenen  Vermö- 
gensmasse auf  die  Gläubiger  wie  auf  Käufer  und  Oessionarien  über,  so  dass  sie  sich 
darein  theilen  könnten ^^,  sondern  es  wird  entweder  aus  freier  Hand,  [oder  im  Weg 
des  Konkursverfahrens  die  Befriedigung  der  Gläubiger  durch  Versilberung  verwirk^ 


ItnalB  für  nöthigbefunden  worden,  den  Regenten 
hierbei  anzugehen,  und  durch  ihn  die  Noth- 
wendigkeit  aussprechen  zu  lassen,  sondern  es 
ist  dies  lediglich  Sache  richterlicher  Entschei- 
dung, welche  im  Weg  der  Exception  gegen 
etwa  erhobene  Klagen  anderer  Gläubiger  oder 
deren  Antrag  auf  Konkurseröffnung  erwirkt 
wird,  8.  §.  10.  /.  de  Except.  —  Ueber  die  z.  A. 
der  Nr.  im  Text  aufgestellten  Erfordernisse  s. 
Bayer  S.  115.  und  die  dort  Gen. 

32  S.  folg.  Anm. 

33  Die  cessio  bonor.  hatte  ursprünglich  den 
Zweck,  die  harten,  die  persönliche  Freiheit  und 
Kechtsföhigkeit  der  Schuldner  bedrohenden 
Folgen  der  missio  in  bona  abzuwenden,  c.  11. 
Ex  quib.  catuts.  infama,  c.  ulu  init,  Qui  bonis 
cedere,  vergl.  Bayer  a.  a.  O.  S.  29  ff.  49  ff..  In 
geringerem  Grad  treten  solche  nach  den  auf 
Ueberschuldung  und  Banqueroute  bezüglichen 
deutschen  reichsgeffetzlichen  Vorschriften  ein, 
R.-P.-0.  von  1548  Tit.  22.  und  von  1577  Tit.  23. 
Contin.  des  R.-A.-Entw.  vom  i^/?-  Febr.  1671 
nr.  10.,  nämlich  nur  wider  betrügerische  und 
leichtsinnige  Schuldner  imd  in  Folge  einer 
förmlichen  Kriminaluntersuchung,  während  die 
durch  Unglücksfalle  insolvent  gewordenen 
Schuldner  gar  keine  nachtheiligen  Folgen  zu 
furchten  haben;  dagegen  ist  diesen  letzteren 
auch  nur  die  Rechtswohlthat  der  Güterabtre- 
tung verheissen;  nach  R.  R.  kam  nur  eine  be- 
schränkte Unterscheidung  der  Art  vor,  welche 
nicht  in*s  Justin.  R.  Eingang  gefunden  hat,  s. 
c.  1.  C.  Theod.  IV.  20.,  welche  aber  doch  viel- 


leicht stillschweigend  als  anerkannt  zu  be- 
trachten ist.  Dagegen  ist  nun  freilich,  soweit 
nicht  partikulare  Vorschriften  sie  bestätigen^ 
in  der  Praxis  über  die  Anwendung  der  nach^ 
theiligen  Folgen  oft  hinweggesehen  worden, 
80  daäs  hierin  das  benef,  cession,  bonor^  an  Be^ 
deutung  verloren  hat.  Nichts  desto  wenige^ 
ist  es  für  vollkommen  praktisch  zu  halten  nni 
zwar  vorzüglich  wegen  des  benef.  compeU  Daa 
geltende  Recht  ist  nun  aus  einer  Kombination 
des  R.  R.  mit  den  reichsgesetxlichen  Vor^ 
Schriften  zu  schöpfen.  —  Darüber,  dass  er  seid 
gesammtes  Vermögen  angegeben  habe ,  kand 
der  Schuldner  zu  einem  Manifestat.-£id  ge^ 
nöthigt  werden.  Schon  die  nichtglossirte  Novl 
185.  verordnet  etwas  der  Art.  Im  geltendefl 
Recht  ist  der  Eid  ein  Produkt  von  Analogiet 
und  der  Praxis. 

8*  S.  den  cit.  R.-A.-Entw.  Art.  „Drittens"! 
Vgl.  dens.  bei  „erstlich".  Für  das  R.  R.  vgl 
c.  1.  4.  Qm  bonis  cedere:^ 

85  Fr.  17.  pr.  de  Receptis,  fr.  4.  pr.  de  Cess 
bonor. 

86  Fr.  4.  d.  Ueber  das  ad  meliorem  fortunan 
venire  s.  Entsch.  des  O.-A.- Gerichts  zu  Müni 
chen,  Bl.  f.  Rechtsanwend.  1854  S.  173  f. 

87  Vergl.  fr.  6. 7.  cod.;  c.  7.  in  f.  «od.;  es  häng! 
dies  vom  richterlichen  Ermessen  ab. 

88  C.4.  eod.  fr.  8.5.  eod.  c.2.  cod.,  welche  dre 
letzteren  übrigens  etwa  von  einer  Restitutioi 
gegen  die  Anerkennung  der  Schulden  zu  vei 
stehen  sind. 
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licht,  soweit  sie  reicht ^^,  denn  sonst  würde  nicht  blos  ein  Aufschub  der  ungetilgt 
gebliebenen  Bester  und  Forderungen  herbeigeftihrt*^,  sondern  diese  durch  eine 
Kompensation  aufgehoben  werden.  Eine  Abtretung  der  Güter  ist  zwar  durch  ein- 
fache Erklärung  gegen  die  Gläubiger  möglich *\  in  der  Regel  aber  wird  sie,  na- 
mentlich wenn  Konkurseröffnung  droht,  gegen  das  Konkursgericht  geschehen,  und 
zur  Befriedigung  der  Gläubiger  das  gewöhnliche  Konkursverfahren  nachfolgen.  Sie 
ist  nicht  als  ein  Mittel  zu  betrachten,  um  die  Klagen  abzuwenden,  so  lange  die 
Forderungen  nicht  von  Seiten  des  Schuldners  anerkannt  sind  oder  feststehen^-,  und 
daher  kann  auf  die  Güterabtretung  kein  Anspruch  erhoben  werden,  um  der  Ein- 
lassung auf  eine  Klage  zu  entgehen,  deren  Grund  der  Schuldner  nicht  einräumt^. 
TreflFen  aber  diese  Voraussetzungen  zu,  so  kann  sowohl  den  Anträgen  der  Gläu- 
biger, welche  schon  vor  der  Abtretung  solche  erhoben,  als  derer,  welche  dieselbe 
nicht  veranlasst  haben  und  erst  später  ihre  Forderungen  geltend  machen  ^^,  der 
Bezug  darauf  in  der  Form  der  Exception,  wenn  es  nöthig  werden  und  nicht  schon 
die  Eröffnung  des  Konkurses  den  Schuldner  denselben  überhoben  haben  sollte,  ent- 
gegengteetzt  werden ^^  Diejenigen  Gläubiger,  welche  dem  Schuldner  erst  nach 
geschehener  Güterabtretung  kreditirt  haben,  werden  durch  deren  Wirkungen  nicht 
berührt**.  Uebrigens  ist  auch  diese  Hechtswohlthat  eine  rein  persönliche  für  den 
Schuldner^^. 

C.  Ein  cigenthümliches  Mittel,  die  Erfüllung  der  Forderung  ganz  oder  zum 
Theil  für  jetzt  und  bis  auf  Weiteres  auszusetzen ,  ist  die  sog.  Rechtswohlthat  der 
Kompetenz,  welche  gewissen  hierin  bevorrechteten  Personen  entweder  allgemein 
oder  in  gewissen  Verhältnissen  zusteht*^.     Sie  hat  nämlich  die  Wirkung,  dass  der 


89  C.  4.  eod. 

40  C.  1.  eod. 

*i  Fr.  ult.  de  Cess,  bonor,  c.  2. 6.  eod. 

*5  Fr.  8.  eod. 

«  Fr.  8.  d. 

**  Fr.  4.  §.  1.  eod. 

**  §.  4-  2.  de  Replic.  c.  8.  de  Borns  auct.  jud, 
poss. 

*ß  C.  3.  d. 

47  §.  4.  /.  rf. 

*ß  Ueber  die  Natur  des  benef.  compet.  war  die 
ältere  Doktrin  dahin  einig,  dass  der  Schuldner, 
welcher  darauf  Anspruch  habe,  verlangen  dürfe, 
dass  ihm  bei  derHülfsTollstreckungyon  seinem 
Vermögen  soviel  gelassen  werden  müsse,  als 
zu  seiner  Subsistenz  hinreiche,  und  dass  er  sich 
noch  in  der  Exekutionsinstanz  darauf  berufen 
dürfe ,  dass  also  die  Forderung  dadurch  nicht 
aufgehoben  werde,  sondern  nur  nicht  völlig 
oder  gar  nicht  realisirt  werden  könne ;  sobald 
daher  der  Schuldner  wieder  in  bessere  Um- 
stände komme,  stehe  der  Klage  kein  Binder- 
niss  entgegen.  Es  sei  also  darin  eine  dilatori- 
sche Einrede  enthalten.  S.  bes.  Franckeim 
Archiv  Bd.  XXIILS.  388  ff.  Zuerst  findet  sich 
beiSchömann  Handbuch  des  Civ.-R.  Bd.  II. 
S.  68.  eine  Abweichung  hiervon,  indem  er  nur 
gewissen  Personen  (Aeltem,  Kindern,  Schen- 


kem  u.  qtd  bonis  cesseruni)  das  benef.  in  diesem 
Umfang  zusprach;  alle  übrigen  würden  ohne 
solchen  Abzug  auf  den  Belauf  ihres  Vermögens 
verurtheilt.  Diese  unterscheidende  und  thei- 
lende  Ansicht  ist  neuerlich  von  Mehreren  weiter 
gefuhrt  worden,  und  findet  sich  namentlich  bei 
Vangero w  Leitf  Bd.  I.  S.  212  ff.  dahin  ausge- 
bildet, der  Schuldner  werde  1)  in  Folge  vorzu- 
schützender Exception  nur  in  id  quod  facere 
poiest^  d.i.  bis  auf  den  gesammten  Betrag  seines 
Vermögens,  kondemnirt,  dadurch  aber  vom  Rest 
seinv  Schuld  frei;  2)  im  Exekutionsverfahren 
habe  er  demnächst  eine  zweite  Einrede ,  näm- 
lich wegen  der  ihm  zu  lassenden  Subsistenz- 
mittel;  was  hierdurch  der  Gläubiger  verliere, 
könne  er  später  nachfordern,  wenn  der  Schuld- 
ner wieder  zu  Vermögen  gelangt  sei.  —  Hier- 
gegen 8.  bes.  Francke  a.  a.  O.  S.  893  ff.  Als 
richtig  sind  von  den  Resultaten  der  neueren 
Untersuchungen  nur  die  historischen  Bemer- 
kungen anzuerkennen,  dass  das  benef.  comp. 
ursprünglich  wohl  nur  den  negativen  Zweck 
hatte,  dass  die  Verurtheilung  des  Schuldners 
nicht  die  Summe  seines  Vermögens  übersteigen 
sollte,  was  wegen  der  Personalexekution  schon 
ein  grosser  Vortheil  war,  und  dass  erst  später 
die  positive  Erweiterung  hinzukam,  es  solle 
dem  Schuldner  auch  soviel  davon  gelassen  wer- 
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Schtüduer,  wider  den  eine  Forderung  eingeklagt  ist,  zwar  in  die  Erfüllung  verur- 
theilt  wird,  jedoch  mit  der  Beschränkung,  dass  die  Htilfsvollstreckung  in  sein  Ver- 
mögen nur  soweit  geschehe,  dass  ihm  davon  die  zu  seinem  und  der  Seinigen  Unte^ 
halt  nothwendigen  Mittel  übrig  gelassen  werden^^.  Das  Vermögen  wird  nach 
seinom    dermaligen    Betragt®,    jedoch    ohne    Abzug    anderer    Schulden    berech- 


den ,  all  er  zu  seinem  nothdürftigen  Unterhalt 
gebrauche.  S.  dens.  S.  400  f.  und  Sintenis 
in  d.  Zeitschrift  Bd.  XV.  S.  813.  Auch  das  zwar 
leugnet  Ünterholzner  a.  a.  O.  S.  881.  d),  in- 
dessen kann  dies  auf  sich  beruhen,  da  der  ganze 
Gegenstand  ohne  allen  praktischen  Werth  ist; 
dagegen  ist  die  wahre  praktische  Gestaltung 
lind  der  Einfluss  des  benef.  auf  den  Gang  eines 
Prozesses  wegen  einer  geklagten  Forderung 
noch  näher  zu  legen.  Im  R.R.  ist  es  als  exceptio 
charakterisirt,  fr.  17.  §.  1.  2.  Soluio  matrim.  fr. 
41.  pr.  deRejud.  fr.  7.  pr.  deExcepL  und  zwar 
diese  i\&  e.  doli  zu  verstehen,  s.  Sintenis  a.  a. 
O.  S.  321  ff.  Ob  nun  aber  dieselbe  als  dilatori- 
sche oder  peremtorische  zu  verstehen  sei,  dar- 
über herrscht  einige  Meinungsverschiedenheit. 
Die,  welche  auch  nur  das  Erstere  annehmen, 
müssen  dann  für  den  älteren  röm.  Frozess,  so- 
bald sie  zur  Verhandlung  gediehen ,  ihre  Kraft 
als  zeratürlich  zugeben,  und,  da  dies  wegen  der 
prOüeBSualischen  Konsumtion  der  Klage  zu  Un- 
gerechtigkeiten fuhren  würde,  ein  Hülfsmittel 
in  der  Kaution  wegen  einstiger  Nachzahlung 
des  Kests  suchen,  während  diese  von  Anderen 
auch  ohne  jene  nachgelassen,  von  noch  Ande- 
ren dagegen  auf  gewisse  Fälle  beschränkt  wird; 
B.  d  en  s.  S. 823 ff.  Dass  die  exe.  von  ganz  eigen- 
thiimlicher  Art  gewesen  sei,  weil  sie  nämlich 
nicht  in  der  gewöhnlichen  Form  der  Formel  in- 
serirt,  sondern  die  Beschränkung  an  die  Kon- 
demnation geknüpft  wurde,  darüber  ist  man 
einig.  (S.auchUnterholzner  a.a.O. S.8^0.^) 
Ich  habe  nun  a.  a.  O.  S.  327  ff.  zu  beweisen  ver- 
such t,  1)  dass  die  Grundsätze  von  der  Konsum- 
tion der  Klage  bei  Anwendung  dieser  exe,  nicht 
Plati:  ergriffen  haben;  2)  dass  mithin  eine  Kau- 
tion nicht  nöthig,  sondern  die  Nachforderung 
des  Rests,  sobald  sich  die  Umstände  des 
Schuldners  gebessert,  von  selbst  statthaft  ge- 
wesen sei  (S.  327  ff.);  8)  dass  die  exe.  weder 
dilatorUch  noch  perem torisch,  sondern  nur  die 
altrömiBche  Formbenennung  für  ein  Rechts- 
moment  gewesen  sei,  welches  als  Ursache  von 
ebenso  eigenthümlicher  Natur  ist,  wie  seine 
Wirkung  (S.  380  ff.);  4)  dass,  weil  das  Unver- 
mögen des  Schuldners  auch  erst  später  eintre- 
ten könne,  das  benef.  noch  in  der  Exekutions- 
instanz, für  welche  dasselbe  wider  die  a.judicaii 


anerkannt  wird  (fr.  83.  pr.  de  Donat.  fr.  41.  §.  2. 
de  Rejud,  fr.  17.  §.  2.  Soluio  mair.)^  wenn  es 
überhaupt  seinen  Zweck  erreichen  solle,  zuge- 
lassen werden  musste  (S.333ff.);  5)  dass  hier- 
nach die  Erhebung  der  Nachklage  auf  denKest 
nur  dann  nöthig  gewesen  sei,  wenn  der  Schuld- 
ner wirklich  nur  in  id  quod  facere  poiesl  venir- 
theilt  worden,  nicht  aber,  wenn  das  benef.  erst 
in  der  Exekut.-Instanz  geltend  gemacht  wurde, 
indem  es  dann  später  nur  einer  Wiederauf- 
nahme des  Verfahrens  bedurfte  (s.  bes.  a.  a.  0. 

5.  837  f.).  6)  Im  heutigen  Frozess  kana  nun 
dem  benef.  der  Charakter  einer  verzögerlicheo 
Einrede  darum  nicht  beigelegt  werden,  wei^ 
diese  die  Abweisung  der  Klage  zur  Zeit  her- 
beiführt; dieses  aber  ist  namentlich,  wenn  es 
erst  in  der  Exekut.-Instanz  vorgeschützt  wird, 
unmöglich.  Es  kann  vermöge  unserer  prozes- 
sualischen Grundsätze,  und  da  eine  unzer- 
trennliche Verhandlung  über  die  geklagte  ge- 
sammte  Forderungssumme  unumgänglich  ist, 
vor  dem  Urtheil  vorgeschützt,  nur  die  Folge 
haben,  dass  diesem  die  Klausel  beigefugt  wird, 
„Klägers  Forderung  sei  jedoch  aus  des  Ver- 
klagten Vermögen  für  jetzt  nur  soweit  zu  reali- 
siren,  als  u.  s.  w.,"  nachher  aber  nur  die,  dass 
ein  ähnliches  Dekret  zu  ertheilen,  in  beiden 
Fällen  also  die  spätere  Verfolgung  des  Kests 
durch  Wiederaufnahme  des  Exekutionsverfali- 
rens  schon  allein  möglich  ist.  Denn  es  kommt 
eine  Verurtheilung  mit  Beschränkung  auf 
id  quod  facere  polest  gar  nicht  mehr  vor,  und 
mithin  keine  Nachklage  auf  den  Rest  (S.  839  ff). 
Unter  diesen  veränderten  Gesichtspunkten  sind 
nun  die  römischen  Bestimmungen  von  der  con- 
demnatio  in  id  quod  facere  {debitor)  polest  auf- 
zufassen.     S.  jetzt  auch  Vangerow  Leitf. 

6.  Ausg.  Bd.  I.  S.  886  ff.  und  Windscheid 
Fand.  §.  268.  \ 

49  Fr.  178.  pr.  de  R.  J.  fr.  30.  de  Rejud.  Vgl. 
noch  die  bei  Wen  in  g  a.  a.  O.  Anm.  r,  Gen.  u. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  888.  VI.  Die  dem 
Schuldner  selbst  zu  Theil  werdende  Wohlthat 
erstreckt  sich  mit  auf  seine  Familie. 

50  Fr.  68.  §.  6.  Pro  socio,  fr.  lö.  pr.  Soluto 
matrim.  Wenn  diese  Stellen  das  reijudicandae 
tempus  bezeichnen,  so  hat  das  Bezug  auf  die 
römisch  prozessualische  Gestaltung,  s.  Anm.*^; 


Digitized  by 


Google 


§.91.    Zeit  der  Erfüllung. 


165 


net^^  Erst  wenn  er  wieder  in  bessere  Vermögensumstände  gekommen,  worüber,  wie 
über  den  Umfang  jener  Mittel  in  Betracht  der  Umstände,  das  richterliche  Ermessen 
sich  auszusprechen  hat,  kann  der  ungetilgt  gebliebene  Best  nachgefordert  werden ^^. 
Geltend  gemacht  wird  diese  Bechtswohlthat  im  Weg  der  Einrede,  die  jedoch,  zumal 
die  Umstände  in  thatsächlicher  Hinsicht  erst  im  Lauf  des  Prozesses  die  erforderliche 
Gestaltung  annehmen  können,  nicht  nur  bis  zum  Urtheil,  sondern  auch  noch  nach- 
her in  dem  Verfahren  über  die  HülfsvoUstreckung ,  mit  Erfolg  vorgeschützt  werden 
kann^.  Der  unbefriedigt  gebliebene  Rest,  oder  nach  Umständen  die  ganze  Summfi, 
kann  mittelst  Wiederaufnahme  des  Hülfsverfahrens  bei  veränderter  Lage  der  Dinge 
nachgefordert  werden ^^.  Ist  dagegen  die  Schuld  bereits  bezahlt,  so  findet  keine 
Bückforderung  Statt ^*;  daher  ist  auch  wider  andererseits  im  Weg  der  Exception 
geltend  gemachte  Forderungen,  also  replikweise,  die  Bechtswohlthat  nicht  wirk- 
sam*^. Diese,  übrigens  reinpersönliche *^  Bechtswohlthat  beruht  in  einem  morali- 
schen, hier  zum  Becht  erhobenen  Element,  welches  in  den  besonderen  näheren  Ver- 
hältnissen zwischen  den  Personen,  welchen  als  Schuldnern  sie  zu  Theil  wird,  und 
den  Gläubigem,  oder  vermöge  besonderer  Eigenschaften  der  ersteren  aus  höheren 
Bücksichten  als  überwiegend  anerkannt  ist^.  Sie  wird  nämlich  folgenden  Personen 
zu  Th^l:  1)  den  Ascendenten  in  Obligationen  aller  Art  als  Schuldnern  der  Descen- 
denten^^.    2)  Den  Ehegatten  gegenseitig^,  und  dem  Ehemann  auch  noch  nach 


nach  den  hier  eingreifenden  Veränderungen  im 
heutigen  Frozens  ist  das  nicht  nothwendig,  zu- 
mal wenn  das  henef.  erst  später  geltend  gemacht 
wird,  es  kann  also  nur  der  Vermögensbetrag 
zur  Zeit  der  HülfsTollstreckung  verstanden 
werden;  s.  ebendas. 

51  Fr.  6S.  §.  8.  Pro  socio,  fr.  58.  54.  Soluto 
matrfm.  fr.  16.  19.  pr.  de  Rejud.  —  Eine  Aus- 
nahme findet  für  den  Schenker  Statt,  dessen 
Passiva  mit  in  Abrechnung  kommen,  s.  fr.  19. 
§.  1.  fr.  49.  50.  eod.  fr.  54.  Soluto  matrim,  An- 
sprüche aus  anderen  Schenkungen  kommen  da- 
bei natürlich  in  Betracht.  Vergl.  Savigny 
Syst  Bd.  IV.  S.  121.  Nach  fr.  3.  Quod  cum  eo 
scheint  es,  dass  nur  solche  Schulden  abgezogen 
werden  dürfen,  für  welche  ein  privüegium  exi- 
gendi  besteh t,  vergl.  Unterholzner  S.  387.  a. 
£. ,  wenn  nicht  diese  Ausnahme  eine  spezielle 
iur  diesen  Fall  (Nr.  6.)  ist  In  derselben  Stelle 
ist  für  den  nämlichen  Fall  aber  wirklich  eine 
Ausnahme  rücksichtlich  der  nach  Austritt  aus 
der  väterlichen  Gewalt  kontrahirten  Schulden 
anerkannt  Auch  erkennt  Unterholznera.  a. 
O.  S.  388.  4.  danach  noch  eine  gleiche  Aus- 
nahme iur  den  Fall  Nr.  7)  an ,  weil  sich  sonst 
der  Schuldner  mit  fremder  Hülfe  nicht  erholen 
könne,  die  ich  für  weniger  begründet  erachte. 
Dagegen  gehören  ausstehende  Forderungen 
hier  zum  Inbegriff  des  Vermögens,  fr.  28.  43. 
eod.y  ingleichen  wird  das  dazu  gerechnet,  was 
durch  den  dolus  des  Schuldners  davon  gekom- 
men ist,  fr.  68.  pr.  §.  7.  Pro  socio,  fr.  18.  §.  1. 
Soluto  matrim. 


ö8  Fr.  68.  §.  4.  Pro  socio  (wegen  der  cautio 
s.  Anm.  *®),  fr.  7.  de  Cess.  honor.  c.  8.  de  Bonis 
auctor.jud,  c.  un.  §.  7.  de  Reiuxor.a.  c.S. Soluto 
matrim, 

M  S.  Anm.  *8  u.  Anm.  56. 

54  s.  Anm.  «. 

65  Fr.  8.  9.  de  Cond.  indeh. 

56  Es  wäre  nämlich  dann  ebenso,  als  wenn 
eine  Klage  auf  den  Inhalt  des  henef,  bestände, 
die  nach  der  vor.  Anm.  versagt  ist. 

57  Fr.  63.  §.  1.  2.  Pro  socio,  fr.  23—25.  41.  pr. 
de  Rejud,  fr.  7.  pr.  de  Except.  fr.  12. 13. 15.  §.  1. 
Soluto  matrim.  fr.  68.  de  R.  J. 

58  S.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  319  f.  Wer  hier 
Inkonsequenzen  findet,  und  ein  wirkliches  ge- 
meinsames Princip  für  die  einzelnen  Fälle  ver- 
misst,  dem  kann  man  dies  zugeben ,  ohne  dass 
sich  darum  an  der  Sache  im  Ganzen  und  im  Ein- 
zelnen etwas  ändert. 

59  §.  88.  /.  de  Action.  fr.  16. 30.  de  Rejud,  Es 
pflegt  auch  wohl  für  den  umgekehrten  Fall  das- 
selbe behauptet  zu  werden,  ich  kenne  jedoch 
keine  Stelle  weiter  (denn  der  allgemein  lau- 
tende Schlusssatz  der  letzten  ist  doch  wegen 
des  Vergleichs  mit  dem  Schenker  nicht  so  zu 
verstehen),  als  etwa  fr.  18.  pr.  Soluto  matrim., 
allein  es  lässt  sich  damit  nur  eine  Ausdehnung 
von  Nr.  2,  a.  E.  behaupten.  Auch  sind  die 
neueren  Pandektisten  fast  alle  gegen  die  Aus- 
dehnung; 8.  noch  bes.  Fritz  Erl.  S.  115  f. 

60  Fr.  20.  de  Re  jud.  fr.  17.  §.  1.  Soluto  ma- 
trim, —  Ein  spezieller  Fall  zu  Gunsten  des 
Ehemanns  gegen  die  Erben  der  Frau  ist  in  fr. 
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Auflösung  der  Ehe,  wenn  er  von  der  gewesenen  Ehefrau  oder  deren  Erben  auf 
Herausgab ö  der  ilit^ift  vermöge  gesetzlicher  Vorschrift  belangt  wird*^*.  Dasselbe 
Eecht  geniessen  seine  mit  der  Frau  erzeugten  Eander  als  seine  Erben ^.  3)  Dem 
Schwieg'er^'ftter  als  Scliuldner  des  Schwiegerkinds  ^^,  und  auch  nach  Auflösung  der 
Ehe,  wodurch  er  es  iät,  in  dem  vorhergedachten  Fall^,  und  zwar  dann  auch  gegen 
die  Erben  der  Frau^^.  4)  Den  Gesellschaftern^^  in  Forderungen  aus  dem  Gesell- 
schaftsverb liltaiss.     5)  Dem  Schuldner  aus  einer  Schenkung  ^^.     6)  Den  erst  kurze 


27,  §.  2.  fir*  28.  de  Edigto^.  enthalten.  Ob  das 
ben^f.  auch  auf  die  während  der  Ehe  entstande- 
nen j  aber  erat  nachher  eingeklagten  Forderun- 
gen anwendbar  sei,  ist  nirgends  berührt.  Es 
scheint  aber  zu  bejahen  i\i  sein. 

61  §.  37.  l  de  Action.  fr.  12.  13.17.  §.2.21.27. 
Süluto  77jatniiK  C.8,  ej\  U't.  c.un.§.7.  de  Reiuxor, 
act.  Ö.  noch  bes.  fx.  33.  Soluto  matrim.  Bei  der 
düS  recepiäia  findet  das  benef,  keine  Anwen- 
dung. VergL  die  augführl.  Erörter.  bei  Glüqk 
Komm.  Bd.  XXVIl  S.  351  ff. 

<'-  Fr.  18.  pr.  eod. 

G3  Man  findet  dieses  bald  behauptet,  b.  z.B. 
Ü  n  t  e  rh  o  1  z  n  e  r  Bd,  I.  S .  382. 5),  bald  verneint, 
s.  z.  B.  Glück  Komm.  Bd.  XXV.  S.  188  ff. 
Vangerow  Bd.  I.  S.  216.  3),  und  Puchta 
§.  24^.  3)  und  nur  in  der  Beschränkung  auf 
eine  vom  Vater  der  Frau  versprochene  dos 
irährend  der  Ehe  und  deren  Rückforderung 
vom  Vfttur  des  Manntiia  zugegeben.  Diese  be- 
sonderen Fülle  sind  allerdings  in  fr.  21.  zweite 
Hälfte,  22.  pr-  fk  RejmL  fr.  17.  pr.  Soluto  ma- 
trim. u*  fr*  84.  de  J.  IK  einerseits,  und  in  fr. 
15-  §.  2.  fr.  lü.  Huluhi  matrim.  andererseits  ent- 
halten. Es  ist  femer  für  den  zweiten  Fall  das 
Nämliche  rückslchtlich  der  Erben  der  Frau  an- 
erkannt in  fr.  27.  .Soiufo  matrim.  Sodann  ist, 
wenn  der  Schwiegervater  vom  ehemaligen 
Schwiegersohn  nach  Trennung  der  Ehe  noch 
auf  die  Zahlung  der  versprochenen  dos  in  An- 
spruch genommen  wird,  in  fr.  21.  22.  dd.  jenem 
das  henef,  versagt,  wenn  nicht  besondere 
Gründe  vorhanden  seien,  s.  fr.  84.  de  J.  D. 
Aber  neben  allen  diesen  besonderen  Bestim- 
mungen iBt  doch  auch  in  fr.  21.  d.  erste  Hälfte, 
verbunden  mit  fr.  20.  tod.  ausdrücklich  ge- 
sagt, sicut  auf  ein  ctwi  marito  affitur,  nämlich 
nicht  nur  dotia  novi.^  sondern  ex  aliis  quoque 
cantracdbus^  iia  et  cum  i^ocero  etc.y  und  da  es  von 
diesem  fr.  16.  Stihäo  matrim.  heisst,  quia  pa- 
renti^  locum  socer  obtinel^  so  muss  ich  die  allge- 
meine Ausdelmung  des  hmef.  auf  die  Schwie- 
gerväter, von  denen  ilann  auch  der  vorherge- 
dachte erste  besondere  Fall  nur  als  eine  An- 
wendung erschemt,  für  erwiesen  halten.  A.  M. 
bleibt  Vangerowö.  Außg.  S.  330. 


6*  Fr.  15.  §.  2.  fr.  16.  Soluto  matrim. 

65  Fr.  27.  eod. 

66  §.  38.  /.  de  Action.  fr.  63.  pr.  Pro  socio,  fr. 
16.  de  Rejud,  Die  erste  und  dritte  Stelle  ge- 
stattet das  benef.  ausdrücklich  nur  für  das  Judi- 
cium societatis;  die  zweite  ebenfalls  ausdrück- 
lich etiamsi  non  univers.  bonoi\  socä  sint,  ged 
unius  rei;  die  dritte  aber  fügt  bei  Aufzählung 
der  Personen,  denen  es  zusteht,  gelegentlich 
der  socii  hinzu :  soc,  autem  omn,  honor,  acdp.est. 
Beide  letztere  sind  von  Ulpian  und  daher  ein 
Widerspruch  nicht  wohl  anzunehmen.  Erklä- 
rungsversuche s.  bei  Glück  Bd.  XV.  S.  428 ff. 
Fritz  S.118ff.  und  Vangerow  Bd.  LS.  217.7) 
und  den  dort  Gen.,  jetzt  auch  Heuterind. 
Zeitschrift  Bd.  XXI.  (N.  F.)  S.  1  ff.  Puchta 
§.  245.  p)  hält  in  der  letzten  Stelle  die  betref- 
fenden Worte  für  eingeschoben  von  Kompila- 
toren,  und  gewinnt  „als  praktisches  Resultat, 
dass  die  Beschränkung  auf  eine  Art  der  So- 
cietät  in  Folge  des  Widerspruchs  wegfalle." 
Das  wird  freilich  nicht  Jedem  einleuchten. 
Unterholzner  Bd.  I.  S.  383.  o  erklärt  die 
letzte  Stelle  davon ,  dass  bei  einer  allgemeinen 
Verraögensgemeinschaft  alle  wechselseitigen 
Ansprüche  in  dasjud,  soc.  fallen.  Dieslässt 
sich  namentlich  insofern  hören,  als  in  fr.  16- 
und  17.  d.  solche  Personen  den  Anfang  der 
Reihe  machen,  welche  das  benef.  nicht  blos 
für  gewisse,  sondern  für  alle  Forderungen  be- 
stimmter Personen  geniessen.  —  Da  fr.  63.  pr. 
d.  den  Grund  anführt,  cum  societ,  jus  quodam- 
modo  fratemitatis  in  se  Jiabet,  so  hat  man  häufig 
das  benef.  auch  den  Geschwistern  gegenseitig 
zugestanden,  s.  gegen  die  Zulässigkeit  einer 
solchen  Interpretation  Fritz  S.117ff.  ünter- 
holzner  a.  a.  ü.  S.  385.  w),  und  Vangerow 
S.  219.  und  die  dort  Gen. 

67  Fr.  28.  de  R.  J.  fr.  33.  de  J.  D.  fr.  12-  ^^ 
Donation,  fr.  19.  §.  1.  fr.  30.  41.  §.  2.  deRej^- 
Der  Schenker  hat  auch  das  besondere  Recht, 
von  seinem  Aktivvermögen  seine  Schulden  ab- 
zuziehen, fr.  12.  d.,  8.  Anm.  w.  Dem  Schenker 
wird  in  fr.  33.  d.  der  extraneus  dolis  pronUssor, 
wenn  der  Mann  auf  die  dos  klagt,  gleichgesetzt, 
während  ihm  fr.  84.  de  J,  D.  und  fr.  4L  pr.  de 
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Zeit  ans  der  väterlichen  Gewalt  getretenen  Personen  in  Bezug  auf  Schulden  aller 
Art,  die  sie  während  der  Zeit,  wo  sie  in  jener  standen,  kontrahirt  haben,  —  es  wäre 
denn,  dass  sie  beim  Austritt  aus  der  Gewalt  vom  Vater  einen  etwa  auf  ihr  Erbtheil 
zu  rechnenden  ansehnlichen  Theil  seines  Vermögens  mitbekommen  hätten,  —  und, 
dafem  es  durch  des  Vaters  Tod  geschehen,  wenn  sie  wenig  oder  nichts  von  ihm 
geerbt  haben ^.  7)  Demjenigen  Schuldner,  welcher  von  der  Rechtswohlthät  der 
Güterabtretung  Gebrauch  gemacht  hat,  in  Bezug  auf  das  neuerworbene  Vermögen, 
jedoch  nur  gegenüber  den  Gläubigem,  wider  welche  jene  überhaupt  wirksam  ist, 
also  nicht  solchen,  mit  welchen  der  Schuldner  erst  seitdem  kontrahirt  hat^^.  —  Dass 
endlich  durch  Vertrag  diese  Eechtswohlthat  begründet  werden  kann,  bedarf  weiter 


Re  jud,  das  henef,  versagen.  S.  irerschiedene 
Vereinigungsversuche  bei  Glück  Komm.  Bd. 
XXIV.  S.  440  f.  Anm.  ao.  und  Meyerfeld  im 
Rhein.  Mus.  Bd.  VII.  Nr.  6.  §.  19.,  der  die  Cuja^ 
ctWscbe  Erklärung  (Obs,  XII.  17.  und  Comm. 
adfr.^l.d.)  annimmt,  welche  convenisset  in  der 
ersten  Stelle  auf  die  Frau  bezieht,  so  dass  die 
Worte  (quemque  etc.)  keine  Beschränkung  des 
affere  posse  in  Besag  auf  den  Mann  enthalten, 
sondern  der  in  ihnen  ausgesprochene  Grund 
der  Beschränkung  des  agere  debere  bestehe  nur 
darin,  dass,  wenn  die  Frau  klagen  müsste  oder 
könnte,  der  promissor  als  ihr  Schenker  das 
benef.  haben  würde.  Aber  wenn  nun  die  Kon- 
struktion passen  soll,  muss  man  statt  condemna- 
verat  mit  Cujadus  lesen:  condemnalura  erat» 
(Ueber  die  Bedeut.  von  condemnare  in  dieser 
Verbind,  s.  deutsch.  Corp.  Jur.  Anm.  und  fr.  6. 
de His qui not. infam. )  Puchta§.245.q) nimmt 
eine  wirkliche  Meinungsverschiedenheit  an: 
,^die  beiden  ersten  Steilen  versagen  das  benef, 
formell  mit  voliem  Recht,  die  letzteren  gestat- 
tet es  aber,  weil  es  auf  Eins  hinauskomme,  wie 
wenn  die  beschenkte  Frau  klage.*'  Auch  hier 
aber  passt  die  Form  condemnaverat  nicht.  Mir 
scheint  nun  eine  Erklärung  sehr  nahe  zu  lie- 
gen ,  welche  den  Widerspruch  gänzlich  besei- 
tigt, und  bei  welcher  es  nur  darauf  ankommt, 
die  Stelle  richtig  zu  übersetzen :  „hat  ein  Frem- 
der die  Mitgift  versprochen,  der  nachmals  in 
Vermögensverfall  gerathen  ist,  so  wird  es  dem 
Mann  zur  Last  gelegt,  dass  er  ihn  nicht  bei 
Zeiten  ausgeklagt  hat  (wenn  es  nachmals  auf 
Herausgabe  der  Mitgift  seinerseits  ankommt), 
und  zwar  namentlich,  wenn  das  Versprechen 
Folge  einer  rechtlichen  Nothwendigkeit  und. 
nicht  des  freien  Willens  war;  wäre  es  nämlich 
dies,  also  eine  Schenkung  (an  die  Frau)  gewe- 
sen, so  verdient  der  Mann  auf  alle  Weise  Scho- 
nung, wenn  er  den  Schenker  mit  der  Zahlung 
nicht  übereilt,  und  wider  ihn,  dafem  er  ihn 
wirklich  verklagt  hätte,  nur  eine  Venirtheilung 
in  id  qtiod  facere poiest  herbeigeführt  h at. ^^    Es 


ist  also  in  den  letzten  Worten  gar  nicht  gesagt, 
dass  der  Schenker  das  benef.  habe,  sondern  nur 
das  Faktum  vorausgesetzt,  dass  eine  Verurthei- 
lung  mit  Rücksicht  auf  dasselbe  ohne  Recht 
dazu  geschehen  sei ;  denn  hätte  der  Schenker 
ein  Recht  der  Art,  so  könnte  ja  von  einer  bil- 
ligen Schonung  des  Ehemanns  keine  Rede  sein, 
sondern  ein  Anspruch  wider  ihn  auf  das  erstrit- 
tene  minus  wäre  dann  gar  nicht  möglich. 

ö8  Fr.  2—5.  Quod  cum  eo,  fr.  49.  de  Rejud.^ 
es  ist  nach  diesen  Stellen  einerlei,  wenn  der  fil, 
fam.  von  der  Erbschaft  abstinirt  hat;  und  auch 
wenn  er  zu  einem  geringen  Theil  eingesetzt 
worden  ist,  worüber  dem  richterlichen  Ermes- 
sen das  Weitere  zusteht.  Der  Begriff  gering 
wird  gewöhnlich  im  Vergleich  zur  Grösse  der 
Schuld  aufgefasst,  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
884.  u)  hingegen  versteht  die  des  zu  erwarten 
gewesenen  Erbtheils;  letzteres  scheint  mir 
richtiger  und  namentlich  den  Worten  des  fr.  2. 
§.  l.d.  ex  minima  parte  instilutus  entsprechend, 
was  doch  nur  vom  Nachlass  verstanden  werden 
kann.  Dasselbe  gilt  von  der  Zeit,  wie  lange 
das  benef.  zuständig  sein  soll.  Unterholzner 
hält  a.  a.  O.  das  benef.  auch  dann  für  ausge- 
schlossen, wenn  dem  aus  der  Gewalt  Entlas- 
senen ein  beträchtlicher  Theil  des  väterlichen 
Vermögens  mitgegeben  worden  ist.  Bestätigt 
wird  dies  durch  keine  Stelle,  es  spricht  dafür 
allerdings  der  Grund  der  ganzen  Bestimmung, 
und  ein  arg.  e  contrario  rücksichtlich  der  Grösse 
des  Erbtheils. 

69  §.  40.  /.  de  Action.  fr.  4.  pr.  6.  7.  de  Cess. 
banor,  c.  3.  de  Borns  auci.  jud.  Die  Beschrän- 
kung auf  die  älteren  Gläubiger  ist  zwar  nicht 
ganz  ausser  Streit,  vergl.  darüber  Fritz  S.  120f. 
und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  218.8.,  indessen  ist 
nicht  nur  die  gemeine  Meinung  dafür  (von 
Neueren  bes.  Thibaut  civ.  Abh.  S.  850  ff.  da- 
gegen), sondern  sie  hat  auch  in  der  ersten  und 
letzten  Stelle  gute  Stützen.  Vergl.  Unter- 
holzner S.  885.  u)  und  Puchta  §.  245.  v). 
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keiner  Erwähnung;  ist  es  geschehen,  so  ist  sie  in  Ermangelung  besonderer  Bestim- 
mung-en  lu  dem  gewöhnlichen  Umfang  zu  verstehen  ^^. 

Die  Zuständigkeit  der  Rechtswohlthat  der  Kompetenz  ist  jedoch  auch  fiir  die 
im  Allgemeinen  dazu  berechtigten  Personen  noch  an  die  Bedingung  gebunden,  dass 
Bic  sich  derselben  nicht  unwürdig  gemacht  haben.  Dies  äussert  sich  namentlich 
darin,  dass  sie  bei  allen  Forderungen  aus  Vergehen ^^,  sowie  bei  denen  aus  Verträ- 
gen, Eobald  sich  der  Schuldner  eine  Arglist  in  Bezug  auf  die  Obligation  hat  zu 
Schulden  kommen  lassen ^^,  ingleichen  dann  wegfäUt,  wenn  Jemand  das  Rechtsver- 
hältnisse woraus  er  in  Anspruch  genommen  wird,  nicht  eingestanden^**  und  wenn  er 
mit  Absicht  die  Verminderung  seines  Vermögens  herbeigeführt  hat''^  Dagegen  hat 
diese  Rechtswohlthat  andererseits  die  Eigenthümlichkeit,  dass  wegen  des  ihr  inwoh- 
nend eu  moralischen  Elements  nicht  mit  Erfolg  darauf  verzichtet  werden  kann"'*. 


TO  Fr.  49.  de  PacHs.  In  fr.  125.  de  F.  Ä  kom- 
men Beispiele  vor,  wonach  es  auch  der  Inter- 
pretation der  Vertragsbestimmungen  als  über- 
lassen eracheint ,  ob  dieses  henef.  gemeint  sei. 
Es  wird  jedoch  immer  misslich  sein,  aus  zwei- 
deutigen Ausdrücken  der  dort  angeführten  Art 
in  unserer  Sprache  gerade  diese  Begünstigung 
KU  folgern,  um  to  mehr,  als  der  der  Kompetenz 
8ich  erst  bei  uns  gebildet  hat  und  sehr  gewöhn- 
lich ist.  Dagegen  wird  in  solchen  Fällen  eher 
der  Umfang  des  Abzugs  gemeint  sein,  also  na- 
mcntlieh,  dass  darin  die  Schulden  begriffen 
sein  sollen ,  indem  der  Begriff  des  Vermögens 
im  Zweifel  äedncto  aere  alieno  aufzufassen  ist. 
Bas  ben.  comp,  ist  mannigfach  ausgedehnt 
worden  ^  1)  s.  Anm.  66  a.  E.;  2)  andere  unzuläs- 
sige Fälle  s.  hei  Vangerow  S.  219  f.  b)  und  c) 
und  Unterholzner  S.  385.  2.  —  8)  Sehr  ver- 
breitet  und  festgewurzelt  ist  die  Praxis  des  s.  g. 
len,  comp,  er  jure  teriü^  d.h.  wenn  Jemand  einen 
Anderen  alimentirt,  also  daran  betheiligt  ist, 
dass  diesem  dasjenige  nicht  wieder  entzogen 
■werde,  ivas  er  ihm  zu  dem  Ende  verabreicht,  so 
soll  jener  wie  dieser  in  seinem  Namen  das  hen, 
haben.  Man  räumt  dasselbe  dann  nament- 
liob  ein:  den  Regenten,  apanagirten  Prinzen, 
Btädten,  Vasallen,  dem  Vater  ex  jure  seiner 
Xinder,  dem  Ehemann  ex  jure  der  Frau,  den 
äffentlichen  Beamten,  Geistlichen,  und  dem 
Schuldner,  dem  aus  Mitleid  Alimente  ausge- 
eet!!t  sind.  Diese  Ausdehnung  ist  durchaus  un- 
gegründet. Ist  nämlich  der  Dritte  zu  einer 
Bolchen  Alimentirung  wirklich  und  unbedingt 
verbtmden,  so  reicht  sein  blosses  Interesse 
nicht  da^u  aus,  einen  Einspruch  der  Art  seiner- 
seits zu  begründen.  Steht  es  bei  ihm,  die  Zah- 
lungen einzustellen,  oder  ist  er  suh  modo  oder 
unter  einer  Resolutivbedingung  verpflichtet,  so 
b  ed  arf  er  n  icht  d  es  Bezugs  auf  das  henef.  Auch 
tue  partikularrechtlichen  Exekutionsbeschrän- 


kungen in  Bezug  auf  die  Besoldung  der  Beam- 
ten und  die  kirchenrechtlichen  in  Ansehung 
derer  der  GeisÜichen,  um  nicht  in  ihren  Amts- 
funktionen gehindert  zu  werden,  und  der  Pen- 
sionäre gehören  nicht  hierher,  obwohl  sie  als 
henef,  comp,  bezeichnet  zu  werden  pflegen. 
Vgl.  Puchta  §.  245.  a.  E.  Vangerow  a.  a.  0. 
S.  220  f.  S.  die  dort  Gen.  —  Im  R.  R.  sind  auch 
die  Soldaten,  qui  suh  armata  mäitia  stipendia 
meruerunty  vermöge  Standsprivilegii  zu  dem 
hen,  berechtigt,  fr.  6.  pr.  18.  de  Rejud.  Dies  ist 
antiquirt,  s.  §.  8.  Anm.  ^  a.  E.  Die  Ausdehnung 
auf  Advokaten,  Doktoren  u.  Geistliche,  welche 
dann  hiervon  geschehen,  ist  ohne  allen  Sinn; 
s.  Vangerow  a.  a.  O.  d). 

71  Fr.  4.  §.  2.  Quod  cum  eo,  fr.  52.  deRejud. 
fr.  21.  §.  6.  de  Actione  rer.  amotar. 

72  Fr.  22.  §.  1.  de  Re  jud.  c.  un.  §.  7.  de  Rei 
uxor.  act.  fr.  4.  §.  1.  Quod  cum  eo,  fr.  10.  de  R£ 
jud, 

72a  Fr.  67.  §.  ult.  Pro  socio, 

7»  Fr.  51.  pr.  de  Rejud.  fr.  18.  §.  1.  Soluto 
matrim,  fr»  63.  pr.  §.  7.  Pro  socio, 

74  Fr.  14.  §.  1.  Soluto  matrim.  Da  diese  Stelle 
nur  vom  Ehemann  gegenüber  der  Frau  spricht, 
so  hat  man  die  Unzulässigkeit  des  Verzichts 
Öfters  theils  hierauf  eingeschränkt,  theils  nur 
bedingt  ausgedehnt,  nämlich,  wenn  dem  Schuld- 
ner von  Seiten  des  Gläubigers  Achtung  ge- 
bühre, oder  wenn  eine  Un  Sittlichkeit  darin 
liege,  dass  letzterer  den  Verzicht  geltend 
mache.  S.  z.  B. Puchta  §.  244.  a.  E.  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  886.  2.  Dagegen  Wening 
§.  198.  (23.  a.  E.)  und  bes.  Fritz  S.  114.  Auch 
ich  habe  a.  a.  O.  S.  818  AT.  die  allgemeine  Aus- 
dehnung —  von  der  natürlich  der  Fall  eine  Aus- 
nahme macht,  wenn  das  henef,  überhaupt  nur 
durch  Vertrag  entstanden  ist  —  von  Neuem  w 
begründen  versucht. 
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D.  Die  exceptio  doli  kann  unter  Umständen  die  eigenthümliche  Wirkung  haben, 
dass  Der,  dem  sie  zusteht,  wenn  er  auf  Herausgabe  einer  Sache,  sei  es  mittelst  in 
rem  oder  in  personam  actio  ^  belangt  wird  und  in  gewissem  Bezug  damit  stehende 
Gegenansprüche  hat,  auch  dann  zur  Herausgabe  derselben  nur  gegen  Befriedigung 
der  letzteren  verurtheilt  wird,  wenn  ihm  desfalls  kein  Klagrecht  zusteht  Das  ist 
das  sog.  Betentionsrecht^^     Hierher  gehören  die  Bechtsverhältnisse,  in  denen  der 


7^  Der  Ausdruck  retinere  kommt  in  mannig- 
faltigen Anwendungen  in  den  Quellen  vor, 
vergl.  Dirksen  Manuale  laiimt.  h.  v.  und 
SchenckRet-Recht(Jenal887)  S.  8$  ff.;  seine 
allgemeine  Bedeutung  ist  dabei  die:  etwas  be- 
halten, was  man  hat.  Die  Gründe  dazu,  und 
also  die  Befugnisse,  können  sehr  verschieden 
sein,  und  nicht  weniger  der  Zweck.  Wird  nun 
retinere  mit  anderen  rechtlichen  Begriffen  und 
Verhältnissen  in  Verbindung  gesetzt,  welche 
vermöge  ihrer  selbst  dieses  alles  bestimmen,  so 
ist  eine  technische  Bedeutimg  darin  weiter 
nicht  enthalten,  sondern  nur  eine  kraft  jener 
rechtlich  mögliche  Thatsache  angedeutet,  so 
z.  B.  heredUatem  (von  suis  gesagt),  fr.  6.  pr.  de 
Reh.  auetor.  jud.,  liberos  in  poiestatCy  fr.  4.  de 
Interdict.y  possessionem  in  Verbindung  mit  /n- 
ierd,  retin.  poss.,  quartam,  fr.  16.  ad  Leg.  Faldd., 
doiem^  fr.  28,  §.  1.  de  Pactis  dotal.,  pignus,  c.  4. 
de  Usur.j  dominium,  fr.  7.  pr.  de  Captiv,  Auch 
insofern  dasinnebehalten  zum  Zweck  der  Kom- 
pensation geschieht,  wird  es  durch  diesen  Be- 
griffnäher bestimmt.  Ueberall  ist  hier  ein  de- 
finitives Behalten,  wenn  auch  der  Natur  des 
Rechtsverhältnisses  gemäss  mit  der  Aussicht 
auf  dessen  einstmaliges  Ende,  gemeint,  z.  B. 
bei  der  traditio  einer  Sache  retento  usufructu, 
Aehnlich  ist  es  mit  retentioy  was  in  vielen  glei- 
chen Anwendungen  vorkommt  und  in  allen 
vorkommen  kann,  allein  hier  beginnt  eine  der 
technischen  besonderen  Bedeutung  von  retinere 
sich  annähernde,  nämlich  in  dem  Gegensatz  der 
retentio  zur  peliiio,  als  einem  Zustand,  in  wel- 
chem man  nur  jene  ausüben  kann,  ohne  diese 
zu  haben,  s.  z.  B.  fr.  19.  §.  2.  de  H.  P.  und  vergl. 
§.  82.  Anm.  i*.  Nun  wird  auch  retentio  häufig 
fuideductio,  sowohl  wo  es  auf  Kompensation 
hinauskommt,  als  ohne  solche  gebraucht,  s. 
Dirksen  L  1.  In  dem  hier  in  Betracht  kom- 
menden Sinn  bedeutet  aber  retinere  ein  Inne- 
behalten,  welches  zwar  thatsäcblich ,  in  seiner 
Aeusserung,  nichts  Abweichendes  darbietet, 
wohl  aber  in  dem  Z weck ,  der  nur  im  einst- 
weiligen Vorenthalten  einer  Sache  neben 
der  Anerkennung  des  gegenüberstehenden 
Rechts  darauf  besteht,  um  die  Befriedigung 
einer  eigenen  Forderung  dadurch  zu  sichern. 


dass  der  Schuldner  dieser,  d.i.  der  aufgetretene 
Kläger,  um  so  eher  dazu  schreite,  —  und  in  der 
Befugniss,  welche  nämlich  in  der  unter  solchen 
Umständen  anerkannten  Widerrechtlichkeit 
der  unbedingten  Rückforderung  der  Sache  von 
Seiten  des  Gegners  {dolus,  s.  §.  82.  ^^)  besteht, 
und  somit,  abgesehen  von  anderen  nebenbei 
möglichen  Rechtsmitteln  aus  einem  formellen 
besonderen  Rechtsverhältniss  (das  z.  B.  a.  con^ 
trariam  gewährt,  und  s.  fr.  2.  pr.  ad  Leg.  Ehod.) 
nur  eine  exceptio  begründen  kann.  Wenn  es 
auch  freilich  nicht  verkannt  werden  konnte, 
dass  das  Ret.-R.,  soweit  darunter  etwas  Eigen- 
thümliches  zu  verstehen  ist,  durch  exe,  doli  in 
den  Quellen  geltend  gemacht  werde,  so  haben 
doch  bisher  mannigfaltige  Irrthümer  über  seine 
wahre  rechtliche  Natur  geherrscht.  (Vergl. 
P  u  c  h  t  a  §.  94.  b) )  Namentlich  gehört  dahin : 
1)  die  Auffassung,  wonach  es  zur  Selbsthülfe 
gestellt  und  als  ein  Mittel  dieser  betrachtet 
wurde,  s.  Glück  Komm.  Bd.  XV.  §.  987.  z.  A. 
(auch  noch  Mühlenbruch  §.  186.)  und  dass 
es  daher  nur  in  den  Fällen  Statt  finde,  wo  es  in 
den  Gesetzen  ausdrücklich  gestattet  sei.  2)  Dass 
es  eine  Wirkung  des  Besitzes  sei;  dies  ist  schon 
darum  unrichtig,  weil  dazu  Detention  ausreicht. 
8)  Dass  es  ein  ganz  eigenthümlich  geartetes 
Recht  sei;  diese  Ansicht  liegt  auch  dem  Werk 
von  Schenck  über  das  Ret.-R.  (Jena  1887)  zu 
Grunde.  In  einem  gewissen  Grad  ist  das  zwar 
richtig,  nämlich:  insofern  dem  Verklagten 
irgend  ein  Vertheidigungsmoment,  welches  un- 
ter den  Umfang  der  exe.  doli  fällt,  als  zur  Seite 
stehend  anerkannt  wird,  ist  damit  auch  ein 
Rechtsverhältniss  anerkannt  und  also  auch  ein 
Recht,  s.  §.  82.  vor  Anm.«i  (Bd.I.  S.809f.); 
allein  es  war  falsch ,  demselben  einen  solchen 
Charakter  und  eine  solche  Stellung  zu  vindizi- 
ren ,  wonach  es  in  die  Reihe  völlig  selbststän- 
diger und  abgeschlossener  Rechts institute, 
wie  das  Pfandrecht,  oder  etwa  die  Kompensa- 
tion, aufzunehmen  wäre.  Es  ist  nichts  weiter, 
als  eine  besondere  Gestaltung  und  Anwendung 
in  der  ungeschlossenen  Zahl  solcher  exe.  doli, 
und  von  anderen,  wie  schon  längst  Savigny 
a.  a.  O.  §.  8.  a.  E.  gesagt  hat,  nur  zufällig  und 
faktisch  verschieden.    (Vergl.  Anm.  '«.)    Die 
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Inhaber  einer  fremden,  sei  es  dem  Kläger  oder  einem  Dritten  eigenthümlicb  ge- 


Folge  jenes  Irrthums  ist  nun  die  gewesen,  dass 
es,  selbst  die  bei  Seite  gesetzt,  in  welchen  eine 
ganz  falsche  Methode  nicht  bezweifelt  wird  (s. 
Schenck  S.  11  ff.),  eine  Anzahl  von  Büchern 
und  Schriften  über  das  Ket.-K.  giebt,  welche 
geeignet  sind,  seine  Stellung  im  Kechtssystem 
und  gegenüber  anderen  Rechten  ganz  verken- 
nen zu  lassen.  Gegen  diese  neue  Doktrin  eines 
„selbstständigen  oder  für  sich  unabhängigen 
Bet-B."  ist  auch  die  Cramer'sche  Abhl.  im 
Arch.Bd.  XXXVII.  S.305  ff.  415  ff.  gerichtet.  Die 
umfangreicheren  namentlich  sind  durch  Ein- 
mischung einer  grossen  Zahl  hierher  gar  nicht 
gehöriger  Funkte,  und  durch  Vergleichungen, 
Unterscheidungen  und  Betrachtungen  entstan- 
den, die  theils  völlig  fruchtlos  und  überflüssig 
sind,  theils  sich  so  von  selbst  verstehen,  dass  es 
dessen  keiner  Erwähnung  bedurfte,  und  denen 
dann  eine  Masse  von  Detail  in  Verfolgung  ein- 
zelner Fälle  angereiht  ist,  die,  rein  kasuistischer 
Natur,  sich  einerseits  so  wenig  wie  die  fak- 
tischen Gestaltungen  anderer  Rechtsverhält- 
nisse erschöpfen  lassen,  andererseits  einer 
besonderen  Bearbeitung  nicht  bedürfen ,  son- 
dern nur  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen 
zu  entscheiden  sind.  Gleichwohl  hat  sich 
auch  bei  Anerkennung  der  Richtigkeit  die- 
ser Gegengründe  und  Ausscheidung  des  offen- 
bar nicht  hierher  Gehörigen  in  der  all- 
gemeinen Doktrin,  wie  in  der  Praxis,  das 
„Ret.-Recht"  als  ein  Institut  erhalten,  wie 
es  vom  Standpunkt  einer  geläuterten  Theorie 
aus  nicht  als  begründet  eingeräumt  werden 
kann.  Ich  selbst  habe  in  der  ersten  Auflage 
dieses  Buchs  jene  Doktrin  noch  in  den  Haupt- 
punkten, wiewohl  mit  mannigfachen  Einschrän- 
kungen derselben,  vorgetragen,  die  ich  schon 
in  der  Rec.  des  S che n ck* sehen  Buchs,  in  den 
Leipziger  krit  Jahrb.  v.  1837  S.  765.  befür- 
wortete. Die  Unhaltbarkeit  derselben  im 
Ganzen  ist  jetzt  von  Groskopf,  z.  Lehre  vom 
Ret.-R.  Oldenb.  1858,  dargethan  worden.  Der 
Knotenpunkt  jener  Doktrin  liegt  in  dem  Begriff 
der  danach  erforderten  „konnexen**  Forderung 
(welches  Erfordemiss  die  ältere  Doktrin  nicht 
einmal  anerkannte,  sondern  weit  darüber  hin- 
ausging, s.  die  bei  Schenck  S.  133.^  Gen.,  vgl. 
darüber  die  e  r  s  t  e  Ausg.  meines  Ci v.-Rechts, 
§.  91.  Anm.  ^  und  in  der  ihm  gegebenen  Aus- 
dehnung, sowie  in  der  Voraussetzung  der  h,  f, 
po83.  Diese  letztere  anlangend,  musste  man 
indessen  gerade  im  wichtigsten  Fall  (der  rei 


vind.  gegenüber  den  nothwendigen  Kosten) 
eine  Ausnahme  statuiren,  mit  der  die  Voraus- 
setzung im  VTesentlichen  verschwindet  So- 
viel aber  jenen  Begriff  anlangt,  den  man  in  drei 
Klassen  von  Fällen  als  zutreffend  anerkannte: 
1)  bei  Verwendungen  auf  die  herauszugebende 
Sache,  die  der  Kläger  zu  ersetzen  hat,  2)  wenn 
4ie  Gegenforderung,  deren  wegen  soll  retinirt 
werden  können,  aus  demselben  Rechtsyerhält- 
niss  und  darauf  bezüglichen  Handlungen  und 
Ereignissen  entspringt,  aus  dem  geklagt  vird 
(namentlich  bei  act.  contrar,)  und  8)  wenn  die 
Gegenforderung  durch  die  Sache  selbst  ent- 
standen ist,  —  so  sind  diese  Klassen  genauer 
zu  betrachten.  Im  Voraus  sei  jedoch  be- 
merkt, dass  in  der  ersten  (welche,  beiläufig 
bemerkt,  mit  dem  Ausdruck  „Verwendung'* 
nicht  weit  genug  greift,  s.  im  Text  Nr.  2)  das 
Erfordemiss  der  Konnexität  der  Forderung 
(d.  h.  der  ursachlichen  Beziehung  zur  Sache) 
selbstverständlich  ist,  es  kann  nie  fehlen;  in 
der  zweiten  ist  ein  Ret.-R.  gar  nicht  nach- 
weisbar; in  der  dritten  endlich  gilt,  sofern 
dabei  vonRet.-R.  die  Rede  sein  kann,  dasselbe, 
was  von  der  ersten.  Um  dies  näher  zu  be- 
weisen, ist  zuvörderst  Tendenz  und  Resultat 
der  angef.  Groskopf  sehen  Schrift  danu- 
legen .  Groskopf  betrachtet  „als  hierher  ge- 
hörig (d.  h.  als  eigenthümliche  im  R.  R.)  nur 
die  Fälle  der  exe,  doliy  wo  der  Inhaber  einer 
(nothwendig  fremden)  Sache  dem  Vindikanten 
deren  Herausgabe  darum  verweigern  darf,  veil 
ein  Theil  seines  Vermögens  in  derselben  steckt, 
den  er,  weil  er  ihn  faktisch  noch  hat,  behalten 
will,  bis  ihm  Ersatz  dafür  zu  Theil  werde. 
(Namentlich  bei  geschehenen  Verwendungen, 
aber  auch  z.  B.  wenn,  der  Legatar  die  Heraus- 
gabe einer  Sache  vom  Erben  verlangt,  wotod 
dieser  die  Falcidisclie  Quart  abziehen  ▼iU- 
S.  32.)  Dieser  exe,  doli  liege  keine  For- 
derung, nicht  einmal  eine  ohl,  naturalis  zu 
Grunde,  sie  bestehe  vielmehr  lediglich  zum 
Schutz  eines  faktischen  Verhältnisses. 
(S.  25.)  Wäre  selbst  in  geeigneten  Fällen  eine 
Klage  deshalb  demlnhaber  zuständig,  so  werde 
dennoch  nicht  diese  im  Ret.-R.  exdpiendo 
geltend  gemacht,  sondern  sei  davon  zu  unte^ 
scheiden  (fr.  59.  c/c/^rft:»).  (S.  83.)  In  solchem 
Fall  nun  sei  die  Klage  in  Folge  der  exe,  doli 
nicht,  wie  in  anderen  Fällen,  abzuweisen,  son- 
dern der  Verklagte  bedingungsweiee  zur  Her- 
ausgabe zu  verurtheilen ,  dass  der  Klager  d«n 
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hörigen  Sache    in  Folge  thatsächlicher  Umstände  verschiedener  Art  von  seinem 
Vermögen'^,  so  zu  sagen,  etwas  in  sie  gesteckt,  oder  an  sie  gewendet,  oder  verloren 


genau  festzustellenden  Gegenanspruch  Zug 
um  Zug  ersetze.**  (S.  99.)  —  Im  Wesentlichen 
erkenne  ich  die  Richtigkeit  dieser  Resultate 
ED,  habe  indessen  Folgendes  dazuzu  bemerken. 
Ich  kann  nicht  zugeben,  was  Groskopf  eifrig 
leugnet,  dass  auf  Seiten  des  Retinirenden  eine 
Forderung  nicht  bestehe.  Groskopf  geht 
soweit,  dass  er  behauptet,  dasIlet.-R.  sei  weder 
ein  dingliches  noch  eia  persönliches  Recht 
(S.  94.)*  Aber  was  ist  es  dann,  wenn  es  überhaupt 
ein  Recht  ist?  und  das  ist  denn  doch  jedes 
rechtlich  geschützte  faktische  Verhältniss. 
Groskopf  geräth  mit  seinem  Leugnen  einer 
Forderung, während  er  einen  Gegen anspruch 
anerkennt,  und  dann  einen  „rechtlichen  An- 
sprueh",  ein  „eigentliches"  Ford.-Recht  ver- 
neint, in  sichtliche  Verlegenheiten,  vergl.  S.  28. 
29.  31.  32.  99.  Wenn  es  hin  und  wieder  in 
Verbindung  mit  dieser  Anwendung  der  exe, 
<2o/iheisst:  nuUo  alio  modo  quam  per  retentio' 
nem  impensax  servari  posse, —  neminem  ohligare 
volui,  —  nullum  negotium  controMtur^  so  ist  da- 
mit dem  Ausdruck  dolus  und  der  Form  der  exe, 
doli  gegenüber  immer  nicht  bewiesen,  dass  hier 
nicht  wenigstens  eine  klaglose,  also  naturalis 
obl.  anzuerkennen  sei,  nämlich  eine  von  der 
schwächsten  Wirkung,  s.  o.  §.  82.  bei  Anm.  i». 
Mag  hin  und  wieder  eigentlicher  dolus^  als  un- 
rechtliche Handlungsweise,  auch  mehr  hervor- 
treten (s.  z.  B.  fr.  5.  §.  2.  de  Doli  exe),  so  ist 
doch  die  Mehrzahl  der  Fälle  tou  der  Art  des 
§.  22.  Anm.  »  Nr.  5)  (vergl.  §.  32.  Anm.  2i),  und 
wenn  diese  Obligationen  der  Entstehung  nach 
klassifizirt  werden  sollen,  so  ist  einfach  auf 
§.  126.  s.  Anf.  zu  verweisen.  Können  nun  aber 
die  dem  Inhaber  der  Sache  von  dem,  welchem 
er  sie  herauszugeben  hatte  und  gegeben  hat, 
gutwillig  erstatteten  Impensen,  selbst  bei  ange- 
nommener Entschuldbarkeit  des  Irrthums  (s. 
§.  109.  Anm.  ^),  nicht  als  indebitum  zurückge- 
fordert werden  (fr.  61.  de  Cond.  indeb.  Ex  quib. 
eaussis  reteniionem  habemus,  peiitionem  auiem 
non  liahemuSy  ea  si  solverimus^  repetere  non  pos- 
sumus)^  so  ist  auch  nothwendig  ein  debitum^ 
dem  ja  auch  satisfieri  (fr.  5.  pr.  de  Impens,)  soll, 
mithin  eine  oblig,  {natur.)  vorhanden.  —  Mit 
dieser  abweichenden  rechtlichen  Anschauung 
des  vorwaltenden  Verhältnisses,  weshalb  retinirt 
werden  kann,  ändert  sich  inzwischen  an  Gros- 
kopf s  Resultat  selbst  nichts.  Danach  werden 
also  die  beiden  letzteren  der  obgedachten  drei 


Klassen  von  Fällen  hier  yöUig  weggewiesen, 
während  die  erste  allein  übrig  bleibt.  Ueber 
die  erstere  s.  das  Weitere  in  den  folg.  Anmm. 
Unrichtig  ist  nun  die  bisher  gangbare  Doktrin 
namentlich  darin,  dass  sie  nicht  nur  Klassen 
von  Fällen  hierher  zog,  die  nicht  hierher  ge- 
hören, sondern  dass  sie  allgemeine  Regeln  auf- 
stellt, deren  Anwendung  auf  alles  darunter 
Passende  noch  weiter  auf  daa  betretene  irrige 
Feld  fuhren,  —  dass  sie  m.  a.  W.  dem  Inhaber 
einer  fremden  Sache  dem  zur  Rückforderung 
Berechtigten  gegenüber  eine  Befugniss  zur 
Vorenthaltung  wegen  eigener,  auch  klagbarer 
Forderungen  einräumte,  die  kaum  noch  in 
einem  ursachlichen  Zusammenhang  mit  jener 
stehen,  geschweige  dass  dieser,  selbst  voraus- 
gesetzt, dies  zu  rechtfertigen  vermöchte,  soz.  B. 
für  die  Advokaten  an  den  Frivatakten  ihrer 
Klienten  bis  zur  Zahlung  der  Deserviten. ' 
(Vergl.  Groskopf  a.  a,  O.  S.  45  f.  87.  und  noch 
S.  117  ff.)  —  Bei  Anerkennung  der  Einschrän- 
kung der  Lehre  vom  Ret-R.  entsteht  nun  die 
Frage,  ob  der  ihm  demnach  hier  eingeräumte 
Platz  im  System  der  richtige  sei?  Ich  halte 
ihn,  im  Besonderen  nach  der  Ueberschrift  des 
§.  dafür,  die  einen  eigenthümlichen  Gesichts- 
punkt darbietet  Tritt  zwar  das  Ret.-R.  vor- 
zugsweise den  in  rem  aeiiones  gegenüber,  so 
dass  der  Verklagte  insofern  nicht  als  „Schuld- 
ner^^ in  Betracht  kommt,  sondern  als  Inhaber 
einer  Sache,  so  nimmt  doch  mit  Einleitung  des 
Verfahrens  das  Verhältniss  zwischen  den  Par- 
teien nicht  blos  einen  obligatorischen  Charakter 
an,  sondern  auch  nur  einen  solchen  hat  doch 
das  Recht  des  Verklagten,  und  den  inperson, 
act.  gegenüber  ist  es  nicht  ausgeschlossen,  s, 
Anm.  7d,  daher  ist  dem  Ret.-R.  in  §.  91.  sein 
Platz  verblieben.  —  Ueber  die  neuere  Lit. 
vergL  Windsoheid  Fand.  §.  851. 6.  —  VergU 
Anm.  85. 

76  Das  leugnet  Schenck  S.  103  ff.,  wobei 
aber  sein  unjuristischer  Begriff  (S.  103.)  der 
„einem  anderen  gehörigen  Sache*^  (worunter 
er  res  debüas  auch  versteht)  mit  entscheidend 
wird;  es  ist  schon  darum  einerlei,  wem  die  her- 
auszugebende Sache  .'gehöre,  weil  das  fiir  das 
darüber  bestehende  obligatorische  Verhältniss 
gleichgültig  ist.  Ueber  die  Frage,  inwiefern 
Dritte  durch  das  Ret.-R.  berührt  werden 
können,  s.  S  i  n  t  e  n  i  s  Pf.-R.  S.  24.  Diese  sind 
hier  als  Vindikanten  zu  denken;  wider  Pfand- 
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hat,  was  ihr  zum  Besten  gekommen  ist,  und  er  dennoch  gegen  Den,  an  welchen  er 
die  Sache  herauszugeben  hat,  nicht  klagbar  machen  kann.  Namentlich  ist  also  das 
Retentionsrecht  begründet: 


gläubiger,  deren  Pf.-R.  erst  nach  Begründung 
der  exe,  doli  entstanden  sind,  hat  diese  exe, 
darum  Statt,  weil  sie  in  der  Klage,  womit  sie 
den  retinirten  Gegenstand  fordern,  als  Nach- 
folger und  Vertreter  des  Verpfanders  er- 
scheinen; vergeblich  bestreitet  das  Sehen ck 
S.  285  ff.  Das  Ret.-R.  tritt  also  nur  einer 
Herausgabe  (Restitution),  nicht  der  obli- 
gationsmässigen  Uebergabe  (Tradition)  gegen- 
über; in  den  Fällen,  in  welchen  die  Ueber- 
gabe aus  gleichen  Gründen,  wie  hier  die  Her- 
ausgabe zur  Zeit  verweigert  werden  kann, 
nimmt  der  Inhalt  der  Vertheidigung  eine  an- 
dere Form  an.  Es  wird,  besonders  unter  Bezug 
&\i{tr.lZ.§.S,deA.E.  von  denen,  welche  diesen 
Punkt  überhaupt  berühren,  ohne  weitere  be- 
sondere Bemerkung  oder  Einschränkung  ge- 
lehrt, dasB,  wie  an  fremden,  auch  an  eigenen 
Sachen  ein  Ret.-R.  ausgeübt  werden  könne, 
die  man  einem  Anderen  schulde,  s.  Glück 
Komm.  Bd.  XV.  S.  115.  Göschen  Vorles. 
§.  131.  Schenck  S.  100.  und  die  dort  Gen. 
Letzterer  hält  nun  diese  Stelle  nicht  für  brauch- 
bar zu  dem  Beweis  dieses  Satzes,  „weil  darin 
kein  eigentliches  Ret.-R.,  d.  h.  nach  ihm  (S. 
39  ff.)  kein  solches  enthalten  sei,  welches  nicht 
Ausfluss  eines  anderen  Vertrags  oder  sonstigen 
Rechtsverhältnisses  sei,  sondern  eben  nur  ein 
Ret.-R.  kraft  des  Kaufvertrags."  Dieser  Auf- 
fassung muss  ich  zwar  die  der  Anm.  75  substi- 
tuiren ,  indessen  ist  allerdings  die  Stelle  nicht 
zu  diesem  Beweis  geeignet,  sondern  nur  dazu, 
dass  unter  den  darin  vorausgesetzten  Um- 
ständen diejenige  ezc.  doH  begründet  sei,  welche 
jetzt  non  adimpleti  contr actus  genannt  wird  (s. 
§.  97.  Anm.  6^).  "Wenn  aber  derselbe  Schrift- 
steller in  Fällen  wie  fr.  13.  §.  22.  eod.  (Ret. 
wegen  Impensen)  bestätigende  Beispiele  finden 
und  nicht  diese  dem  vorigen  gleich  beurtheilen 
will,  so  muss  ich  widersprechen;  auch  dann  ist 
nur  exe,  doli  in  gleicher  Art  begründet,  wie  vor- 
her; den  Aufwand  hat  der  Verkäufer  auf  eine 
eigene,  nicht  auf  eine  fremde  Sache  gemacht, 
der  Ersatz  ist  eine  (klagbare)  Pflicht  des  Käufers 
aus  dem  Kauf,  gleich  der  zum  Preis,  so  dass 
er  die  Sache  so  wenig,  ohne  jenen  geleistet,  wie 
diesen  gezahlt  zu  haben,  fordern  kann,  sondern 
ihm  deshalb  die  exe.  doli  entgegensteht.  Wenn 
man  also  in  der  Doktrin,  wozu  nicht  nur  syste- 
matische und  methodische  Gründe  bestimmen 


müssen,  sondern  auch  solche  von  innerer  Natur, 
überhaupt  die  beiden  Gestaltungen  der  exe, 
doli  in  dem  sog.  Ret.-R.  nnd  in  der  sog.  exe, 
non  adimpl,  contr.  auseinanderhält,  so  muss 
man  Fälle  dieser  Art  zur  letzteren  und  darf  sie 
nicht  zum  ersteren  zählen.    Ebensowenig  kann 
das  fernere  Beispiel  eines  Ret.-R.  an  eigener 
Sache  in  dem  von  Schenck  formirten  Bei- 
spielsfall zugegeben  werden,  wenn  der  Miether 
einer  Sache  sie  beschädigt  und  der  Vermiether 
vor  Ablauf  der  Miethszeit  zufällig  wieder  er- 
langt habe.    Es  kann  nämlich  unmöglich  ein- 
geräumt werden,  dass  der  letztere  hier  ein 
Ret.-R.  habe,  wenn  der  erstere  die  Sache  ex 
conducto  wiederfordert,  und  der  Begriff  der 
hier  behaupteten  Konnexität  ist  sogarunrichtig 
angewendet.    Wenn  endlich  Schenck  noch 
ein  schlagendes  Beispiel  in  fr.  18.  pr.  de  Usufr, 
finden  will,  so  ist  darin  nach  m.  £.  von  einem 
Ret.-R.  gar  nicht  die  Rede,  der  Niessbrauch 
fangt  ja  vor  Bestellung  der  satiadatio  nicht  an, 
und  mithin  ist  eine  Klage  noch  gar  nicht  nata, 
S.  §.  59.  Anm.  *^^  *i.    Für  wichtiger  als  diese 
Stellen  zu  dem  gedachten  Zweck  ist  fr.  26.  §.  4. 
de  Cond,  indeb.  und  (fr.  23.  §.  1.  7.)  fr.  29.  §.  8. 
de  Aedil,  Ed.  zu  halten,  welche  Schenck  wegen 
des  Bedenkens  als  unbrauchbar  zurückweist, 
ob  nicht  das  Eigenthumsrecht  des  Retinenten 
danach  als  rescindirt  zu  betrachten  sei.    Da^ 
ist  nämlich  doch  (die  Möglichkeit  des  Inhalts 
der  condertinatio  nach  R.  R.  ganz  bei  Seite  ge^ 
setzt)  durch  den  blossen  richterlichen  Spruch 
nicht  möglich,  sondern  erst  mit  der  Heraus^ 
gäbe,  die  ja  noch  nicht  geschehen  ist.    Uebri^ 
gens  ist  für  den  Fall  der  ersten  Stelle  der  Bezug 
der  Forderung  zur  Sache  in  der  That  nur  zu- 
fällig, so  dass  er  mehr  als  ein  singulärer  er^ 
scheint,  da  er  mit  anderen  in  keinen  Vergleich 
zu  stellen  ist.    Für  den  Fall  der  letzten  Stelle 
aber  kommt  überhaupt  noch  fr.  26.  eod,  in  Be^ 
tracht,  wonach  der  Käufer  vermöge  der  cautk 
nach  zurückgezahltem  Preis  auf  Herausgabc 
verklagt  zu  denken,  und  also  allerdings  nocli 
im  Besitz  der  Sache  ist.    In  diesen  Stellen  isl 
also  anerkannt,  dass  der  auf  Uebergabe  ver 
klagte  Eigenthümer  einer  Sache  diese  den 
Gläubiger  unter  ganz  ähnlichen  Umständet 
soll  vorenthalten  dürfen ,  wie  dies  bei  Heraus 
gäbe  fremder  Sachen  vorkommt;  und  darii 
wesentlich  gleich  ist  der  Fall  des  fr.  13.  §.  8.  d\ 
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1)  wegen  der  auf  die  Sache  geachehenen  Verwendungen,  sowohl  eigentlicher 
Kosten,  und  zwar  je  nach  Lage  des  Falls  nur  nothwendiger,  oder  auch  der  nütz- 
lichen und  selbst  der  zierenden  (s.  §.  52.  Anm.  ** — ^.  §.  192.  z.  A.),  als  anderer^^. 
Gleiches  gilt  auch  dann,  wenn  Der,  welcher  den  Aufwand  gemacht  hat,  dieselbe 
ganz  für  ihm  gehörig  hielt,  während  er  nur  Miteigenthümer  ist,  bezüglich  des  an- 
theilsmässigen  Ersatzes  daftir^^ 

2)  Wenn  der  gewesene  Eigenthümer  einer  Sache,  um  deren  Eigenthum  er  sich 
dadurch  gebracht,  dass  sie  durch  Accession  in  eine  fremde  Sache  aufgegangen  ist, 
die  letztere  inne  hat,  so  kann  er  dieselbe,  Falls  er  Entschädigung  fUr  das  Seinige 
beanspruchen  kann,  so  lange  innebehalten,  bis  ihm  diese  zu  Theil  wird;  s.  §.  50. 
bei  Anm.  ^. 

Aber  auch  wenn  der  Inhaber  einer  fremden  Sache  wegen  solcher,  wie  der  in 
diesen  beiden  Klassen  von  Fällen  gedachten  Ansprüche,  ein  Klagrecht  auf  Ersatz 
hat,  was  namentlich,  doch  nicht  allein  (s.  §.  50.  Anm.  ^^.  §.  52.  Anm.  ^.  §.  215. 
Anm.  ■**,  **.),  dann  vorkommt,  wenn  er  die  Sache  in  Folge  eines  Vertrags  über- 
kommen und  zurückzugeben  hat,  steht  ihm  das  Ketentionsrecht  an  derselben  zu, 
und  dieses  ist  nicht  identisch  mit  dem  excipirend  geltend  gemachten  Klagrecht, 
obschon  im  heutigen  Prozess,  und  besonders  in  Hinblick  auf  die  Regeln  von  der 
Procedur  einer  mit  der  Einlassung  auf  die  Klage  verbundenen  Widerklage,  die 
Wirkung  des  Retentionsrechts  im  Resultat  damit  verschwimmen  und  beziehungs- 
weise zusammentreffen  kann^^ 

In  einer  anderen  Klasse  von  F^len,  nämlich,  wenn  die  Sache  des  Einen  in 


A.  E.  ebenfalls.  Soviel  ist  geiM^iss,  dass  der 
Eigenthümer  als  Schuldner  des  Bezugs  auf  die 
vorwaltenden  Verhältnisse  nicht  bedarf,  um 
sich  den  Besitz  der  Sache  zu  sichern,  denn  so 
lange  er  Eigenthümer  ist,  versteht  sich  der  des- 
fallsige  Schutz  von  selbst,  da  ihm  dieses  auch 
durch  das  Urtheil  nicht  abgesprochen,  sondern 
nur  seine  Verpflichtimg  zur  Uebergabe  aner- 
kannt wird,  diese  Thatsache  aber  in  seiner  Ge- 
walt steht,  s.  §.  90.  z.  A.  (während  in  Ansehung 
fremder  Sachen  ein  jussus  de  restituendo  mög- 
lich war,  gab  es  einen  solchen  de  tradendo  rem 
propriam  nicht).  Daher  ist  denn  auch  der 
Vergleich  in  fr.  18.  §.  8.  d.  mit  dem  Pfand  nicht 
ernstlich  gemeint,  indem  diese  Vorstellung 
oder  Anschauung  zu  dem  Zweck  der  Vorent- 
haltung desKaufgegenstands  nicht  erforderlich 
ist.  Dagegen  aber  bedarf  der  Schuldner  jener 
Bezugnahme  allerdings,  um  den  Ausspruch 
dieser  Verpflichtung  abzuwenden,  also  einer 
excdoli.  Dennoch  ist  aus  doktrineilen  Gründen 
auch  diese  Gestaltung  der  e.  doli  hier  auszu- 
scheiden, um  diejenige  des  Ret.-R.  reiner  und 
abgegrenzter  hervortreten  zu  lassen.  Etwas 
andere  Auffassung  und  Erklärung  dieser 
Stellen  8.  bei  Groskopf  S.eiff.  67f,  obschon 
er  auch  die  diesseitige  respektirt.  Soviel  ist 
gewiss,  dass  die  Stellen  nicht  geeignet  sind,  um 
etwa  eine  allgemeine  Begel  im  Ret.-R.  darauf 


zu  gründen ,  die  der  berichtigten  Doktrin  wi- 
derspräche. 

77  (Vgl.  Bd.  I.  S.  604.  u.  534.)  Die  Verwen- 
dungen können  von  der  mannigfaltigsten  Art, 
also  Geld,  Sachen  oder  Handlungen,  welche 
Geldeswerth  haben,  sein,  die  Verpflichtungen 
zum  Ersatz,  wodurch  sie  näher  charakterisirt 
werden,  gehören  den  einzeln^  Rechtsinstituten 
an,  vgl.  SchenckS.  181.  Beispiele  s.  in:  fr.  15. 
§.  2.  fr.  58.  §.  4.  de  Furtis,  fr.  89.  §.  1.  de  Minor. 
fr.  1.  pr.  Quih.  mod,  pignus^  fr.  2.  pr.  ad  Leg, 
Khod.  (vgl.  Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  125.). 
Eine  ausführliche  Prüfung  einzelner  hierher 
theils  gehöriger,  theils  nicht  gehöriger  Fälle  s. 
bei  Schenck  S.  188  ff.  S.  auch  dens.  S.  210  ff. 
über  den  Streit,  ob  der  Depositar  gegen  den 
Deponenten  ein  Ret.-R.  wenigstens  wegen 
nothwendiger  Kosten  habe;  nach  c.  11.  Depos. 
ist  hier  ein  Ret.-R.  ganz  und  gar  ausgeschlossen. 
Vergl.  Groskopf  a.  a.  O.  S.  15  ff.  25.  28.  35  ff. 
54.  **),  nach  dem  auch  der  Fall  des  fr.  8.  de 
Tritico,  vino  etc,  jetzt  hierher  zu  zählen  ist. 
S.  64  f. 

78  Fr.  14.  pr.  §.  1.  Communi  dioid, 

79  Vergl.  fr.  59.  de  Furiis,  fr.  14.  pr.  §.  1.  Com- 
muni divid.  fr.  8.  pr.  §.  1.  de  P,  -4.,  vergl.  Gros« 
köpf  a.  a.  O.  S.  32  ff.  Es  ist  nämlich  festzu- 
halten, dass  der  Verklagte,  dem  das  Ret-R.  zur 
Seite  steht,  damit  nicht  die  Abweisung  der 
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den  Bereich  und  die  Detention .  des  Anderen  unter  Umständen  gelangt  ist,  wo  sie 
diesem  einen  Nachtheil  zugefügt  hat,  wesfalls  dem  letzteren  kein  Klagrecht  auf  Er- 
satz zusteht,  kann  dieser,  auf  deren  Rückgabe  belangt  (durch  exceptio  doli),  verlan- 
gen, dass  er  diese  nur  gegen  das  Versprechen,  den  erweislichen  Schaden  ersetzen 
zu  wollen,  dem  Kläger  zu  leisten  brauche^®. 

In  beiden  Gestalten,  besonders  aber  in  der  erstgedachten  Richtung  auf  Befrie- 
digung eines  Anspruchs,  klagbaren  wie  klaglosen,  ist  das  Retentionsrecht  ein  Mittel 


Klage  beantragt,  sondern  nur  eine  bedingte 
Verurtheilung  insofern,  als  er  gegen  Erstat- 
tung des  ihm  Gebührenden  sich  der  Heraus- 
gabe der  geklagten  Sache  gar  nicht  weigert. 
Hierzu  gehört  natürlich  genaue  Feststellung 
seiner  Ansprüche,  wesfalls  er  das  Erforderliche 
beizubringen  hat,  und  zwar,  wie  man  für  den 
jetzigen  Prozess  als  Regel  wird  annehmen 
dürfen ,  im  Exceptionssatz,  nicht  erst  in  einem 
abgesonderten  Liquidationsverfahren,  obwohl 
ein  solches  u.  U.  nicht  ausgeschlossen  sein 
möchte.  Da  nun  das  Farteivorbringen  im  heu- 
tigen Prozess  kein  formulares  zu  sein  braucht, 
sondern  der  Richter  das  vorgetragene  thatsäch- 
liche  Material  unter  dem  eingreifenden  recht- 
lichen Gesichtspunkt  zu  erwägen  und  darauf 
das,  was  Rechtens  ist,  Amtswegen  anzuwenden 
hat,  so  ist  damit  zu  dem  im  Text  ausgedrückten 
Resultat  leicht  Anlass  gegeben. 

80  Auch  die  dritte  in  Anm.  '5  aufgezählte 
Klasse  der  Fälle  des  Ret.-R.  nach  der  gemei- 
nen Doktrin  sucht  Groskopf  a.  a.  O.  S.  59  flP. 
durch  den  Beweis  zu  beseitigen,  dass  in  den 
dazu  citirt  werdeiden  Stellen  von  einem  sol- 
chen die  Rede  nicht  sei.  Von  den  meisten  ist 
das  zuzugeben;  namentlich  auch  von  fr.  18.  §.8. 
Commodati,  fr.  81.  de  P.  A,  fr.  61.  §.  1.  3.  5.  de 
Furtisj  die  alle  die  a.  contraria  betreffen.  (S. 
noch  dens.  S.  120  ff.  wegen  fr.  11.  de  N.  A,) 
Die  beiden  Hauptstellen  fr.  6.  u.  7.  §.  2.  de 
Damno  inf.  u.  fr.  8.  de  Ineendio  bedürfen  indes- 
sen weiterer  Betrachtung.  Gr o s  k  o  p  f  erklärt 
dieselben  davon,  „dass  darin  gar  nicht  von 
Ret.-R.  die  Rede,  sondern  gesagt  sei,  dass  ein 
Recht  zur  Rückforderung  nicht  ohne  Weiteres 
vorhanden,  vielmehr  dadurch  bedingt  sei,  dass 
der  Elgenthümer  des  eingestürzten  Gebäudes 
sich  zum  Schadensersatz  erbiete,  und  dafür  ka- 
vire.  Erst  dadurch  werde  eine  Klage  begrün- 
det, ohne  welche  es  kein  Ret-R.  und  keine  exe. 
doli  gebe."  (S.  59.)  Ich  lasse  die  Gestaltung 
der  Dinge  im  römischen  und  im  Justin.  Prozess 
dahingestellt,  indem  uns  die  im  heutigen  vor- 
herrschend interessirt.  In  materiellrechtl.  Hin- 
sicht ist  es  nun  allerdings  richtig,  dass  hier  an 


ein  Ret.-R.  in  dem  Eingangs  des  Textes  unter 
D.  dargelegten  Sinn  nicht  zu  denken  ist;  nicht 
auf  Ersatz  des  Schadens  an  den  Inhaber  des 
fremden  Gegenstands  ist  es  abgesehen,  sondern 
nur  darauf,  ihm  dafür  durch  Kaution,  d.  h.  hier 
blosses  Versprechen,  s.  §.  127.  IIL  z.  A.,  ein 
ohnedies  nicht  bestehendes  Klagrecht  zu  ver- 
schaffen. Dagegen  dürfte  Groskopfs  röm.- 
prozessualische  Folgerung  aus  den  (bei  dieser 
exlraordinaria  cogmtio)  vorkommenden  Aus- ! 
drücken :  non  altiter  permittendum  est,  und  non 
aliler  potestaiem  tibi  fadendam^  nicht  nur  kei- 
neswegs sicher  sein,  sondern  sie  ist  im  heutigen 
Prozess  auch  ohne  Zweifel  gar  nicht  anwend- 
bar. Gesetzt,  der  Eigenthümer  der  rudera  de- 
cisa  oder  ratis  in  agrum  meum  delata  vindizirt 
ganz  einfach,  vielleicht  sogar  ohne  der  Ursache, 
wie  sie  in  des  Verklagten  Bereich  gekommen, 
zu  gedenken,  soll  die  Klage  als  unstatthaft  und 
nicht  genügend  substantiirt,  zurückgewiesen 
werden ,  weil  es  darin  an  der  Bevorwortung 
fehlt:  „sollte  etwa  ein  Schaden  entstanden 
sein,  so  bin  ich  bereit,  ihn  zu  ersetzen"?  M.  E. 
kann  diese  blosse  Möglichkeit  ohne  Nachtheil 
unerwähnt  bleiben.  Dann  aber  ist  nothwendig 
der  Verklagte  in  dem  Fall,  diese  Umstände  zur 
Sprache  bringen  zu  müssen,  und  das  ist  m.  a. 
W.  exe.  doli;  dass  aber  diese  nothwendig  zur 
Zurückweisung  der  Klage  fuhren  müsse,  und 
nicht  vielmehr  ein  die  Herausgabe  des  Gegen- 
stands gegen  Leistung  des  Versprechens,  den 
Ersatz  des  erweislichen  Schadens  leisten  zu 
wollen,  aussprechendes  Erkenn tniss  gerecht- 
fertigt sei,  vermag  ich  nicht  einzuräumen.  Ich 
glaube  also  hiemach  eine  zweite  Form  desRet.- 
R.,  als  einer  eigenthümlichen  Befugniss  im 
heut.  Recht,  annehmen  zu  müssen,  wie  sie  der 
Text  darlegt,  indem  die  Analogie  der  in  den 
gedachten  Quellenzeugnissen  vorkommenden 
Fälle  keinem  Anstand  unterliegen  dürfte.  Ist 
eine  Schadensklage  schon  durch  das  Recht 
selbst  begründet,  so  kann  selbstverständlich 
von  Ret.-R.  nicht  die  Rede  sein;  s.  fr.  39.  §.  1- 
ad  Leg.  Aquil. 
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zur  Sicherung  derselben,  wie  es  denn  auch,  obschon  nur  der  Beschreibung  wegen, 
dem  Pfandrecht  verglichen  wird^*. 

Wie  das  thatsächüche  Verhältniss  des  Inhabers  zur  Sache  entstanden  sei,  ist 
für  die  Ausübung  des  Innebehaltungsrechts  gleichgültig,  es  ist  unabhängig  davon 
rücksichtlich  seines  Ursprungs,  nur  der  Dieb  kann  es  nicht  geltend  machen  (s.  §.52. 
Anm.  ^^^),  dagegen  sind  der  Grund  des  Innehabens  und  der  Unterschied,  ob  er  in 
schlechtem  oder  in  gutem  Glauben  begonnen,  von  Einfluss  auf  den  Umfang  des 
Aufwands,  wofür  retinirt  werden  kann,  s.  die  unter  Nr.  1)  vorher  citirten  §§.^. 
Auch  die  Verbindlichkeit  des  Inhabers  wegen  der  bezüglich  der  Sache  zu  gewäh- 
renden Culpa  wird  nur  durch  das  Verhältniss  bedingt,  vermöge  dessen  er  die  Sache 
überkommen  hat,  ohne  dass  die  Ausübung  des  Eetentionsrechts  an  sich  dieselbe  be- 
sonders charakterisirte.  Allerdings  aber  kann  der  Ausfall  des  Hechtsstreits  darüber, 
je  nachdem  es  als  begründet  anerkannt  wird  oder  nicht,  vermöge  der  dann  wegfal- 
lenden oder  eintretenden  Folgen  des  Verzugs  Modifikationen  in  dieser  Beziehung 
herbeiftthren;  s.  §.  93.  z.  A.  und  Anm.  ^^  und  ^^^^. 


^  Daher  die  h&ufig  Torkominenden  Aus- 
drücke quam  pignus,  pignoris  loco  teuere  und 
ähnliche,  vergl.  S c h  e nc k  a.  a.  O.  S.  59  ff.  Einer 
besonderen  Abgrenzung  vom  Pf -R.  bedarf  et 
naturlich  gar  nicht.  Ebensowenig  der  Erör- 
terung des  Gegensatzes  der  Kompensation  und 
der  exe.  non  adimpleii  conir.,  s,  §.  97.  II.  4.  Das 
Erfordemiss  der  Liquidität  ist  lediglich  von  der 
Prozessart  abhängig,  s.  G  r  o  s  k  o  p  f  S.  89.  Den 
im  Text  gedachten  Zweck  und  Charakter  des 
Ret.-B.,  sowie  seine  Eigenschaft  als  eines 
accessorischen  Rechts  leugnet  Groskopf  bei 
seiner  Anschauung  des  Wesens  desselben  gänz- 
lich; wieweit  ich  diese  theile,  habe  ich  in 
Anm.  75  dargelegt  Es  ist  femer  einzuräumen, 
dass  das  Bet-R.  bei  klaglosen  Ansprüchen  in 
der  Eigenschaft  eines  accessorischen  Rechts 
so  gpit  wie  gar  nicht  hervortritt,  sondern  die  da- 
durch mögliche  Geltendmachung  jener  damit 
zusammenfällt,  während  es  in  anderen  Fällen 
sich  sehr  bestimmt  von  der  Forderung  unter- 
scheidet, und  nebendiese  tritt,  resp.  ohne  sie 
nicht  denkbar  ist  Indessen  kommt  auf  diesen 
rein  doktrinären  Begriff  gar  nichts  an.  Dage- 
gen verstehe  ich  nicht,  wie  man  den  Zweck  der 
Sicherung  durch  das  Ret-R.  leugnen  will. 
Groskopf  kommt  (S.  75.)  bei  seiner  Gegenar- 
gumentation darauf  hinaus :  „Wolle  man  den 
in  den  Quellen  gar  nicht  angedeuteten  (?) 
Zweck  der  Sicherung  schon  deshalb  im  Ret-R. 
finden,  weil  die  Sache  nicht  eher  herausgege- 
ben zu  werden  brauche,  als  bis  der  Kläger  sich 
zu  denimpensen  u. s.w. bereit  erkläre,  so  müsse 
man  auch  sagen,  der  Verkäufer  verweigere  die 
Tradition  der  verkauften  Sache,  damit  der  Käu* 
fer  um  so  eher  zahle.**  Ganz  recht,  und  was  ist 
natürlicher?    Ist  der  freilich  Eigenthümer,  und 


kann  seine  eigene  Sache  ihm  nicht  zur  Si- 
cherheit der  Befriedigung  wegen  des 
Kaufyreises  dienen,  wie  ein  Pfand,  so  ist  es 
doch  ein  offenbarer  Wortstreit,  wenn  man  ver- 
neint, dass  der  Verkäufer,  von  dem  der  Käufer 
die  Sache  ohne  Zahlung  haben  will,  wenn  er 
ihm  diese  bis  dahin  vorenthält,  dies  um  der 
Sicherung  der  Zahlung  wegen  thue,  denn, 
da  er  verkauft  hat,  liegt  ihm  ja  doch  mehr  am 
Empfang  des  Preises,  als  daran,  schliesslich  die 
Sache  zu  behalten,  und  dem  Käufer  umgekehrt 
daran,  letztere  zu  bekommen.  Ist  also  die  Vor- 
enthaltung dieser  (hier  freilich  keine  „Reten- 
tion") nicht  auch  ein  Mittel,  sich  um  desto 
eher  der  Zahlung  zu  versichern?  Freilich 
handelt  es  sich  nicht  um  Sicherung  eines  Ob- 
jekts zur  Befriedigung  (Exekution),  aber  so  ist 
das  Wort  „Sicherung"  hier  auch  nie  verstanden 
worden.  Dasselbe  aber  ganz  zu  vermeiden  und 
anderweit  zu  umschreiben,  wäre  ein  unnöthiger 
Zwang,  den  Groskopf  nicht  einmal  sich  selbst 
anthut,dennS.76.giebt  er  zu,  „dass  das  Zurück- 
behalten dem  Retinirenden  sein  Recht  dadurch 
sichere,  dass  er  das  Seinige,  resp.  die  fremde 
Sache,  worin  es  stecke,  deshalb  zurückbehalte.** 
Ueber  das  Ret.-R.  im  Konkurse  gilt  dasselbe 
wie  vom  sog.  qualifizirten  (einer  übrigens  un- 
nützen Eintheilung)  beim  Pfandrecht,  s.  §.  71. 
Anm.  20,  vergl.  Groskopf  S.  92  ff. 

82  Dies  versteht  sich  von  selbst.  Wenn  von 
der  gemeinen  Doktrin  die  bona  fides  allgemein 
erfordert  zu  werden  pflegt,  so  ist  das  eine  Folge 
der  unrichtigen  Orundanschauung  derselben. 
S.  Groskopf  a.  a.  O.  S.  86  ff. 

83  Gewöhnlich  lautet  hier  die  Lehre  so :  der 
Retinent  habe  im  Ganzen  bei  V^erwahrung  und 
Behandlung  der  res  retenta  gleiche  Obliegen- 
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Sclilüssliült  ist  noch  zu  bemerken  ^^,  dass  das  Innebehalten  einer  fremden  Sache 
mit  den  nach  allgemeinen  Regeln  statthaften  näheren  Bestimmungen  seines  Zwecks 
und  sonstiger  Modifikationen  auch  durch  Vertrag,  sowie  durch  letztwillige  Verfü- 
gung des  Eigenthümers  konstituirt  werden  kann.  Das  Weitere  darüber  verfällt 
dann  der  Auflegung  dieser  oder  jenes,  indem  der  Zweck  allerdings  von  einer 
blossen  Zcitbestimmting  der  Leistung  bis  dahin  reichen  kann,  dass  ein  Pfendrecht 
als  bestellt  anzunehmen  ist.  — ®^  i 

§.92. 
Ort  der  Erfüllung. 

Der  Ort,  an  welchem  die  Leistung  geschehen  soll,  ist,  wenn  diese  auf  unbe- 
wegliche Sachf^n  Bezug  hat,  in  der  Nothwendigkeit  begründet,  soweit  sie  von  that- 
eächUcher  Art  ist-,  übrigens  aber,  also  sowohl  rücksichtlich  der  auf  unbewegliche 


\ 


helten  wie  der  Pfand  gläubiger.  S.  dagegen 
Groakopf  a*  a.  0.  S.  81  fF. 

**  Die  in  Anm*  ^^  erwähnte  ältere  Doktrin 
des  Ret.-R.  ateilt  eine  Eintheilung  desselben  in 
Vfiliiniariujti  d.h,  conveiitionale  u.tesiamentar.yU, 
fiecessärium^  als  eine  fundamentale  an  die  Spitze 
der  EnlstehuDgsgründc  desselben.  Wie  ver- 
wirrend und  gründlich  falsch  dies  sei,  braucht 
bei  der  berichtigten  Auffassung  des  Wesens  des 
Bet-R.  nicht  erat  dargelegt  zu  werden.  Das  sog. 
legaU  ist  vielmehr  das  alleinige,  während  die 
durch  Vertrag  und  Testament  eingeräumten  Be- 
fugnis ae  lediglich  nach  ihrem  konkreten  Inhalt 
und  den  allgem einen  Grundsätzen  von  jenen 
beurtheilt  werden  müssen.  S.  Groskopf  a.a.O. 
S.  66  ff.^  der  ein  in  dieser  Weise  ganz  äusseriich 
geschaffen  es  Ret*R.  im  eigentlichen  Sinn  dar- 
um für  undenkbar  hält,  weil  ein  solches  gar 
nicht  den  Zweck  habe^  zur  Sicherheit  einer  For- 
derung zu  dienen.  Auch  abgesehen  aber  von 
dem  Widerspruch^  welchen  ich  in  Anm.  81  dieser 
letzteren  Behauptung  entgegengesetzt  habe, 
möchte  ich  doch  die  Undenkbarkeit  nicht  be- 
haupten. Denn  wenn  k.  B.  ein  malae  fidei  poS' 
MsssoT,  der  die  Sache  wegen  blos  nützlicher 
£  Osten  nicht  rctiniren  dürfte,  mit  dem  Eigen- 
thümer,  bevor  es  zwischen  ihnen  zum  Prozess 
gediehen,  dahin  übereinkommt:  „er  solle  er- 
fitere  nur  gegen  Erstattung  auch  dieser  heraus- 
zugeben brauchen/*  ao  ist  das  Verhältniss  m.  E. 
bezüglich  der  Kosten  ganz  dasselbe,  wie  wenn 
er  ursprünglich  bonae  fidei  possessor  gewesen 
wäre  f  und  die  erc.  pacii  wird  hier  nothwendig 
mit  der  e3:c.  doli  de-!  letzteren  auf  Eins  hinaus- 
kommen. Vgl.  I,  B.  fr.  30.  de  Pignor,  (S.  je- 
doch daau  auch  den»,  S.  83  f.) 

*&  Zwar  unter  voller  Anerkennung  der  im 
Teit    vorgetragenen    römischrechtlichen 


Theorie  des  Ret.-R. ,  und  in  Zustimmung  zu 
Oroskopf*3  „schärfster  und  treuester  Auffas- 
sung des  R.  R."  (vorbehaltlich  der  von  mir 
gegen  Einzelnes  erhobenen  Widersprüche),  hat 
vor  Kurzem  Härder  im  Arch.  Bd.  LI.  S.  110 ff. 
nachzuweisen  unternommen  (S.  114  ff.),  dass 
„das  deutsche  Rechtsleben  das  Zurückbehal- 
ten einer  fremden  Sache  auch  dann  gestatte, 
wenn  die  Forderung  des  retentor  an  den  Kläger 
mit  der  Sache  selbst  nichts  zu  thun  habe.*'  ,|Id 
Deutschland  habe  man  sich  freier  bewegt,  als 
inRom.**  „Nach  deutschen Rechtsgrundsätien 
von  dem  Selbstpfändungsrecht,  von  dem  Ha- 
ben in  den  Weren  des  Gläubigers  könne  vegen 
jeder  Forderung  ohne  Ausnahme  Rückbehal- 
tung  an  fremden  Sachen  ausgeübt  werden/* 
„Dafür  sei  eine  allgemeine  Gerichtspraxis  ent- 
scheidend." „Die  Verbreitung  derselben  in 
Deutschland  (H.  hat  jedoch  nur  die  der  Hanse- 
städte namhaft  gemacht)  erkläre  die  mislunge- 
nen  Versuche ,  das  aus  dem  R.  R.  abzuleiten, 
was  deutschen  Rechtens  sei."  Letzteres  könnte 
leicht  zutreffen,  wenn  es  mit  dieser  Verbreitung 
seine  Richtigkeit  hätte,  aber  H.  giebt  ja  selbst 
zu,  dass  sogar  die  Germanisten  verschiedener 
Ansicht  seien  (S.  115.).  Bestände  eine  solche 
allgemeine  Verbreitung  der  Praxis,  die  sich 
neben  dem  R.  R.  erhalten  hätte,  so  Hesse  sich 
vielleicht  die  ganze  Lehre  vom  Ret.-R.  für  ^^ 
praktische  gemeine  Recht  neu  und  anders  kon- 
struiren.  Wie  soll  sie  aber  bewiesen  werden. 
Ich  kann  nur  bezeugen,  dass  mir  von  einer 
solchen  nichts  bekannt  geworden  ist.  Möglich, 
dass  sich  hier  und  da  ein  Rest  erhalten  hat,  der 
aber  ganz  partikularer  Natur  sein  würde.  Aucli 
der  Art.  318  des  d.  Handels-G.-B.  ist  ja  auf  die 
Fordenmgen  „aus  beiderseitigen  Handelsge- 
schäften*' beschränkt,  aber  auch  um  so  weniger 
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Sachen  bezüglichen  Leistnngen  von  rechtlicher  Art,  d.  i.  der  Vollziehung  von 
Rechtsgeschäften  und  Bestellung  oder  Uebertragung  von  Rechten,  soweit  dazu  nicht 
die  CFebwgabe  gehört,  welche  wiederum  nur  da,  wo  jene  gelegen  sind,  geschehen 
kann,  als  in  Ansehung  aller  anderen  Leistungen  jeglicher  Art,  ist  die  Bestimmung 
des  Orts  ftir  sie  der  Willkühr  anheimgegeben.  Diese  ist  dann  positiv  nur  insofern 
beschränkt,  als,  wenn  er  ein  unschicklicher  für  die  Leistung  wäre,  daraus  die  Emst- 
lichkeit  des  Willens  bezweifelt  werden  müsste^,  negativ  aber  insofern,  als,  wenn 
zu  dem  Begriff  der  Bestimmtheit  einer  konkreten  Leistung  die  Bezeichnung  des 
Orts  derselben  erforderlich  ist,  der  Mangel  dieser  die  Obligation  als  ungültig  er- 
scheinen lassen  muss^.  Ist  nun  für  eine  Leistung  die  Ortsbestimmung  der  freien 
Willkühr  überlassen,  eine  solche  aber 

a.  nicht  geschehen,  so  gilt  zwar  die  Regel,  dass  die  Erfüllung  an  jedem  den 
Umständen  nach  für  schicklich  und  geeignet  zu  betrachtenden  Ort  geschehen 
kann^  aber  mit  folgenden  näheren  Bestimmungen: 

1)  die  Umstände  und  die  Natur  oder  der  Gegenstand  der  Leistung  können  eine 
Bestimmung  des  Orts  derselben  stillscl^weigend  enthalten,  oder  als  vorausgesetzt  er- 
scheinen lassen^.  Zum  grössten  Theil  ist  das  von  thatsächlicher  Natur,  und  also 
in  Streitfällen  Sache  der  Auslegung  der  Verträge  und  des  Willens  im  Besonderen. 
Auf  positiver  Vorschrift  aber  beruht  es,  dass,  wenn  an  einem  gewissen  Ort  lagernde 
fungible  Sachen  Gegenstand  einer  Leistung  werden,  deren  Erfüllung  durch  die 
Uebergabe  an  diesem  Ort  vorausgesetzt  ist^ 


ein  Zeugniss  der  angeblichen  Praxis,  als  per 
arg.  e  contrario  für  das  R.  R.  Der  sächsisch- 
rechtlichen  Praxis  ist  hiervon  nichts  bekannt. 
Vergl.  das  bürgerl.  Ges.-B.  für  Sachsen  §.767  f. 
und  dazu  meine  Anleitung  S.'212  ff.  und  Kom- 
mentar von  Siebenhaar  Bd.  II.  S.  70  ff. 

1  Ich  folgere  das  mehr  aus  allgemeinen 
Grundsätzen;  in  fr.  89.  de  Solut  ist  nur  für  das 
Angebot  opporiunus  locus  erfordert,  doch  kann 
daher  allerdings  eine  positive  Analogie  bezogen 
werden. 

«  Fr.  2.  §.  5.  de  Eo  quod  certo  l. ,  vgl.  §.  88. 
Anm.  41,  43. 

3  Dieses  folgt  aus  dem  in  Anm.  ^  nach  fr.  89. 
de  Solut  gedachten  Erfordemiss  für  das  Ange- 
bot der  Erfüllung  und  im  Allgemeinen  daraus, 
dass  eine  Beschränkung  rücksichtlich  des  Lei- 
stimgsorts  nicht  getroffen  ist. 

*  Arg.  fr.  47.  pr.  de  Leg.  I.  verb,  vel  ubi  veri- 
simile  est  etc. 

5  Fr.  3.  §.  4.  de  A,  E.  verb.  nam  quod  a  Brun- 
dusio  etc. ;  über  die  Erklärung  dieser  Worte  s. 
Cujac.  Op.  T.  VII.  p.  741.,  der  noch  auf  arg. 
fr.  88.  deJudic,  verweist.  Nach  der  letztgedach- 
ten Stelle  sind  legirte  bewegliche  Sachen  da  zu 
leisten,  wo  sie  sich  befinden,  und  nur  dann  da, 
ubi  peiuntur,  wenn  der  Erbe  sie  dolo  malo  ver- 
schleppt hat.  Für  die  aus  Obl.  geschuldeten 
gilt  nach  fr.  187.  §.  4.  de  V,  0.  das  Gegentheil 
(s.  dazu  die  Anm.  im  deutsch.  Corp.  Jur.),  wie 
auch  schon  das  arg.  e  contrario  der  vor,  Stelle 
Sintenlfl,  Civilrecht  3.  Aufl.  U. 


ergiebt.  —  Nicht  als  Momente,  aus  denen  an 
sich  auf  eine  stillschweigende  Festsetzung  als 
Erfüllungsort  zu  schliessen  wäre,  sind  der 
Wohnort  des  Schuldners  zu  betrachten,  oder 
der  Ort,  wo  die  Obl.  entstanden  ist,  und  na- 
mentlich, dass  da  die  Rückgabe  erfolgen  müsse, 
wo  der  Empfang  geschehen  ist  (denn  s.  fr.  12. 
§.  1.  Depos.\  wie  früher  nicht  selten  angenom- 
men wurde ;  vergl.  darüber  B e  thm  a n n- H o  11- 
weg  Versuche  S.  18.  Fritz  Erl.  Bd.  II.  S.  122. 
Allerdings  aber  können  mit  denselben  Um- 
stände in  Verbindung  treten,  welche  den 
Schluss  darum  rechtfertigen,  weil  ihnen  oder 
der  Natur  des  Geschäfts  gemäss  einer  jener 
Orte  von  beiden  Seiten  als  Erfüllungsort  still- 
schweigend beabsichtigt  und  vorausgesetzt 
werden  darf.  So  z.  B.  muss  im  Verhältniss  zu 
Handwerkern  oder  Gewerb  treibenden,  welche 
ihre  Geschäfte  in  einer  gewissen  Stadt,  wo  sie 
ansässig  sind,  treiben,  angenommen  werden, 
dass  der  Ort  der  Erfüllung  ihrer  schuldigen 
Leistungen  im  Zweifel  ihr  Wohnort  sein  solle, 
an  welchem  z.  B.  Auswärtige  sie  in  Empfang  zu 
nehmen  haben.  Eine  andere  Anwendung  davon 
enthält  fr.  65.  de  Judic.  Femer  z.  B.  dürfen  die 
Personen,  welche  aus  Verleihen  von  Sachen  ein 
Gewerbe  machen,  voraussetzen,  dass  diese  da 
zurückgegeben  werden,  wo  sie  gegeben  worden 
sind;  nicht  minder  ist  die  Annahme  begründet, 
dass  hypothekarisch  auf  Grundstücke  ausge- 
liehene Kapitalien,  wobei,  wie  partikularrecht- 
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2)  Die  Befugniss  des  Scliuldners,  nach  dieser  Regel  zu  erfüllen,  dauert  nur  so 
lange,  als  er  sich  nicht  darauf  verklagen  lässt,  sonst  ist  der  Ort  der  Klage  der  der 
ErföUung^.  Sind  aber  bestimmte  Sachen  deren  Gegenstand,  welche  sich  ohne^ine 
dabei  thätig  gewesene  Arglist  des  Schuldners  nicht  an  diesem  Ort  befinden,  so  kön- 
nen sie  da,  wo  sie  zur  Zeit  der  Erhebung  der  Klage  sind,  geleistet  werden,  doch 
kann  der  Kläger  verlangen,  dass  deren  Lieferung  am  Ort  der  Ellage  geschehe, 
wenn  er  die  Kosten  der  Herbeischaffung  und  die  dabei  Statt  findende  Gefahr  über- 
nehmen wilF. 

b.  Wenn  der  Ort  der  Erfüllung  bestimmt  worden  ist,  so  hat  es  dabei  sein  Be- 
wenden, und  es  kann  der  Gläubiger  so  wenig  fordern,  dass  sie  wo  anders  geschehe  ^ 
als  der  Schuldner,  dass  jener  sie  anderwärts  annehme^;  nur  wenn  es  ftlr  den  Gläu- 
biger an  einem  Interesse,  sie  an  einem  anderen  Ort  nicht  anzunehmen,  fehlt,  muss 
er  sie  auch  an  einem  solchen  annehmen  ^^.  Zur  Nothwendigkeit  wird  dieses  dann, 
sobald  sich  die  Leistung  wegen  eingetretener  äusserer  Hindernisse  nicht  an  dem  be- 
stimmten Ort  vornehmen  lässt^^,  weim  nicht  dadurch  gar  ein  die  Obligation  auf- 
hebender Zufall  eintritt.  Sind  mehrere  Orte  der  Leistung,  oder  auch  alternativ  vei^ 
schiedener  Leistungen  zur  Auswahl  bestimmt  worden,  so  steht  dem  Schuldner  in 
Ermangelung  besonderer  Beabredung  die  Wahl  zu,  so  lange  er  sich  nicht  verklagen 
lässt,  denn  alsdann  geht  die  Befugniss  der  Wahl  auf  den  Gläubiger  über".  —  Sind 
mehrere  Orte  neben  einander  für  eine  Leistung  bestimmt,  so  ist  diese  theilweise 
daselbst  zu  leisten^'.  Es  ist  auch  möglich,  dass  die  Bestimmung  des  Erfüllungsorts 
nur  im  Interesse  eines  von  beiden  Theilen,  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners,  ge- 
schehen ist,  was  freilich  immer  sicher  feststehen  muss  und  nicht  vermuthet  werden 
darf;  alsdann  wäre  dadurch  nur  der  andere  Theil  beziehungsweise  in  der  Leistung 


lieh  fast  überall  eine  gerichtliche  Eintragung 
und  Bestätigung  nöthig  ist,  und  bei  der  Rück- 
zahlang  Quittung  und  Löschungskonsens  er- 
folgen muss ,  an  dem  Ort  des  Gerichts  zurück- 
gezahlt werden  sollen.  —  „Die  Lehre  vom  Er- 
fuUungsort'*  ist  seitdem  besonders  behandelt 
von  Reatz,  Giessen  1862. 

6  Fr.  1.  de  Annuis  leg,  fr.  4.  deCondict.  trit.  fr. 
22.  de  R,  C.  Die  beiden  letzteren  Stellen  die- 
nen insofern  als  Beweisgründe,  als  danach  der 
Werth  fungibler  Sachen  nach  dem  Ortswerlh 
der  Klaganstellung  geleistet  werden  soll. 

7  Fr.  11.  §.  1.  j4d  exhih.  fr.  12.  §.  1.  Depositi, 
von  Legaten  sagt  dasselbe  fr.  38.  de  Judic,  und 
fr.  47.  pr.  de  Leg,  L 

8  Fr.  1.  de  Eo  quod  cerio  L;  eigentlich  sagt 
diese  Stelle,  dass  der  Gläubiger  an  keinem  an- 
deren als  dem  Leistungsort  klagen  könne, 
darin  liegt  aber  natürlich,  dass  er  auch  nur  dort 
darauf,  dass  daselbst  geleistet  werde,  klagen 
dürfe.  S.  auch  §.  83.  /.  de  Act,,  verb.  Loco  plus 
pet.  Die  Beschränkung  des  Gerichtsstands 
ist  schon  nach  R.  R.  gemildert,  s.  Anm.  4» 

9  Fr.  2.  §.  7.  fr.  9.  eod.  fr.  122.  pr.  de  V.  O. 
^0  Diese  Modifikation  wird  keinem  Bedenken 

unterliegen,  indem  mit  dem  Interesse  die  For- 
derung, hier  der  Leistung  an  einem  bestimmten 


Ort  erlischt,  vergl.  auch  Unterholzner  Bd. 
L  S.  223  f. 

11  Vergl.  den 8.  ebendas. 

12  Fr.  2.  §.  2. 8.  de  Eo  quod  certo  L  Ueber  das 
Verhältniss  dieser  beiden  §§.  zu  einander  ist 
Streit,  vgl.  Glück  Komm.  Bd.  XÜL  S.  818 ff. 
Dieser  vertheidigt  die  schon  von  Aelteren  auf- 
gestellte und  jetzt  allgemeine  Meinung,  dass 
§.  2.  nur  die  Ansicht  eines  älteren  Juristen  refe- 
rire,  die  in  §.  8.  berichtigt  werde,  mit  guten 
Gründen;  neuerlich  aber  nimmt  Mühlen- 
bruch §.  466.  unter  Beitritt  von  Fritz  S.  127  f. 
an,  §.  2.  enthalte  Ulpian's  wahre  Ansicht  über 
den  darin  enthaltenen  Fall,  und  das,  was  in 
§.  8.  a.  £.  dagegen  gesagt  ist,  sei  blos  die  Rela- 
tion einer  abweichenden  Ansicht  eines  früheren 
Juristen.  Diese  Auslegung  ist  zu  gezwungen, 
als  dass  sie  auf  Beifall  wird  rechnen  können. 
Dass  §.  2.  eine  für  unrichtig  erachtete  Meinung 
enthalte,  das  erhellt  sowohl  aus  der  Stellung 
und  Fassung  beider,  als  auch  noch  daraus,  dass 
§.  2.  in  die  Basiliken  nicht  aufgenommen  wor- 
den ist. 

13  Fr.  2.  §.  4.  de  Eo  quod  certo  L;  es  ist  also 
vorauszusetzen,  dass  sie  theilbar  sei,  widrigen 
Falls  eine  andere  Auslegung  einer  solchen  Be- 
stimmung zu  suchen  wäre. 
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an  einem  anderen  Ort,  oder  in  der  Forderung,  dass  sie  an  einem  anderen  Ort  ge- 
schehe, beschränkt.  —  Durch  eine  solche  Bestimmung  wird  jedoch  der  Gläubiger 
nicht  darauf  beschränkt,  an  dem  Ort  der  Erfüllung  nöthigen  Falls  den  Schuldner  zu 
verklagen,  sondern  es  gelten  darüber  die  gewöhnlichen  prozessualischen  Grundsätze 
vom  Gerichtsstand^^.  Klagt  er  also  an  einem  anderen  Ort,  so  kann  er  entweder 
fordern,  dass  die  Leistung  an  dem  Erfüllungsort  geschehe,  oder  das  Interesse  mit 
Berücksichtigung  desselben'^  (s.  §.  86.  IL  B.  a.  3));  übrigens  steht  im  letzteren 
Fall  dem  Schuldner  noch  die  Leistung  am  Erfüllungsort  frei,  sobald  er  dadurch 
überhaupt  dem  Gläubiger  noch  volle  Genüge  leistet  ^^. 

Eine  besondere  Bestimmung  des  Erftillungsorts  kann  darin  enthalten  sein,  dass 
der  Gläubiger  den  Gegenstand  der  Leistung  vom  Schuldner  abholen,  oder  dieser  sie 
dem  ersteren  überbringen  soU^^;  dies  auch  dann,  wenn  sich  beide  an  demselben  Ort, 
aber  in  verschiedenen  Wohnungen  befinden.  Ist  darüber  nichts  ausgemacht  worden, 
so  muss  zwar  nothwendig  der  Schuldner,  wenn  er  erfiillen  und  es  nicht  zur  Klage 
oder  zu  sonstigen  Weiterungen  kommen  lassen  will,  den  Gegenstand  zum  Gläubiger 
bringen,  und  wenn  beide  einander  aus  einer  gegenseitigen  Obligation  haften,  der 
den  Anfang  machen,  wer  seiner  Verpflichtung  daraus  ledig  sein  will;  daraus  folgt 
aber  nicht,  dass  der  Schuldner  dazu  verpflichtet  sei,  vielmehr  ergiebt  sich  die  recht- 
liche Nothwendigkeit  des  Orts  der  Leistung  in  Ermangelung  jeder  Bestimmung 
darüber  erst  mit  der  Anstellung  der  Klage,  und  insofern  hat  der  Schuldner,  wenn 
er  es  dazu  kommen  lässt,  entscheidenden  Einfluss  darauf,  indem  nun  der  Gläubiger 
sich  hier  zu  dem  Zweck  der  Annahme  stellen,  also  dem  Schuldner  deshalb  entge- 
genkommen muss.  Eine  weitere  Beantwortung  der  Frage,  ob  im  Allgemeinen  der 
Schuldner  den  schuldigen  Gegenstand  zum  Gläubiger  zu  bringen,  oder  letzterer  ihn 
von  jenem  abzuholen  habe,  ist  nicht  möglich. 


1*  Fr.  19.  §.  4.  de  Judic,  Erfüllungsort  und 
Gerichtsstand  dürfen  nicht  yerwechselt  werden, 
wenn  auch  am  ersteren  eine  Art  des  zweiten 
Statt  findet;  vergL  Bethmann-Hollweg 
Vers.  S.  17.  35  ff.  46.  Die  condictio  certi konnte 
sogar  nur  dort  angestellt  werden ,  forum  con- 
tractus  in  diesem  Fall,  s.  fr.  3.  de  Reb.  auctjud. 
fr.21.deO.€tA.  Für  str.jur,  ohL  auf  ein  cer- 
tum  wurde  diese  Nothwendigkeit  gemildert 
durch  die  a.  de  eo  quod  certo  loco ;  für  b,  f.  obL 
genügte  vermöge  ihrer  Natur  die  Kontrakts- 
klage, s.  fr.  1.  2.  §.  1.  fr.  3.  4.  §.  1.  fr.  5.  6.  7.  8. 
eod.  fr.  16.  §.  1.  de  Pecun,  const,  (Ueber  die  Ein- 
zelheiten nach  Verschiedenheit  der  Umstände 
rücksichtlich  der  prozessualischen  Gestaltung 
s.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  855.)  Aehnlich 
war  es  bei  str.jur,  obl,  auf  ein  incertum,  fr.  43. 
de  Judic.  (fr.  4.  de  cond.  int.  fr.  22.  deK  C,  vergl. 
Fritz  S.  125  f.).  Diese  Verschiedenheit  ist  jetzt 
ohne  Bedeutung,  was  wegen  gleichmässiger 
Benutzung  der  auf  sie  bezüglichen  Stellen 
neben  einander  zu  beachten  ist.  Nur  der  be- 
stimmte Erfüllungsort  gehört  zum  Inhalt  der 
Obl.,  die  Lehre  vom  Gerichtsstand  und  darun- 
ter auch  des  fori  contractus  gehört  in  den 
Prozess. 


15  S.  die  in  vor.  Anm.  cit.  Stellen;  das  erste 
folgt  namentlich  aus  der  Eigenschaft  der  Kla- 
gen als  arbitrariae,  das  zweite  ist  ein  Moment 
für  die  Berechnung  des  Interesses.  Dass  heut- 
zutage darauf,  dass  an  dem  bestimmten  ErfiÜ- 
lungsort  geleistet  werde,  direkt  geklagt  wer- 
den, auch  dieVerurtheilung  so  ausfallen  könne, 
versteht  sich  von  selbst.  Dasfr.4.  §.  l.deEo  etc. 
ist  in  Ansehung  der  Bestimmung,  dass  gegen 
Kaution,  depecunia  ibi  solvenda  übt  promissa  est, 
Freisprechung  des  Schuldners  erfolgen  könne, 
nur  auf  den  Formularprozess  bezüglich,  und 
kein  praktischer  Gebrauch  davon  zu  machen. 
Bei  der  Berechnung  des  blossen  Werths  schul- 
diger Sachen  kann  es  hier  auch  darauf  hinaus- 
kommen, dass  der  Schuldner,  wenn  jener  am 
Ort  der  Leistung  niedriger  im  Preis  steht, 
eine  geringere  Summe  zu  zahlen  hat,  s.  §.  86. 
Anm.  25  a.  E. 

16  S.  §.  93.  IL  A.  1.  z.  A.  vergl.  mit  I.  3.,  bei 
Anm.  8.  Im  anderen  Fall  bleibt  es  bei  der  Re- 
gel, dass  am  locus  solut,  zu  zahlen  sei. 

17  Nur  ist  mit  dieser  Neben beabredung  nicht 
eine  etwa  in  Verbindung  gesetzte  selbststän- 
dige Verpflichtung  über  den  Transport  schon 
geleisteter  Sachen  zu  verwechseln. 

12* 
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§.  93. 
Vom  Ausbleiben  fälliger  Leistungen  und  dem  Verzug. 

Mit  dem  Augenblick,  wo  die  Leistung  vom  Schuldner  gefordert  werden  kann, 
ist,  wenn  sie  nicht  geschieht,  oder  andererseits  nicht  gefordert,  oder  angeboten  nicht 
angenommen  wird,  ein  Einfluss  auf  das  Verhältniss  zwischen  Gläubiger  und  Schuld- 
ner möglich,  wodurch  dieses  entweder  in  seiner  Existenz  oder  in  seinem  Umfang 
mehr  oder  minder  modifizirt  wird.  Die  einzelnen  Aeusserungen  desselben  aber  sind 
je  nach  Verschiedenheit  von  Umständen  sehr  verschieden,  und  treten  zunächst  unter 
die  beiden  Begriffe  der  Ueberschrift  auseinander^.  Unter  dem  ersteren  ist  die 
blosse  Thatsache  der  Nichterfüllung  dessen,  was  er  schuldig  ist,  von  Seiten  des 
Schuldners  zu  verstehen,  also  ohne  Rücksicht  auf  die  Veranlassung  dazu,  und 
namentlich  ohne  eine  ihn  dabei  treffende  und  anzurechnende  Schuld*;  unter  dem 
zweiten  aber,  dem  Verzug,  mora^j  welcher  sowohl  auf  den  Schuldner,  nämlich  im 


1  Diese  beiden  Begriffe,  welch«  in  fr.  17. 
§.  4.  de  Ü8ur.  als  tardius  inferre  pecuniam  und 
mora   einander   gegenüberstehen,    sind    von 
Wolff,  Mora,  Gott.  1841.  als  Grundgedanken 
seines  Buchs,  in  der  objektiven  und  subjektiven 
mora  einander  gegenübergestellt.     Er  nimmt 
an,  und  erkennt  darin  ein  Mittel  zur  Lösung 
vieler  Zweifel  und  Schwierigkeiten  der  Lehre 
von  der  mora,  dass  die  Quellen  von  diesen  zwei 
Arten  derselben  reden,  während  sie  sich  nur 
dieses  gemeinschaftlichen  Ausdrucks  dabei  be- 
dienen.   Abgesehen  davon,  ob  diese  Bezeich- 
nungen richtig  oder  angemessen  seien ,  so  ist 
zwar  das  Wesen  des  darunter  begriffenen  Unter- 
schieds vollkommen  gegründet,  und  auch  von 
doktrinell -systematischer  Wichtigkeit,  allein 
der  Beweis  seiner  Auffassung  als  Doppelart  der 
mora  aus  Stellen,  welche  überhaupt  von  mora 
reden  (wodurch  die  positive  Begründung  der 
Lehre  von  der  wahren  mora  ohnehin  sehr  ge- 
fährdet werden  muss,  indem  eine  willkührliche 
Behandlung  und  Benutzung  der  einzelnen  Stel- 
len beim  Mangel  eines  bestimmten  Unterschei- 
dungs-Kennzeichens unvermeidlich  ist),  ist  vom 
Verf.  nicht  geführt,  s.  den  überzeugenden  Ge- 
genbeweis bes.  in  d.  A.  Lit.  Zeit,  von  1842.  S. 
179  ff.  845  ff.  (Benfey),  sowie  in  d.  Jenaischen 
A.  L.  Z.  1842.  S.  366.  (Heumann)  und  in  d.. 
Lpzgr.  krit.  Jahrbb.  Bd.XIH.  S.  7  ff.  (Liebe) 
jetztauchMommsen,Beitr.z.Obl.-R.8.Abthl. 
§.  ll.undBrackenhoeftind-Zeitschr.N.F. 
Bd.  XV.  H.  1.  und  2.  Hierzu  vergl.  noch  Anm.s, 
bes.  die  zweite  Hälfte.    Im  Wesentlichen  nahe 
verwandt  der  W.*schen  ist  die  Unterholz- 
n  er 'sehe  Unterscheidung  des  verschuldeten 
und  unverschuldeten  Verzugs ,  s.  Anm.  ^,  und 
vorzüglich  darin  bedenklich,  dass  U.  den  deut- 
schen Ausdruck  Verzug  (und  Folgen  desselben) 


auf  Voraussetzungen  anwendet  —  die  blosse 
Fälligkeit,  — welche  man  bisher  nicht  darunter 
begriffen  hat. 

2  Vergl.  Anm.  5. 

3  Mora  kommt  in  den  Quellen  in  verschiede- 
ner Bedeutung  vor,  so:  1)  für  einen  Zeitraum 
überhaupt,  z.  B.  in  fr.  51.  d«  Peculü),  besonders 
in  Bezug  auf  einen  Aufschub,  fr.  1.  §.  1.  de  Leg, 
11.  fr.  7.  pr.  Quando  dies  (s.  noch  a.  £.  dies.  A.). 
2)  Die  gewöhnliche  Bedeutung  ist  die  der  Ver- 
zögerung einer  Leistung,  aber  unter  verschie- 
denen Gestaltungen,  nämlich  sowohl  wenn  Zu- 
fall die  Veranlassung  gewesen  ist,  fr.  13.  26. 
§.  3 — 5.  de  Fidcss.  Uhert.y  fortuiia  mora  genannt,  i 
als  wenn  dieselbe  eine  willkührliche  ist.  Mit 
dieser  letzteren  Voraussetzung  gewinnt  der  Be- 
griff seine  technische  Gestalt ,  nämlich  in  der 
Aeusserung  bestimmter  nachtheiliger  Folgen, 
und  zwar  in  vorzugsweisem  Bezug  auf  den 
Schuldner,  da  für  den  Gläubiger  nicht  eigent- 
lich eine  Pflicht  zur  Annahme  der  Leistung  be- 
steht, es  vielmehr  von  ihm  abhängt,  ob  er  von 
seinem  Recht  Gebrauch  machen  will,  s.  Anm.^ 
U.  Doch  kommt  auch  hier  noch  der  Begriff 
sowohl  auf  den  Schuldner,  insofern  die  mora 
keine  rechtUche  Existenz  und  Wirksamkeit  hat, 
s.  z. B.  fr.  24.  pr. de  Usur.  fr.  127. de  V.O.,  wie 
auf  den  Gläubiger  bezogen  vor,  der  von  seinem 
Recht  keinen  Gebrauch  macht,  ohne  dass  für 
ihn  daraus  eine  nachtheilige  Folge  entsteht,  s. 
z.  B.  fr.  88.  §.  6.mf.  de  Usurü  (fortan  ä.  i.  cit) 
fr.  19.  de  Vi.  Alle  diese  aufgezählten  besonde- 
ren Bedeutungen  sind  jedoch  nur  als  Ausnah- 
men zu  betrachten  und  finden  sich  vereinzelt 
und  selten.  Die  regelmässige  ist  die  eigentlich 
technische  Bedeutung  derjenigen  Säumniss  von 
Handlungen  in  Bezug  auf  ein  obligatorisches 
Verhältniss  nach  vorgängiger  Mahnung,  wo- 
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Leisten  oder  Zahlen  (mora  solvendi)  wie  auf  den  Gläubiger,  nämlich  im  Annehmen 
der  ihm  geschuldeten  Leistung  (mora  accipiendi),  bezogen  wird,  ist  ftir  den  ersteren 


durch,  um  hier  kurz  zu  sein,  die  eigenthfim- 
liehen  Folgen  und  Wirkungen  eintreten,  welche 
mit  dem  Begriff  der  mora  verbunden  werden, 
und  den  vorher  erwähnten  Fällen  derselben 
fremd  sind.  Dies  beweisen  alle  die  zahllosen 
Stellen,  In  welchen  die  mora  als  Ursache  dieser 
Wirkungen  vorkommt;  beispielsweise  können 
hier  nur  genannt  werden  fr.  178.  §.  2.  de  B.  J. 
und  alle  Stellen  des  Titels  de  Usuris  et  mora  mit 
Ausnahme  der  vorher  citt.,  worin  von  mora  die 
Rede  ist.  S.  auch  Benfey  a.  a.  O;  S.  190. 
Diese  mora  ist  denn  auch  regelmässig  unter 
dem  in  den  Quellen  sehr  häufigen  Ausdruck: 
per  cum  sietit,  oder  factum  est^  zu  verstehen,  was 
wegen  deren  Benutzung  nicht  zu  übersehen  ist, 
8.  Anm.  M,  doch  kommt  derselbe  auch  in  allge- 
meinerer Bedeutung,  namentlich  von  der  Mög- 
lichkeit gebraucht  vor,  vergl.  §.  80.  Anm.  ^  und 
8.  auch  Wolff  a.  a.  O.  S.  60.  Für  die  Bestim- 
mung des  Begriffs  entsteht  die  Frage,  ob  diese 
Säumniss  eine  schuldvolle, d.h. eine  solche  sein 
müsse,  welcher  eine  dem  Säumigen  anzurech- 
nende culpa  lata  oder  levis  zu  Grunde  liege? 
Ihre  Beantwortung  s.  Anm.^.  Ist  nun  dieselbe 
im  Allgemeinen  zu  verneinen,  so  fragt  es  sich 
femer,  woran  in  den  Fällen,  in  welchen  keine 
culpa  vorliegt,  erkannt  werden  soll,  ob  eine 
fnora  oder  nur  ein  einfaches  Ausbieiben  der 
Leistung,  welches  nicht  in  diesen  Begriff  über- 
geht, vorhanden  sei?  (Wer  die  erste  Frage  be- 
jaht, für  den  entsteht  die  zweite  nicht.)  Als 
Merkmale  der  mora  dienen  aber  deren  ander- 
weite Voraussetzungen,  nämlich  vor  Allem,  dass 
sie  erst  durch  Interpellation  entsteht,  während 
die  Fälligkeit  der  Forderung  in  der  Regel  auch 
ohne  solche  eintritt.  Für  die  Fälle  femer,  wo 
mora  keine  Interpell.  erfordert  (s.  im  Text  Nr.  II. 
A.  2.  b.),  wird  der  Anfangspunkt  dieser  letzte- 
ren meist  (doch  nicht  nothwendig)  mit  dem 
der  Fälligkeit  zusammentreffen ,  übrigens  aber 
durch  die  Existenz  des  bedingenden  Ereig- 
nisses der  Begriff  selbst  kenntlich  sein.  Dabei 
verhält  es  sich  dann  mit  dem  bestimmten  dies 
solutionis  so,  dass  für  Den,  wer  die  Regel,  dass 
er  pro  homine  inteipellire,  annimmt,  allemal  die 
mora  mit  der  Fälligkeit  zugleich  eintritt,  für 
den,  wer  sie  leugnet^  nur  die  letztere.  Sobald 
nun  aber  die  mora  hiernach  als  eingetreten  er- 
scheint, hat  die  Verzögemng  der  Leistung  alle- 
mal die  Folgen  der^Tiora,  sobald  nichtwiederum 
dagegen    Entschuldigungsgründe    vorhanden 


sind.  Doch  können  diese  ihrerseits  natürlich 
nicht  die  Folgen  der  Fälligkeit  abwenden.  — 
In  Verbindung  hiermit  steht  es  endlich,  dass  in 
drei  Stellen:  fr.  8.  Si  quis  caut,  fr.  40.  de  R,  C. 
und  fr.  9.  §.  1.  h.  t.  mora  für  den  Umstand  vor- 
kommt, dass  der  blosse  für  die  ohlig.  bestimmte 
dies  vorübergegangen  ist.  Wer  die  vorherge- 
dachte Regel  annimmt,  erkennt  darin  natürlich 
eine  wahre  mora.  Vemeint  man  sie  aber,  so 
scheint  zugegeben  werden  zu  müssen,  dass  in 
ihnen  die  blosse  Fälligkeit  mora  genannt  wird, 
es  würde  also  zu  den  vorgedachten  besonderen 
Bedeutungen  dieses  Ausdrucks  noch  eine  hin- 
zukommen, und  zugleich  könnte  es  bedenklich 
scheinen,  nunmehr  eine  (eigentliche)  mora  ohne 
culpa  anzunehmen,  vielmehr  eine  zwiefache  Art 
derselben  unterschieden  werden  zu  müssen,  mit 
und  ohne  culpa  ^  aber  von  völlig  heterogener 
Natur,  nämlich  so,  dass  die  letztere  eben  nur 
mit  der  Fälligkeit  identisch  wäre.  Man  würde 
somit  auf  den  Wolff  sehen  Standpunkt  zur 
Uebersicht  dieser  Lehre  (s.  Anm.  ^)  gefuhrt  sein, 
und  in  der  That  ist  derselbe  mit  auf  diese  Stel- 
len gestützt.  Zwar  fuhrt  W.  dazu  noch  eine 
ungleich  grössere  Zahl  von  Stellen  an ,  worin 
mora  dieselbe  Bedeutung  haben  soll.  Indessen 
hat  Benfey  a.  a.  O.  S.  185  ff.  den  Beweis  ge- 
führt, dass  in  allen  bis  auf  jene  drei  die  eigent^ 
liehe  mora  gemeint  und  zu  verstehen  ist,  und 
nicht  blosse  Fälligkeit  der  Fordemng.  Gewiss 
würde  nun  auch  schon  dessen  Bemerkung  aus- 
reichen, dass,  wenn  für  die  drei  Stellen  eine 
besondere,  also  jene  identische,  Bedeutung  an- 
genommen werden  müsste,  dies  gegen  die  un- 
zähligen anderen,  in  denen  mora  in  der  bisher 
allgemein  anerkannten  Bedeutung  vorkommt, 
ohne  alles  Gewicht  sein  würde,  und  sich  daraus 
nicht  ein  technischer  Sprachgebrauch  für  Fäl- 
ligkeit der  Fordemng  konstatiren  lasse.  In  der 
That  aber  spricht,  wenn  man  die  einzelnen  ge- 
nauer untersucht,  nicht  nur  nichts  dagegen, 
sondern  der  Inhalt  und  ganze  Zusammenhang 
dafür,  mora  in  der  ersten  Stelle  einfach  für  Auf- 
schub oder  Zeitablauf,  wie  in  den  Stellen  Nr.  1) 
z.  A.  dies.  Anm.  zu  verstehen.  Die  Fälligkeit 
des  Versprechens  kann  dämm  gar  nicht  ge- 
meint sein,  weil  dadurch  doch  nach  einigen  Ta- 
gen (wovon  die  Stelle  spricht)  7W  actoris  dete- 
rius  fieri  non  potest.  In  der  dritten  Stelle  kann 
mora  ebenfalls  nur  Aufschub  ohne  bestimmte 
nähere  Bedeutung  heissen,  Fälligkeit  der  For* 
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Viertes  BucL.     Erstes  Kapitel. 


die  an  ihm  liegende  und  trotz  geschehener  Mahnung  fortdauernde  Säumniss  mit  der 
schuldigen  Leistung  zu  verstehen,  fiir  den  letzteren  aber  die  grundlose  Verweige- 
rung der  Annahme  der  Leistung,  wodurch  fär  diesen  wie  für  jenen  besondere  Nach- 
theile  entstehen*.  Es  ist  sehr  wohl  möglich,  dass  beide  Begriffe  gleichzeitig  ein- 
treten, und  der  erste  ist  im  zweiten,  auf  den  Schuldner  bezogen,  allemal  enthalten; 
nichts  desto  weniger  müssen  beide  um  ihrer  eigenthümlichen  Folgen  willen,  deren  beim 
Verzug  viel  wichtigere  und  weiterreichende  vorkommen,  auseinandergehalten  werden. 


derung  aber  gewiss  nicht,  weil  die  möra  in  dem 
vorausgesetzten  Fall,  dass  sich  Niemand  für 
den  verstorbenen  Gläubiger  findet,  dem  an  dem 
bestimmten  Tag  gezahlt  werden  könne,  eine 
inculpaia  genannt  wird;  wie  sollte  dieser  Be- 
griff mit  jenem  überhaupt  in  eine  Verbindung 
treten  können?  In  der  zweiten  Stelle  endlich 
heissen  die  Worte  moram  facere  allerdings:  zur 
rechten  Zeit  nicht  bezahlen ;  allein  damit  ist  in 
der  That  nichts  als  diese  besondere  nicht  tech- 
nische Bedeutung  (wohl  zu  merken,  wenn  die 
Regel  dies  interp,  pro  homine  falsch  ist)  für  die- 
sen Fall  gewonnen,  ohne  dass  daraus  ein  Argu- 
ment für  dieselbe  auch  in  anderen  Fällen  ent- 
nommen werden  kann,  welche  eine  andere, 
nämlich  die  technische  Bedeutung  zulassen.  — 
Aus  dem  Inhalt  dies.  Anm.,  sowie  aus  dem 
Streit,  ob  zur  mora  culpa  erforderlich  sei  (s. 
Anm.  öO)^  erklärt  sich  übrigens  die  Schwierig- 
keit einer  erschöpfenden  Definition  von  mora 
vollkommen,  sowie  dass  eine  solche  schon  früh 
für  unmöglich  gehalten  worden  ist,  s.  Madai« 
Mora,  §.  1.  Wolff  S.  246.  und  bei  diesen  die 
Dogmengeschichte.  In  der  That  muss  auch 
die  Definition  sogleich  in  zwei  zerfallen,  für 
den  Schuldner  und  den  Gläubiger;  denn  die 
beide  umfassende  (M.'s  S.  14.),  „die  dem  Säu- 
migen zurechenbare,  also  eine  culpa  enthal- 
tende Säumniss  bei  Erfüllung  einer  obligat. 
Verbindlichkeit,"  ist,  abgesehen  von  dem  Er- 
fordemiss  der  culpa  ^  in  der  letzteren  Voraus- 
setzung falsch,  weil  sie  auf  den  Gläubiger  nicht 
passt,  s.  Anm.  50^  vergl.  Schilling  a.  a.  O.  S. 
221.  Mit  der  Substitution  allgemeinerer  Aus- 
drücke, wie  etwa:  jede  Säumniss  mit  einer 
Handlung,  die  sich  auf  eine  Obl.  beziehe,  kann 
ich  nichts  für  gewonnen  erachten.  Dagegen 
bin  ich  der  Meinung,  dass  man  vollkommen 
berechtigt  ist,  för  mora  dehitoris  nach  fr.  82.  pr. 
A.  /.  die  Mahnung  in  den  Begriff  aufzunehmen ; 
vergl.  Anm.  ^9.  Das  fuhrt  nun  noch  zu  der 
Frage,  worin  der  innere  Grund  dieser  schein- 
baren blos  positiven  Anordnung,  welche  zur 
Grundlage  der  mora  wird ,  und  der  der  eigen- 
thümlichen Folgen  der  letzteren  bestehe? 
Benfey  S.  858.  findet  das  Erforderniss  der 


Mahnung,  wie  der  ohlatio  zinr  Begründung  der 
mora  cred,,  für  alle  die  Obl.,  zu  deren  Erfüllung 
eine  Konkurrenz  des  Gläubigers  und  Schuld- 
ners noth wendig  ist,  in  der  Natur  der  Sache 
begründet,  weshalb  denn  bei  obl.  nonfac.  so 
wenig  wie  von  Mahnung,  auch  von  mora  keine 
Bede,  und  bei  den  auf  ein  Thun  gerichteten 
dies  wenigstens  fraglich  sei  (s.  Anm.  7^.  Mit 
der  Konkurrenz  zu  jenem  Zweck  hat  es  seine 
Richtigkeit,  mit  den  obL  non  fac.  vermöge  de- 
ren Natur  ebenfalls  (s.ebendas.),  indessen  kann 
ich  darum  doch  die  Mahnung  auch  da  nicht  für 
überflüssig  halten,  wo  die  Erfüllung  ohne  solche 
Konkurrenz  möglich  wäre,  z.  B.  beim  Mandat. 
Mir  erscheint  die  Mahnung  au  sich  als  eine 
nothwendige  positive  Willensäusserung,  wenn 
die  Leistung  ausbleibt,  dass  man  diese  nun 
wirklich  verlange;  die  strengeren  und  dem 
Schuldner  lästigeren  Folgen  der  nun  dennoch 
fortgesetzten  Zögerung  bedürfen,  da  sie  recht- 
lich positiv  feststehen,  zwar  keines  inneren  Er- 
klärungsgrunds,  doch  fehlt  es  auch  an  einem 
solchen  nichts  indem  die  Vorenthaltung  der 
Leistung,  nachdem  der  Gläubiger  seinen  ge- 
dachten Willen  positiv  und  bestimmt  zu  erken- 
nen gegeben  hat,  einen  höheren  Grad  der 
Kechtsverletzung  in  sich  begreift,  als  so  lange 
jene  nur  fällig  war.  Denn  die  Erfahrung  lehrt, 
und  die  Umstände  bringen  es  meist  mit  sich, 
dass  mit  dem  Ausbleiben  einer  falligen  Leistung 
nicht  gerade  immer  für  die  Gläubiger  auch  so- 
fort Nachtheile  eintreten,  dass  dieselben  viel- 
mehr Nachsicht  zu  üben  pflegen,  indem  es 
ihnen  auf  einigen  Aufschub  nicht  ankommt ; 
dagegen  gewinnt  das  Verhältniss  ein  offenbar 
verschiedenes  Ansehen,  sobald  der  Gläubiger 
durch  Mahnung  dem  Zwischenzustand  ein 
Ende  macht,  denn  nun  tritt  die  Gewissheit  ein, 
dass  die  Säumniss  den  Charakter  einer  Rechts- 
verletzung annimmt,  was  sie  bisher  wenigstens 
in  der  eingetretenen  Wirkung  vielleicht 
noch  gar  nicht  war,  wiewohl  der  möglichen 
Folgen  wegen  in  rechtlicher  Hinsicht  allerdings 
der  blossen  Nichterfüllung  schon  diese  Eigen- 
schaft beigelegt  werden  muss. 
*  Fr.  178.  §.  2.  de  R.  J.  fr.  87.  in  f.  Mandati. 
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I.  Die  Nichterfüllung  der  fälligen  Forderung  als  einfache  Thatsache  bedarf 
als  etwas  Negatives  in  ihrer  Erscheinung  keiner  näheren  Bestimmung,  sondern  es 
genügt  dazu  an  der  Bemerkung,  dass  ein  Mangel,  eine  Unvollständigkeit  daran  die- 
selben Wirkungen,  auf  welche  es  hier  ankommt,  äussert  Es  muss  also  m.  a.  W. 
nicht  das  geschehen  sein,  was  den  Begriff  der  Erfüllung  herstellt,  s.  §.  90.  Der 
Begriff  der  Fälligkeit  ist  §.91.  entwickelt  worden. 

1.  Das  Ausbleiben  der  Erftlllung  der  Forderung,  welche  und  sobald  jene  der 
Obligation  gemäss  geschehen  sollte,  und  die  letztere  geltend  gemacht  werden  kann^, 
hat  diese  Wirkungen  zur  Folge: 

1)  dass  nunmehr  Klage  angestellt  werden  kann,  indem  actio  nata  ist^;  die 
einzelnen  Gestaltungen  dieses  Moments  vermöge  der  Natur  der  RechtsverhältniBse 
sind  unter  Berücksichtigung  der  darauf  einflussreichen  Umstände  für  die  besonderen 
Obligationsarten  in  der  Lehre  von  der  EUagenveijährung  §.  31.  II.  A.  erörtert  wor- 
den.    In  unmittelbarer  Verbindung  hiermit  steht: 

2)  dass  von  da  an  die  Klagenverjährung  läuft,  s.  ebendas.  11.  A.  2. 

3)  Der  Inhalt  der  Klage  regelt  sich  nach  den  Grundsätzen  des  §.  90.,  und  in- 
sofern nunmehr  anstatt  der  eigentlichen  Leistung  das  Interesse  gefordert  werden 
kann,  ist  auch  hierin  eine  Wirkung  der  Nichterfüllung  enthalten,  indessen  ist  dar- 
über noch  folgendes  Nähere  zu  bemerken.  Der  Umfang  des  Interesses  ist  zwar 
nach  den  gewöhnlichen  Kegeln  und  Voraussetzungen  desselben,  und  soweit  die 
Wirksamkeit  seiner  thatsächlichen  Grundlage  durch  die  Nichterfüllung  herbeigeführt 
wird,   zu  berechnen,   er  hängt  aber  übrigens  von  folgenden  Umständen  ab^.     Hat 


^  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  117.  unter- 
scheidet die  nach  strengem  Recht  und  die  nach 
den  Grundsätzen  der  bona  fides  eintretenden 
Folgen  des  Verzugs,  und  zählt  demnach  zu  den 
ersteren  im  AVesentüchen  die  oben  im  Text 
folgenden,  und  zu  den  zweiten  die,  welche  nach 
der  diesseitigen  Auffassung  dem  Verzug  allein 
beigelegt  werden,  s.  jedoch  Anm.  ^^.  Wenn 
er  jedoch  für  die  letzteren  in  der  Regel  einen 
„gewissenlosen"  Verzug  erfordert,  der  nach 
ihm  (S.  108.)  noch  über  dem  verschuldeten 
steht,  so  kann  ich  damit  nicht  übereinstimmen, 
8.  Anm.  M;  wenn  er  aber  dann  für  die  ersteren 
zwar  nur  „das  Vorhandensein  eines  Verzugs  im 
weiteren  Sinn"  voraussetzt,  d.  h.  nach  ihm  Aus- 
bleiben einer  fälligen  Leistung  (S.  108.),  also 
streng  genommen  auch  nur  einen  unverschul- 
deten, „insofern  jedoch  diese  Strenge  bei  völ- 
liger Schuldlosigkeit  gemildert  werde,  wenig- 
stens eine  irgendwie  verschuldete  Zögerung 
hinreichend"  findet,  so  mögen  zwar  beide  Sätze 
nebeneinander  schon  nicht  verträglich  sein, 
allein  ich  kann  mit  dieser  Beschränkung  so 
wenig  wie  mit  ihrem  Grunde  einverstanden  sein, 
indem,  wenn  der  Begriff  der  Verschuldung  hier 
völlig  gleichgültig  ist,  auch  der  eines  Entschul- 
digungsgrunds in  keinen  Betracht  kommen 
kann.  Dass  nun  culpa  für  das  Fälligwerden 
und   das  Ausbleiben   einer  fälligen  Leistung 


kein  Erfordemiss  sei,  ergiebt  sich  für  die  ver- 
tragsmässigen  Folgen  (im  Text  Nr.  8.)  aus  der 
Natur  ihrer  Voraussetzung  als  einerBedingung, 
von  den  übrigen  versteht  es  sich  für  Nr.  1, 2, 4, 
und  7,  von  selbst,  wie  Niemand  bezweifeln  wird, 
auch  fr.  187.  §.  4.  de  V.  O.  und  Unterholzner 
S.  117. 1.  selbst;  für  Nr.  5)  daraus,  dass  in  den 
bezüglichen  Stellen  (s.  Anmm.  ^^^  i8)  das  Recht 
des  Verpächters  nicht  von  culpa  des  conductor 
abhängig  gemacht  ist,  vgl.  Wolff  S.  177  ff.; 
für  Nr.  6)  daraus ,  dass  in  den  dazu  gehörigen 
Stellen  einfach  der  Eintritt  des  Termins  den 
Zinsenlauf  beginnen  lässt,  und  für  Nr.  8)  end- 
lich daraus,  dass  nicht  nur  nirgends  culpa  er- 
fordert wird,  sondern  in  der  That  deren  Erfor- 
demiss mit  dem  Abschneiden  der  Klage,  deren 
Nativität  nach  Nr.  1)  (fr.  187.  §.  4.  d.)  sich  gar 
nicht  bezweifeln  lässt,  auf  Eins  hinauskommen 
würde.    Vergl.  Arndts  Fand.  §.  251.  Anm.  7. 

6  Fr.  59.  187.  §.  4.  de  V.  O.,  s.  noch  Anm.  7. 
Beiläufig  sei  hier  die  prozessualische  Bemer- 
kung hinzugefügt,  dass  dazu  keine  Mahnung 
vorher  erforderlich  ist,  s.  Sintenis  Erl.  Bd.  I. 
S.  286  ff.,  dort  auch  über  die  Folgen,  wenn  der 
Verklagte  sofort  zur  Befriedigung  des  Klägers 
bereit  ist. 

7  Hier  ist  Wolff  S.  89  ff.  vgl.  mit  S.  63.  u. 
110.  123  f.  insofern  a.  M.,  als  er  in  diesem  Fall 
nur  das  von  ihm  sog.  Surrogatinteresse,  nicht 
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dtc  unmittelbare  Leistung  des  Inhalts  der  Obligation  auch  später  noch  denselben 
WertU  fiir  den  Gläubiger,  und  ohne  dass  ihr  bisheriges  Ausbleiben  ihm  einen  mit- 


d  BH  access  orische,  ^el  ch es  ausser  dem  Ursprung- 
Ik.hcn  Objekt  der  Obl.  oder  dessen  Surrogat 
ÄU  präHtiren  sei,  als  Inhalt  der  Forderung  be- 
trachtet, aieo  nur  Eowcit  es  das  eigentliche  Ob- 
jekt erseUt,  während  das  zweite  nur  bei  eigent- 
licher vtora  —  also,  nach  Wolff's  Ansicht, 
einer  kulposen ,  s.  Anm.  ^  —  soll  gefordert 
werden  können.  Ich  finde  aber  zu  dieser  Be- 
schTänkung  im  Allgem einen  mit  B  enfey  a.a.  O. 
S.  35&.  keinen  Grund  in  den  Quellen;  ja,  da 
Wolff  S.  124.  die  Grösse  des  Surr.-Int.  damit 
identifizirt^  wieviel  die  Leistung,  wenn  sie  zur 
rechten  Zeit  fresp^  überhaupt)  geleistet  worden, 
für  den  Gläubiger  werlh  gewesen  wäre,  so  sehe 
ich  in  der  That  keinen  wirklichen  Unterschied 
vom  gewühnlichc  neinfachen  Interesse.  (S.auch 
die  Beispiele  zu  der  2ten  u.  4ten  Obl.- Art  nach- 
her.) Hierzu  kommt  Folgendes.  Die  Klagen 
auf  da$  Interesse  werden  an  sich  nicht  von  mora 
abhängig  gemacht,  sondern  vielmehr  einfach 
mit  dey  Kicbtleistung  als  rechtlich  möglich  an- 
erkannt^ und  daa  Interesse  ohne  alle  Beschrän- 
kung, mithin  in  meiner  vollen  Ausdehnung,  so- 
weit ea  nicht  die  jaoia  ausdrücklich  erweitert, 
verstanden,  s.  z.  B.  fr,  1.  pr.  de  A.  E.  fr.  9.  pr. 
Lomü,  fr.  16.  §.  1.  fr.  24,  §.  2.  eod,  fr.  14.  59.  60. 
tie  V.  O.  Die  ersto  Stelle  erkennt  sogar  aus- 
drücklich die  UebersDh reitung  des  Werths  als 
mögliches  Interesse  an.  (S.  noch  nachher  bei 
den  vier  einzelnen  Obl.-Arten.)  Es  werden 
auch  die  fructüs  schlechthin  als  zum  Inbegriff 
der  Klage  aus  h.  fjtid.  gehörig  aufgeführt,  s. 
fr.  38.  §.  8.  9.  15.  A.  t.  —  Wolff  unterscheidet 
nun  aber  noch  ferner  das  Recht,  das  sog.  Surr.- 
Int,  zu  fordern,  in  formell  prozessualischer  und 
in  reeller  Hinsicht,  nämlich  je  nachdem  die 
Verurtheilung  noch  durch  Leistung  des  eigent- 
lichen Objekts  spater  abgewendet  werden 
konnte  oder  nicht;  letzteres  treffe  niur  bei  obl. 
1WU  faciendi^  fad^di^  und  solchen,  deren 
Leistung  an  einem  bestimmten  Ort  oder  nur  zu 
einer  bestimmten  Zeit  habe  geschehen  sollen, 
m .  Au  ch  hie  rü  b  er  k  an  n  ich  mit  W  o  1  ff  nicht 
Einer  Mc i nung  sein .  Für  die  e  r  s  t  e  dieser  vier 
Übh-Atten  unterliegt  db  Richtigkeit  dieserBe- 
merkung  allerdings  keinem  Zweifel,  da  facta 
infecta  ficri  neqtiennt^  allein  ebensowenig  die, 
daäs  das  Interesse  hier  in  Ansehung  seines  Um- 
iungs  nicht  geringer  als,  bei  sonst  feststehenden 
faktischen  Vor aua Setzungen,  nach  den  allge- 
meinen Grundsätzen  iu  beurtheilen  sei ;  W  o  1  f  fs 


Beispiele  selbst  bestätigen  auch,  dass  ein  ver- 
schiedener Umfang  hier  nicht  einmal  gedacht 
werden  kann.  Denn  wenn  A.  dem  Nachbar 
B.,  der  einen  Kramladen  hat,  verspricht,  sein 
Haus  an  keinen  Krämer  zu  verkaufen,  und 
selbst  oder  sein  Erbe  es  doch  thut,  so  muss  sich 
doch  B.*s  Interesse  gerade  auf  das  lucrum  cess. 
mit  ausdehnen;  in  Fällen  dagegen,  wie  fr.  2. 
§.  5.  de  V,  O.,  wo  nicht  eine,  sondern  mehrere 
Zuwiderhandlungen  denkbar  sind,  kann  das 
Interesse  sich  gerade  nur  auf  den  einen  Behin- 
derungsfall erstrecken,  nicht  auf  den  Werth 
der  ganzen  Obl. ,  mithin  kann  von  einem  Sur- 
rogat für  sie  selbst  nicht  einmal  die  Rede  sein. 
Wolff's  ganze  Ansicht  in  dieser  Beziehong 
scheint  überhaupt  daraus  hervorgegangen  xu 
sein,  dass  quanti  res  est  nur  eine  Art  der  abso- 
luten aestimatio  bedeute,  während  darunter  je 
nach  den  Umständen  auch  das  volle  Interesse 
zu  verstehen  ist,  s.  §.  86.  Anm.  ^  —  Für  die 
zweite  Obl.- Art  {faciendi)  führt  wegen  der 
Unmöglichkeit  des  Zwangs  zum  Handeln  die 
Nothwendigkeit  allerdings  zuletzt  zur  For- 
derung des  Interesses,  indem  (jetzt  wenigstens) 
auf  die  Handlung  selbst  geklagt,  diese  aber 
nicht  erzwungen  werden  kann  (s.  §.  90.  z.  A.), 
wiewohl  auch  hier  gleich  von  Anfang  an  auf 
das  Interesse  immer  noch  geklagt  werden  darf; 
allein  warum  die  später  noch  vorzunehmende 
Handlung  nicht  gestattet  sein  soll,  wenn  sie 
die  Klage  auf  das  Interesse  erledigen  kann, 
also  sobald  sich  dieses  nicht  aus  hinzugetre- 
tenen Gründen  (mittelbarer  Schaden)  erweitert 
hat,  sondern  durch  jene  vollkommen  befriedigt 
wird,  dafür  sehe  ich  so  wenig  einen  Grund,  wie 
dafür,  warum  das  Int.  andererseits  hier  in 
irgend  einer  Weise  beschränkt  werden  müsse. 
Letzteres  darf  aus  dem  Vorherigen  als  bewiesen 
vorausgesetzt  werden;  um  hier  noch  Beispiele 
anzuführen,  so  ist  in  fr.  48.  de  Judic.  u.  fr.  95.  de 
V.  O.  das  Interesse  in  keiner  Weise  beschränkt 
auf  den  Werth  der  insulOy  der  ja  auch  mit  dem 
Interesse  leicht  ausser  allem  Verhältniss  stehen 
könnte.  In  Ansehung  des  Ersteren  hingegen 
bezeugt  fr.  84.  de  V.  O.  zwar  scheinbar  aller- 
dings far  das  R.  R.,  jedoch  auch  nur  für  str.jur. 
a.  (worin  vielleicht  allein  schon  der  Schlüssel 
liegt,  s.  Benfey  a.  a.  O.  S.  347.)  das  Gegen- 
theil  von  der  /i7.  cont,  an,  indessen  kann  ich 
diese  Stelle  an  sich  schon  nur  mit  der  Beschrän- 
kung verstehen,  dass  dem  Gläubiger  nun  nicht 
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telbaren  Nacbtheil  bereitet  bat,  so  siebt  derselben  anstatt  des  Interesses,  welcbes  ftlr 
diesen  Fall  übrigens  nur  einfacb  den  absoluten  Wertb  enthalten  kann,  nichts  ent- 
gegen^. Hat  dieselbe  an  Wertb  verloren  oder  ist  ein  mittelbarer  Schaden  einge- 
treten, so  braucht  sie  der  Gläubiger  nicht  mehr  anzunehmen,  und  es  bestimmt  und 
vergrössert  sich  hiemach  das  Interesse^.  Hat  der  Schuldner  von  einem  zu  leisten- 
den Gegenstand  seit  der  Fälligkeit  der  Leistung  Früchte,  Nutzungen  oder  einen 
sonstigen  Gewinn  gezogen,  so  gebührt  dieses  nicht  ihm,  sondern  es  muss  dem  Gläu- 
biger mit  herausgegeben  werden ^^.     Ist  die  Leistung  ganz  unnütz  geworden,  so 


mehr  daran  gelegen  sei,  dass  die  Handlung 
{insulam  fieri)  geschehe,  vergi.  Glück  Komm. 
Bd.IV.  S.427.;  warum  soll  sie  aber  nicht,  wfire 
selbst  diese  Annahme  unzulässig,  unter  dem 
Einfluss  der  generellen  Bestimmung  des  §.  2. 
/.  de  Perpet,  et  iemp,  act.  ( Gai.  IV.  §.  114.)  ver- 
standen werden?  Denn  satisfacere  lässt  sich 
doch  nicht  blos  von  der  Leistung  des  Interesse 
verstehen,  und  die  Beyorwortung,  dass  die  Be- 
urtheilung  deshalb  dem  officio  jud.  zustehe 
(coli.  fr.  78.  de  Procur,,  Tergl.  Schröder  Com- 
fnent.  ad  §.  cit.)t  begreift  ohnehin  jede  Art  der 
satisfactio,  schliesst  aber  auch  natürlich  die 
Berücksichtigung  der  Frage  in  sich,  ob  dem 
Kläger  überhaupt  noch  damit  gedient  seL  S. 
überhaupt  über  die  Zulässigkeit  der  späteren 
unmittelbaren  Leistung  biszumUrtbeil  Keller 
Lit  Cont.  §.  22.,  bes.  S.  180ff.  —  Für  die  dritte 
Art  von  Obl.  gilt  das  zuletzt  Gesagte  wegen 
der  noch  möglichen  unmittelbaren  Leistung 
vermöge  der  Allgemeinheit  des  dafür  ange- 
führten Beweisgrunds.  Wenn  aber  gerade 
bei  dieser  noch  Wolff  (S.  109.)  eine  scharfe 
Unterscheidung  des  s.  g.  Surrogat-  und  ander- 
weiten Interesses  anerkannt  zu  finden  glaubt, 
so  kann  ich  das  ebensowenig  zugeben,  denn 
dass  und  inwiefern  in  fr.  2.  pr.  §.  8.  u.  fr.  3.  de 
Eo  quod  certo  L  culpa  resp.  vorausgesetzt  sei 
oder  nicht,  und  danach  dem  Interesse  ein  engerer 
oder  weiterer  Umfang  gesetzt  worden,  davon 
vermag  ich  in  diesen  Stellen  auch  nicht  einmal 
eine  Andeutung  zu  finden .  Vergl.  auch  B  e  n  f  e  y 
S.  848  f.  Von  der  vierten  Klasse  endlich  giebt 
Wolff  (S.  115.  u.  117.  119.)  selbst  zu,  dass 
Erfüllung  noch  zulässig  sei,  so  lange  res  in- 
iegra  sei,  d.  h.  sie  noch  für  den  Gläubiger  den 
vollen  Werth  habe  (woher  hier  diese  Inkon- 
sequenz?), allein  ebensowenig  wie  bisher  kann 
hier  die  Leistung  des  vollen  Interesses  anstatt 
des  vermeintlichen  Surrogat -Int.  bezweifelt 
werden.  Um  hier  bei  Wolff's  eigenem  Bei- 
spiel stehen  zu  bleiben,  dass,  wenn  ein  zu  einer 
bestimmten  Stunde  gedungener  Lohnkutscher 
auch  etwas  später  komme,  so  lange  nur  noch 
res  integra  sei,  seine  Leistung  noch  angenom- 


men werden  müsse,  —  so  fragt  es  sich,  worin 
für  den  entgegengesetzten  Fall  das  Surr.-In- 
teresse  bestehen  solle?  Würde  nun  nicht, 
wenn  der  Besteller  inzwischen  Extrapost  zu 
nehmen  genöthigt  gewesen ,  um  seinen  Beise- 
zweck  zu  erreichen,  der  Kutscher  die  Differenz 
des  höheren  Preises  für  diese  zu  zahlen  gehal- 
ten sein?  8.  auch  c.  10.  de  A.  E,  Hätte  dage- 
gen der  Besteller  eine  wohlfeilere  Gelegenheit 
gefunden,  oder  seine  Reise  aufgegeben,  so 
würde  von  einem  Surr.- Int.  mit  dem  Ver- 
schwinden alles  Interesses  keine  Rede  sein 
können.  —  S.  auch  noch  die  Anm.  ^  ff. 

8  §.  2.  /.  de  Perp.  et  temporal,  act.  und  vgl. 
vor.  Anm.  Der  Gläubiger  kann  also  für  diesen 
Fall  die  unmittelbare  Leistung  nicht  ablehnen, 
nur  wird  es  freilich  darauf  ankommen,  dass  sie 
für  ihn  wirklich  den  vollen  und  unversehrten 
Werth  habe,  widrigen  Falls  kann  er  allerdings 
bei  der  auf  das  Interesse  erhobenen  Klage 
stehen  bleiben.  Sollte  er  seinen  Klageantrag 
nicht  auf  dieses,  sondern  auf  jene  unmittelbar 
gestellt  haben  (s.  §.  90.  z.  A),  so  folgt  das  um 
so  mehr,  nur  würde  daneben  noch  ein  etwa- 
niger  Schadensersatz  in  Betracht  kommen.  Für 
mehrere  einzelne  Obl.-Arten  ist  dies  schon  in 
der  vor.  Anm.  dargethan  worden ;  für  andere, 
namentlich,  wo  es  tiuf  ein  restituere  oder  exhibere 
ankommt,  ist  selbst  nach  R.  R.  nie  ein  Zweifel 
daran  gewesen,  so  wenig  wie  für  die  in  rem  ac/^, 
s.  Keller  a.a.  O.  S.  184. 

9  Unter  dieser  Voraussetzung  nämlich  ist  die 
unmittelbare  Leistung  nicht  von  der  Art,  dass 
sie  die  Schuld  wirklich  und  vollständig  auflöste, 
daher  bekanntlich  die  Restitution  einer  Sache 
im  verschlechterten  Zustand  nicht  für  eine 
solche  erachtet  wird.  (Vergl.  fr.  8.  §.  1.  Cotn- 
modati.) 

10  Fr.  88.  §.  8.  9. 15.  h.  t,  fr.  18.  §.  18.  de  A,  E. 
fr.  23.  «od.,  vgl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  124.  4.  u.  Mühlenbruch  §.  372.;  letzterer 
statuirt  insofern  einen  Unterschied,  dass,  nach 
einigen  der  z.  A.  der  Anm.  ^3  cit.  Stellen,  die 
Verpflichtung  zur  Herausgabe  der  Früchte  bei 
den  nach  Art  der  b.  f.  jud.  zu  behandelnden 
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kann  zwar  unter  allen  Uniständaii  ein  etwani^es  Interesse  gefordert  werden  ^^  ^esei 
kann  jedoch  aucli  in  der  blog^en  Auflösung  des  ganzen  vertraj^^smä-ssigen  Sebuldve^ 
hältnisses,  also  in  dem  Recht,  von  dem  Schul d^'^erliältniös  zurückjau treten  und  es  als 
aufgehoben  ku  betrachten,  bestehen,  namentlich  wenn  der  Gläubiger  xn  einer  Ge- 
genleistung verpflichtet  war^-\  —  Dagegen  kann  das  Interesse  durch  den  Verfüg 
einen  noch  weiteren  Uuifaug  erlangen^  beKonderii  auch  durch  den  Begriff  der  Yer- 
KugBzinsen,  s.  IL  A.  1.  1)^^,  und  cleranachst  ist  nicht  zu  Übersehen,  dass  es  nick 
leicht  ohne  Bchon  eingetretenen  Verzuge  zur  Klage  kommen  und  derselbe  erst  durct 


Klagen  aus  Testamenten  nur  txtit  der  fnora  erst 
beginne,  Tiährend  &a  übrigens  dieser  dazu  nicht 
bedürfe.  Dies  scheint ,  bea,  nach  fr*  35,  k  f., 
allerdings  gegründet  ^  worin  ein  Unterach ied 
ZTTi sehen  den  fettts  und  d^m  increpientum  ge- 
macht ist,  —  Darüber,  in\riefem  die  Benutzung 
einer  fremden  Sache  eine  Obligation^ widrige 
sei,  a,  g.  101.  TV.  und  das  Weitere  bei  den  ein- 
zelnen Obl.,  vgL  z,  B.  fr  13.  §,  1,  CammofJati; 
trar  sie  gestattet,  so  fällt  sie  mit  der  Fälligkeit 
der  Rückgabe  yveg;  war  »ie  nicht  gestattet,  so 
ist  die  TT^iraTiKgabe  des  gezogenen  Nutzens 
Haupt ^i^f:enshLE>d  der  Forderung  mit,  und  die 
jS'äL'btl^istun^T  imcl  Verzug  ohne  weitere  Bedeu- 
tung für  WiTf  l'ntBtthung. 

^1  Vgl  Anna, '  bei  der  vierten  Obb-Art,  und 
c.  10.  fie  A,  K 

^-  Diese  Wirkung  wird  von  Vielen  als  eine 
solche  des  Verzugs  aufgeführt,  b,  z.  B,  Glück 
Komm,  Bd.  IV.  ö.  417.  Thibaut  §-  y9.  II.  5. 
Wening  §,  242,  {105,  1))  254-  (129.)  Puchta 
g.  268.  b).  Ohne  Zweifel  ist  dieselbe  als  rechte 
lieh  möglich  vollkommen  gegründet,  wenn  sie 
nicht  schon  mit  der  blossen  Nichterfüllung  ein- 
tritt, was  ebensowohl  vorkommen  kann  und 
von  den  Umstanden  abhängt,  s,  Anm.  ^  bei  der 
vierten  Obl. -Art.  Dagej^en  bestreitet  M ad ai 
S,  3Ö1  ff.  ein  solches  Recht  de»  Gläubigers 
gänzlich  j  indem  er  nach  fr.  24,  §.  4.  Xf?ca^4  wegen 
Gestattung  der  Klage  auf  das  Interesse  eine 
Portdauer  der  ObL  annimmt,  die  übrigen  dafür 
angeführt  werdenden  Steilen  aber  gar  nichts 
beweisen  sollen,  obwohl  er  Zug lebt,  dass  der 
Schadensersatz  in  seinem  endlichen  Kesultat 
auf  gänzliche  Aufiiebung  des  Vertrags  hinaus- 
kcniimen  könne ^  wobei  man  aber  nicht  von  einer 
^  durch  einseitiges  Wollen  dea  Gläubigers  ge- 
flchehenenAuflöBungreden  dürfe.  AUein^die 
anderen  Stellen  bei  Seite  gesetzt^  ist  bei  der 
Auslegung  des  fr  24.  d.  überseben,  dass  in  den 
Worten  :  neque  tp^e  penshn.  nom.  üttigaius  e*/, 
■wirklich  ein  ferneres  Niohtverpflichtetsein  aus- 
gesprochen  ist,  ferner  dass,  wenn  die  Stelle  die 
Eingehung  eines  neuen  Verhältnisses  (Hechts) 


gleicher  Art  ohne  Zustimmung  des  fi^üheren 
Kontrahenten  gestattet  ^  darin  offenbttr  der 
Rücktritt  von  dem  mit  diesem  gescblosseoeu 
gestattet  sein  muss,  da  ja  ausdrücklich  versus^ 
ge^ietzt  ist,  dass  er  dtnibas  mm  suf/idat^  uni 
endlich ,  dass  eine  Klage  auf  Entschädigung 
auch  nach  der  vom  Gegner  verschuldeten  Auf- 
lösung eines  Kontraktsverhältniases  moglicEi 
bleibt.  VglSchillinga.  a.  0.  S,  2G7.  Aller- 
dings aber  bietet  das  Sachverhältniss  die  Auf* 
fassung  dar,  dass,  insofern  das  Interesse  la  der 
Auflösung  des  Verhältnisses  besteht ,  ddr, 
welcher  von  dem  Recht,  vom  Xontrakt  zurück- 
Kutreteu,  Gebrauch  macht,  auf  diese  Wel^ 
seinen  Anspruch  seihst  befriedigt  ^  so  da&s  das 
Resultat  immer  mit  dem  Begriff  des  Interes^ 
unter  solchen  Umständen  verbunden  bleibt, 
wf*lches  dann,  wenn  der  Säumige  später  Beiner- 
Bcits  die  ObL  klagbar  machen  will ,  exdpt^fi*'* 
geltend  gemacht  werden  muss.  Es  erlischt 
also  m.  a*  W,  der  Vertrag  nicht  schleebtbin 
ipso  jure*  Indessen  würde  selbst  dies  wenig- 
stens nicht  unmügUch  sein,  sobald  sieb  die 
Umstände  ao  gestalten  sollten,  dasa  ein  mntwif 
düsensti*  tat^itus  angenommen  werden  könnte; 
so  namentlich  in  dem  Fall:  nam  et  quittc.  des 
fr.  24.  d,  —  Eine  Mittelmeinung  hst  FritJ 
S.  366.,  indem  er  nach  dieser  Stelle  dos  Recht 
des  Rücktritts  nur  beim  Miethkonlrakt  zügel>«Ji 
"wilb  Allein,  dass  gelegentlich  dessen  tlavan 
die  Rede  ist,  berechtigt  daiu  um  so  ivcnigfft 
als  kein  innerer  Grund  dazu  zu  entdecken  is^- 
Denn  warum  soll  z.  B.  derjenige,  welcher  ßut 
einem  Anderen  beabredet,  dass  dieser  iha^  f*" 
einem  gewissen  Ort  zu  einem  gewissen  Tsg 
ein  Darlehn,  welches  er  daselbst  nothwendig 
braucht,  vorstrecken  soll,  an  dieses  J3öd*  *« 
mutuii  dnnda  gebunden  sein  j  wenn  dieser  mi^ 
der  Zahlung  In  Rest  bheb ,  und  jener  rant  de^ 
Gelds  im  Augenblick  bedürftig,  gen ölhigt  ge- 
wesen ist,  einen  anderen  Gläubiger  zu  suchefl 
und  gefunden  hat? 

13  Vgl.  ferner  z.  B.  den  Satz  hei  Anm.  ^^^'^ 
^tjd  bei  Amn,  ^. 
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diese  entstehen,  und  somit  eine  verschiedenartige  Berechnung  des  Interesses  ein- 
treten wird". 

4)  Hat  dem  Schuldner  das  Recht  zugestanden,  den  Ort  zur  Leistung  zu  wäh- 
len, so  verliert  er  dasselbe,  sobald  der  Gläubiger  wegen  deren  Ausbleibens  zur 
Klage  schreitet,  indem  sich  nun  jener  nach  den  gewöhnlichen  Grundsätzen  be- 
stimmt, s.  §.  92.^^.  Er  verliert  femer  dadurch  ein  Wahlrecht  der  Art,  wenn  ihm 
freistand,  eine  Summe  Gelds  in  fuugibeln  Sachen  nach  deren  Marktpreis  zu 
leisten^^. 

5)  Wenn  der  Miether  zwei  Jahre  lang  mit  dem  jährlich  zu  leistenden  Mieth- 
zins  aus  einem  auf  noch  längere  Zeit  eingegangenen  Miethkontrakt  in  Rückstand 
ist,  so  steht  dem  Vermiether  das  Recht  zu,  vom  Kontrakt  zurückzutreten,  und  jenen 
der  Miethe  zu  entsetzen".  Hiermit  steht  das  gleiche  Recht  des  Dominus  einer 
Emphyteuse  wider  den  Emphyteuta  in  Verbindung,  dessen  §.  55.  a.  E.  unter  3)  u.  4) 
gedacht  worden  ist^®. 

6)  In  einigen  wenigen  Fällen  entsteht  unmittelbar  durch  gesetzliche  Anordnung 
mit  dem  Ausbleiben  der  Zahlung  einer  Geldsumme  oder  Leistung  fruchttragender 
Sachen  eine  Verpflichtung  zu  Zinsen  oder  zur  Herausgabe  der  Früchte,  nämlich: 

a.  zu  Gunsten  frommer  Stiftungen  von  Vermächtnissen,  welche  ihnen  ausgesetzt 
worden,  und  zwar  vom  Tod  des  Erblassers  an,  wenn  der  Onerirte  sie  sechs  Monate 
nach  Eröffnung  des  Testaments  nicht  entrichtet  hat;  vorausgesetzt  ist  natürlich,  dass 
das  Vermächtniss  fällig,  nicht  seine  Leistung  noch  schwebend  oder  verschoben, 
und  dass  Jemand  vorhanden  sei,  an  den  sie  für  die  Stiftung  geschehen  konnte  ^^. — 

b.  Zu  Gunsten  des  Ehemanns,  welchem  eine  Mitgift,  gleichviel  von  wem,  ver- 
sprochen ist,  wenn  ihm  dieselbe  binnen  zwei  Jahren  nach  Eingehung  der  Ehe  nicht 
eingehändigt  worden-,  die  Zinsen  betragen  in  diesem  Fall  vier  Prozent^^.  c.  Der 
Käufer,  welcher  den  Gegenstand  des  Kaufs  übergeben  erhält,  ohne  dass  auf  Kredit 
gehandelt  worden,  und  den  also  sofort  fälligen  Kaufpreis  nicht  bezahlt,  ist  von  da 
an  gehalten,  denselben  zu  verzinsen'^. 

1**  Fr.  3.  pr.  h.  t.  {verb,  tametsi  non  facile  etc.)  16  Hierauf  macht  Schilling  a.  a.  O.  nach 

■vgl.  Anm.  6*.  fr,  57.  pr.  de  Solut,  auftnerksam ,  nur  dass  er 

^  Vgl.  §.  92.  Anm.  ^.    Diese  Wirkung  vin-  auch  diese  Wirkung  fiir  die  mora  in  Anspruch 

dizirt  Schilling  a.  a.  O.  S.  268.  gegen  Madai  nimmt;  dagegen  gilt  ebenso  der  Inhalt  der  Tor. 

a.  a.  O.  S.  400  ff.  der  mora  darum,  weil  diese  Anm.    Es  ist  die  Frage,  ob  man  nicht  nach 

durch  die  Ueberreichung  der  Klageschrift  an  dieser  Stelle,  anstatt  fungibler  Sachen,  Leistun- 

den  Schuldner,  oder  wenigstens  durch  die  lit,  gen  jeder  Art  substituiren  "könnte?    Indessen 

conL   beginne  (s.  Anm.  ^);   allein  zwischen  würde  man  damit  die  rein  alternative  Obl.  hier- 

diesen  beiden  Momenten  iind  der  Klaganstel-  her  ziehen,  was  unzulässig  ist,  s.  Anm.^^  Nr.  8.; 

lung  liegt  doch  noch  ein  Zwischenraum,  für  dagegen  scheint  mir  die  Erwähnung  des  mel 

welchen  die  Frage  von  der  Wahl  von  Wichtig-  allerdings  nur  ein  Beispiel  fung.  Sachen  zu  sein, 

keit  ist,  und  diese  gerade  betrachte  ich  durch  und  die  Ausdehnung  auf  diese  völlig  gegründet, 

die  cit.  Stelle  entschieden,  so  dass  es  also  der  6.  noch  Anm.  ^. 

mora  nicht  erst  noch  bedarf,  um  diese  Wirkung  17  Pr.  54,  §.  1.  fr.  56.  Locati,  vergl.  Wo  Iff  a. 

eintreten  zu  lassen;  denn  petitio  darf  und  muss  a.  O.  S.  175  ff. 

doch  von  der  ersten  einseitigen  prozessual!-  ^^  C.  2.  de  Jure  emphyt.  u.  s.  dens.  S.  179  ff. 

sehen  Handlung  des  Klägers  verstanden  wer-  1*  Nov.  131.  c.  12.  u.  vgl.  dens.  S.  172  f.,  s. 

den.   Andererseits  aber  geht  dieses  Wahlrecht  noch  Anm.  '^  u.  A.  21. 

auch  durch  Eintritt  der  mora  nicht  verloren,  20  C.  31.  §.  2.  de  J.  />.,  vgl.  noch  dens.  S. 

sondern  erst  (resp.  schon),  wenn  Klage  ange-  174  f.     S.  noch  Anm.  21. 

stellt  wird;  mithin  ist  der  Eintritt  der  mora  21  Pr.  13.  §.  20.  21.  deA.  E.  c.  5.  eod.  fr.  18. 

ohne  Klaganstellung  darauf  ohne  allen  Ein-  §.  1.  h.  t.  c.  2.  eod.  Vergl.  auch  Madai  S.  191  ff. 

fluss.  Vergl.  VangerowS.  21. unddiedortGen.  Unterbolzner  a.  a.  O.  S.  326.4.  Wolff  a.  a. 
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7)  Bei  gegenseitigen  Obligationen  hat  das  Ausbleiben  der  eigenen  Leistung  ^^ 
Einfluss  auf  die  Möglichkeit,  die  eigene  Forderung  geltend  zu  machen,  welcher 
aber,  je  nach  dem  verschiedenen  Inhalt  der  besonderen  in  der  Gesammtvei-pflich- 
tung  enthaltenen,  unerfüllt  gebliebenen  Leistungen  verschieden  sein  kann,  s.  darüber 
§.  97.  IL  4. 

8)  Wenn  durch  üebereinkunft  der  einen  Vertrag  abschliessenden  Personen  an 
die  Nichterfüllung,  sei  es  mit  oder  ohne  Beifügung  eines  Termins,  woran  es  freilieh 
nicht  leicht  fehlen  wird,  gewisse  Folgen  geknüpft  worden  sind,  so  treten  diese 
sofort  ein,  sobald  die  fallige  Leistung  ausbleibt,  indem  darin  eine  Bedingung  für 
jene  liegt,  welche  dadurch  in  Erfüllung  geht;  namentlich  gehört  hierher  der  kom- 
missorische  Vertrag  und  die  Konventionalstrafe  (§.  101.  I.  3.  u.  §.  88.  III.). 

2.  Für  alle  Fälle,  in  welchen  durch  Nichterfüllung  Nachtheile  für  den  Schuld- 
ner eintreten,  gilt  der  Satz,  dass,  wenn  die  Veranlassung  dazu  vom  Gläubiger  aus- 
gegangen ist,  daraus  eine  Exception  (doli)  wider  denselben  erwächst,  wodurch  sein 
Anspruch  darauf  abgewendet  werden  kann^^.  Es  ist  femer  einer  so  geringen  Ver- 
zögerung der  Leistung,  die  beim  Verzug  und  dessen  Wirkungen  nicht  beachtet  wird 
(s.  Nr.  IL  A.  4.  z.  A.),  hier  zwar  nicht  der  Einfluss,  die  Nichterfüllung  unwirksam 
zu  machen,  beigelegt,  denn  deren  Folgen  sind  an  sich  absolut  und  rechtlich  notb- 
wendig,  indessen  muss  jener  doch  in  Bezug  auf  die  Forderung  des  Interesses  über- 
haupt und  die  Abwendung  der  desfallsigen  Klage  darum  derselbe  Einfluss,  wie 
beim  Verzug,  eingeräumt  werden,  weil  der  letztere  als  ein  stärkerer,  charakterisirter 
Grad  der  Nichterfüllung  und  also  der  Rechtsverletzung  erscheint,  und  soweit  er 
sich  mit  dieser  in  nachtheiligen  Folgen  wesentlich  gleicher  Art  begegnet,  in  dieser 
Wirksamkeit  aus  dem  gedachten  Grunde  doch  nicht  gehemmt  werden,  ein  minderer 
Grad  aber  ungeachtet  eines  solchen  mit  derselben  fortdauern  kann.  Dies  kann  um 
so  weniger  Bedenken  haben,  als  es  sich  dabei  nicht  eigentlich  um  Wiederaufhebung 
eingetretener  Wirkungen,  sondern  um  deren  Eintritt  und  dessen  Abwendung  han- 
delt, und,  wie  vorher  unter  Nr.  3)  gesagt  wurde,  die  unmittelbare  Leistung  anstatt 
des  Interesses  überhaupt  noch  so  lange  angenommen  werden  muss,  als  sie  von  un- 
verändertem Werth  für  den  Gläubiger  ist^*. 


O.  S.  145  ff.  nimmt  hier  objektive  mora  an,  und  schuldeten  Verzug,"  er  wird  dazu  nur  durch  die 

zieht  dann  hierher  noch  eine  Anzahl  Stellen,  Reflexion  bewogen,  dass  schuldlos  eintretende! 

worin  der  Verpflichtung  zU  Zinsen  vom  Kauf-  Unmöglichkeit  der  Leistung  die  Obligat,  selbst 

preis  in  Verbindung  mit  mora  Erwähnung  ge-  aufhebe,  allein  dies  steht  mit  jener  ausser  allem 

schiebt,  wie  c.  18.  de  A.  E.  c.  5.  de  Pactis  inier  Bezug,  so  dass  es  einer  Bevorwortung  so  wenig, 

emtor.;  allein  in  diesen  Stellen  ist  die  Voraus-  wie  in  Ansehung  anderer  Erlöschungsarten  der 

Setzung  eine  andere ,  nämlich,  dass  der  Kauf-  Obl.  bedarf.    In  der  That  ist  also  Unterholz-! 

preis  früher  nicht  fällig,  m.  a.  W.  also  kreditirt  ner  mit  der  diesseitigen  Auffassung  einver- 

war,  sondern  es  erst  durch  Mahnung  wurde;  s.  standen.    Andere  fuhren  diese  Folge  als  eine 

auch  Benfey  a.  a.  O.  S.  191.  —  Die  obigen  Wirkung  des  Verzugs  auf,  dessen  es  aber,  um 

Wirkungen  werden  häufig  irrthümlich  erst  der  sie  eintreten  zu  lassen,  gar  nicht  bedarf;  s.  auch 

eigentlichen  mora  beigelegt,  s.  Madai  a.  a.  O.  Madai  S.  390  f. 

u.  S.  196  ff.  (8.  auch  dort  S.  205.  u.  Benfey  S.  23  Fr.  S.  8.  de  NauU  foen.  fr.  1.  §.  3.  de  E^per 

198  ff.  wegen  fr.  88.  §.  1.  ä.  L),  andererseits  darf  quem ,  fr.  122.  §.  8.  de  F.  O.  fr.  9.  §.  1.  h.  t.  fr.  4. 

man  aber  auch  nicht  andere  erst  mit  der  mora  §.  4.  de  Lege  commiss.   Vergl.  Wolff  S.  88  ff.  u. 

eintretende  hierher  ziehen ,  vergl.  Anm.  70.  —  §.  gg.  Anm.  8*. 

Ueber  den  Zinsfuss  in  diesen  Fällen  s.  §.87.  24  Die  obigen  Gründe  reichen  zwar  nach  m. 

Nr.  III.  A.  E.  schon  vollkommen  hin,  indessen  kann  auch 

22  Diese  Wirkung  knüpft  Unterholzner  unbedenklich  fr.  135.  §.  2.  de  V.  0,  hierfür  gei 

S.  125.  an  einen  „wenigstens  nicht  ganz  unver-  nannt  werden,  da  mora  in  demselben  auch  sehj 
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3.  Die  Frage  endlich,  durch  welche  Rechtsmittel  diese  Wirkungen  der  Nicht- 
erfiillung  geltend  gemacht  werden,  beantwortet  sich  nach  deren  Verschiedenheit  von 
selbst  Es  ist  auf  Seiten  des  Gläubigers  vor  Allem  die  Hauptklage,  also  die  aus 
der  Obligation;  für  die  Wirkungen  unter  Nr.  I.  5)  kann  auch  die  zuständige  in  rem 
actio  gebraucht  werden-,  für  die  unter  Nr.  7)  besteht  die  eigenthümliche  Einrede  des 
nicht  erfällten  Kontrakts;  die  vertragsmässig  besonders  beabredeten  Wirkungen 
endlich  können  sowohl  mit  der  Hauptklage  aus  der  Obligation  als  auf  Grund  des 
Vertrags  selbst  in  Anspruch  genommen  werden.  Auf  Seiten  des  Schiüdners  kann 
fttr  Nr.  2)  nur  von  der  Einrede  der  Verjährung  die  Rede  sein-*.  Dagegen  fallen 
die  wider  den  letzteren  eingetretenen  Nachtheile  dann  weg,  wenn  der  Gläubiger  die 
Hauptleistung  noch  annimmt,  ohne  Anspruch  auf  dieselben  zu  erheben  ^^. 

II.  Der  Verzug  wurde  schon  vorher  (z.  A.)  sowohl  in  Bezug  auf  den  Schuld- 
ner wie  auf  den  Gläubiger  soweit  bestimmt,  wie  dies  überhaupt  möglich  ist^^.  Er 
ist  nach  beiden  Seiten  hin  in  Voraussetzungen  wie  in  Wirkungen  und  auch  sonst 
noch  verschieden,  und  deshalb  müssen  jene  auseinander  gehalten  werden'^. 

A.  1.  Von  überwiegender  Wichtigkeit  und  darum  auch,  wenn  vom  Verzug  im 
Allgemeinen  die  Rede  ist,  immer  gemeint  ist  der  des  Schuldners.  Dies  wegen  der 
grossen  praktischen  Bedeutung  seiner  Wirkungen,  von  welchen  daher  zur  Erörterung 
Beines  Wesens  zweckmässiger  zuerst  gehandelt  wird. 

Den  Wirkungen  des  Verzugs  auf  Seiten  des  Schuldners  liegt  der  Gedanke  zu 
Grunde,  dass  er  für  jede  dem  Gläubiger  insofern  nachtheilige  Folge,  als  nunmehr 
die  Leistung  gar  nicht,  oder  nicht  in  dem  Umfang  wie  sie  sollte,  geschehen  kann, 
oder  nicht  mehr  den  Wcrth  hat,  wie  vor  dem  Verzug,  einstehen  und  also  das  ge- 
sammte  Interesse  daran,  dass  sie  nicht  vor  dem  Verzug  geschah,  zu  erstatten  hat^^. 


wohl  einfach  den  blossen  Aufschub  bedeuten 
kann,  nicht  wirkliche  moraj  und  der  darin  be- 
handelte Fall,  wenn  deren  Voraussetzimgen 
fehlen,  immöglich  anders  entschiedeu  werden, 
indem  auf  die  mora  als  solche  nicht  das  geringste 
Gewicht  gelegt  ist. 

«5  Vgl.  WolffS.  23Sfr. 

^  Darin  liegt  nämlich  ein  stillschweigender 
Verzicht,  s.  fr.  28.  pr.  de  Recept.  fr.  10.  in  f.  de 
Eo  quod  certo  L  Vergl.  Wolff  S.  218 ff.  und  be- 
sonders wegen  Wegfalls  auch  der  Wirkung  un- 
ter Nr.  5)  bei  Annahme  d.  Pachtgelder  und  des 
Kanons,  S.  225  ff.  auch  229.,  nur  dass  dieser 
wegen  Annahme  seiner  objektiven  mora  hier 
von  emex  piirgatio  morae  spricht,  wovon  nicht 
die  Rede  sein  kann.  Eine  theil weise  Erfüllung 
und  deren  Annahme  hat  diese  Wirkung  nicht. 
Wegen  der  lex  commiss.  s.  §.  101. 

^  S.  Anm. '  a.  E.  —  Ich  nehme  hiemach  nur 
eine  Eintheilung  der  mora,  also  dehitoris  oder 
solvendi  und  creditoris  oder  accipiendi,  an.  Bei 
Aelteren  finden  sich  noch  manche  andere ,  die 
ganz  überflüssig  sind,  s.  Madai  S.  25  f.  Der 
Unterschied  der  mora  ex  persona  und  ex  re  (s. 
A.  1)  2))  bezieht  sich  nur  auf  mora  debitoris,  S. 
Anm.  *». 

^  Häufig  werden   gemeinschaftliche  Wir- 


kungen der  mora  far  Gläubiger  und  Schuldner 
und  dann  besondere  für  beide  unterschieden, 
und  hiemach  die  Darstellung  angelegt;  allein 
abgesehen  von  der  Verschiedenheit  d^r  Ansich- 
ten, welche  hierin  und  welche  dorthin  gehö- 
ren, sehe  ich  hierbei  nicht  nur  keinen  systema- 
tischen Gewinn ,  sondem  halte  es  auch  wegen 
des  beträchtlichen  Unterschieds  der  Verhält- 
nisse der  Eigenthümlichkeiten  der  Folgen  für 
beide  Personen  für  unzweckmässig.  Die  Aus- 
sprüche in  fr.  3.  §.  4.  A.  /.  fr.  87.  in  f.  Mandatiu, 
fr.  173.  §.  2.  de  R.  J.j  dass  Jedem  seine  mora 
schädlich  sei  u.  keinen  Vortheil  bringen  dürfe, 
sind  zu  allgemein ,  als  dass  sie  als  ein  gemein- 
samer systematischer  Ausgangspunkt  brauch- 
bar wären.  Auf  die  Berührungspunkte  des  Zu- 
sammentreffens wird  bei  der  mora  creditoris 
aufmerksam  gemacht  werden.  S.  auch  Madai 
S.  269  ff.  Schilling  a.  a.  O.  S.  248  f. 

»  Fr.  17.  §.  1.  de  R,  V,  fr.  21.  §.  3.  de  A.  E, 
fr.  8.  82.  §.  2.  Ä.  /.  fr.  89.  §.  1.  de  Leg,  L  fr.  26. 85. 
pr.  de  Leg.  III.  fr.  8.  §.  6.  de  Precario,  fr.  114.  de 
V.  O,  Ueber  den  möglichen  Umfang  des  In- 
teresses und  dessen  Voraussetzungen  s.  §.  86. 
bei  und  in  Anm.  ^K  Ueber  das  Princip  der  mora 
dehit.  vgl.  Wolff  S.  441  ff.,  mit  dem  ich  nur  in- 
sofern nicht  übereinstimme,  als  er  die  mora  als 
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Der  Umfang  dea  Intetessea  liängt  aiicL  hier  von  den  Umständen  ab,  und  so  ist  es 
möglich,  dass^  wenn  diese  ihn  nicht  erweitern,  er  sich  über  die  Grenzen  dcKJenigeD, 
welches  schon  dnrch  die  Kichterfüllung  der  Fordemng  ohne  Hinzutritt  des  Ben^ifia 
des  Verznga  begründet  wird  (s,  Nr  L  1,^)),  nicht  ausdehnt  Dies  gilt  auch  na- 
mentlich von  der  Eefugnias  des  nichts« uniigen  Interessenten,  von  der  ObligatioD 
wegen  dea  Verzugs  dea  anderen  zurückzutreten^^.  Sind  die  Umstände  aber  da- 
nach ^\  so  kann  er  diese  betrUchtlich  übersclireiten,  und  sich  bis  zcir  äussersten 
möglichen  Spitze  des  Interesses  erheben.  Sonach  kann  durch  den  Verzug  der  In- 
halt der  Obligationen  sich  zwar  ausdehnen  und  vergröHsem ,  es  entsteht  aber  da- 
durch kein  neuea  besonderes  Vejhältniss  mit  besonderen  Rechtsmitteln^^,  Der  Ver- 
zug fulu^t  nun: 

1)  die  Vei-pflichtung  zur  Leistung  der  otnnis  rauasa  herbei,  es  haftet  also  der 
Schuldner  namentlich  für  alle  diejenigen  Nutzungen,  Erzeugnisse  und  Früchte  einer 
zu  leistenden  nutzbaren  oder  fruchttragenden  Sache ^  welche  der  Gläubiger  von  d6^ 
seihen  von  Zeit  des  Verzugs  an  bis  zur  Herausgabe  hatte  ziehen  können ^  gleichviel 
ob  der  Säunuge  sie  gezogen  haben  würde  oder  könnte^.     Dasselbe  gilt  von  aUeii] 


sptcies  oder  eufpa  betrachtet,  und  also  diese 
auch  überall  voraussetzt;  allein  die  Forderung 
des  Interesses  ist  davon  nicht  abhüugig,  a. 
Anm.  ^.  Dieses  paast  denn  auch  auf  die  mora 
üred.j  8.  Anm.  «>,  Hadai  a.  a.  0.  S.  269  ff, 
S64.  312.  aSS.  451.  betrachtet  als  Bolehejs  die 
perpeiuaiiu  ohUtjatiouu^  welche  dann  nur  die 
mora  deb.  umfasst,  aüein  auch  der  BcwcsiSt  dass 
die  einzelnen  übrigen  Folgen  daraus  abgeleitet 
seieuj  kann  nicht  als  gelungen  angesehen  wer- 
den ^  sondern  bringt  die  Leistung  des  Inter- 
eeses  in  einen  erzwungenen  Zusanimenhang 
mit  der  Tragung  des  perknium  und  praeMatio 
casus  t  während  der  diesaeitigeo  Ansicht  der 
natürliche  Klimax  zu  Grunde  liegt  i  dass  da^ 
Interesse  sich  auf  den  Fall  mit  ausdahnt,  wenn 
die  unmittelbare  Leistung  unmöglich  gewor- 
den ist.  Vgl.  auch  Schilling  a,  a,  0.  S.  25S. 
und  Frit;s  8.  362,  —  Die  Verschiedenheit  der 
rüm  beben  Bestimmungen  für  xtr,  Jitr,  u.  b.  f.  a. 
Bind  jetzt  verschwunden,  und  die  weiterreichen- 
den der  letzteren  überall  anwendbar.  Vgl. 
darüber  Wo Iff  8,444.448- u,  Unterholaner 
S.  120. 

*>  Vergl.  den  Salz  bei  Anm.  '*, 

31  Vergl.  Madai  a,  a.  0.  ö,  316.  Diea  passt 
ursprünglich  für  das  R.  E.  nur  auf  6.  f,  act., 
während  für  sir.  jur.  a.  der  Richter  an  be- 
itimmte  Momente  gebunden  blieb ,  s.  Anm.  ^ 
2}  (Schilling)^  nach  heut.  K  greift  die  Be* 
Stimmung  rück  sichtlich  der  ersteren  in  §.  30. 
/.  rftf/lci!/Fi«,  über  die  letzteren  auch  hierin  über, 
s-  Anm*  ^,  Unbegründet  iat  übrigens  M  a  d  a  i '  s 
Annahme  (S,  33^,)  einer  besonderen  obligatio 
»nlceudi  dyxTi^h.  die  mora;  dieselbe  steht  auch  in 
Widerspruch  mit  der  (richtigen)  Verneinung 


einer  besonderen  Kkge  auf  Verzugszinsen^  S. 
358.  Ebenso  die,  dass  bei  Sachleistungen  der 
Schuldner  defentoT  rei  €Utenae  werde;  s.  auch 
Schillings.  2jS. 

a»  S.  Anm,  12. 

^  Fr.  3.  pr  8,  39.  h.  L  fr.  23.  pr,  de  Leg.  I.  fr- 
2G.  de  Leg.llL  fr.  IS.  pr.  44.  §.  1.  ad  Sd.  TrMi 
Soviel  den  Anfangspunkt  betrifft,  handeln  diese 
Stellen  zwar  nur  von  einer  nach  Analogie  der 
t.  f.  übl.  zu  beurtheilenden  Forderung  (§,  3- 1* 
de  LfffaL  §.  l.  I.  de  FidofRfir.  hered,),  inde5fien 
ist  an  der  allgemeinen  Anwendbarkeit  deri^l- 
ben  um  so  weniger  ein  Zweifel,  ala  die  Natur 
der  b.  f.  neg.  dies  schon  mit  mth  bringt^  u.  fr.äl 
§.  2.  vergh  mit  34.  h,  t.  es  direkt  hestäti^ti;  t 
Madaia.  a.  ü.  S.  351  f.  u.  SchilHcg  S.  261. 
A.  E.  u.  f.  (Nach  fr.  3.  §.  \.h,L  fr.  38.  g.  7-  i^^ 
u,  fr,  31.  de  IL  C.  Tvird  die  Verpflichtung  Eor 
Herausgabe  der  omnis  cattsifa  für  ^lr,jiir.  a.  ei't 
mit  nnd  durch  die  lit,  conL  begründet ^  beuft 
restituere  jedoch  auch  von  der  mora  an^  fr-  !'■ 
§.  1.  de  R,  y.  fr  38.  § '  1.  5.  11.  h.  L  fr.  8.  §■  S.rf« 
Coud.  furi.y  und  reicht  nur  bis  zum  Endurtheu; 
das  beruht  auf  römisch-prezessuttliftcheD  An- 
sichten, s.  vor.  Anm.  u.  Anm.^^.)  Die  Verpäi<^]ä' 
tung  selbst  ist  nicht  etwa  aus  einer  wio'o*  ^'■ 
pit,s.H.  zu  erkläre n^  sondern  eiue  Erweiterung  üt^ 
oigentlicben  Obl.  durch  die  mora,  vergl.  Ma- 
dai  S,  334  ff.  Nur  soweit  aber  ist  dessen  M- 
sieht  richtig,  nicht  in  den  Folgerungen  »us  die 
ser  Verneinung!  s.  Schilling  a.  a.  0.  S.259i- 
Zinsen  von  den  Früchten  können  nicht  veris^f 
werden,  tr.lb.h.i,-- 13  est  ritten  ist,  ob  der  Säu- 
mige nicht  nur  die  fn  percepias  heraus^ug^bf  Jo 
habe;  Wolff  S.  44G  f,  hält  den  Streit  für  einen 
Wortatreit,  weil  das  Plus  der  fr.  perdpier^ii^^^^' 
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dem  Gläubiger  entgangenen  Gewinn  und  obne  weitere  Bücksicht  auf  die  Natur  des 
zu  leistenden  Gegenstands^,  also  auch  wenn  dieser  in  Gelde  besteht,  wiewohl  dann 
die  Verzugszinsen  als  der  regelmässige  Inhalt  des  Interesses,  d.  h.  mit  Nachlass  des 
Beweises  eines  höheren,  zu  betrachten  sind^^.  Der  Verzug  äussert  femer  auf  den 
Umfang  des  Interesses  insofern  Einfluss,  als  der  Gläubiger  den  Werth  der  Leistung 
fungibler  Sachen,  je  nachdem  er  zu  dem  Zeitpunkt  des  Verzugs  oder  zu  dem  der 
Vernrtheilung  höher  war,  nach  seiner  Wahl  in  Anspruch  nehmen  kann,  indem  ohne- 
dies der  Säumige  einen  Vortheil  haben  würde'^.     Der  Werth  bestimmter  einzelner 


noch  als  Interesse  (lucr.  cess.)  mit  in  BechDung 
komme.  Allein  das  ist  eine  Bewegung  im  Zir- 
kel herum.  Der  entgegengesetzten  Meinung  ist 
Madai  S.  337  ff.  350  ff.  und  dort  die  Lit.  der 
Streitfrage .  Dagegen  s.  S  c h  i  11  i  n  g  a.  a.  O.  S. 
259  ff.  Die  Hauptgründe  für  die  diesseits  ange- 
nommene Meinung  sind:  dass  der  mal,  fid,pos8, 
zur  Leistung  der  fr.  percipiendi  verpflichtet  ist, 
fr.  62.  §.  1.  de  Ä.  F.,  und  der  im  Verzug  befind- 
liche Schuldner,  welcher  sogar  weiter  als  die- 
ser, nämlich  für  casus  haftet,  doch  auch  für  jene 
um  so  mehr  haften  muss;  ferner,  dass  er  sonst 
ohne  eigenen  Nachtheil  zum  Schaden  des  Gläu- 
bigers die  Sache  völlig  unbenutzt  lassen  könnte, 
s.  dagegen  fr.  38.  §.  1.  A.  /.,  sodann  s.  das  direkt 
sprechende  fr.  39.  §.  1.  de  Leg,  L,  welches  nicht 
den  Charakter  einer  singulären Bestimmung  an 
sich  trägt;  enalich  arg.  e  contr.  des  fr.  9.  Soluio 
mairim. 

^  S.  die  Stellen  z.  A.  der  Anm.  ^. 

^  S.  §.  87.  bei  Anm.  ^s,  ^  und  diese  selbst. 
Nach  R.  B.  bestand  die  Zinsverpflichtung  für 
str.jur.  a,  nicht,  dies  ist  bei  uns  geändert  durch 
den  D.-A.  von  1600.  §.  139.  und  für  das  prakti- 
sche Becht  ausser  Zweifel;  vgl.  auch  Madai 
S.  369  ff.  Dieselbe  ist  (nach  B.  B.  für  b.  f.  ohl.) 
eine  allgememe,  fr.  32.  §.  2.  h.  /.,  s.  z.  B.  fr.  19. 
de  Perictäo  et  commodo^  fr.  17.  §.  4.  h,  t.  fr.  13. 
§.  r.deP.  A.  fr.  10.  §.  3.  Mandali,  fr.  38.  pr.  de 
Negot,  gest,  c.  2.  Depositi,  c.  13.  de  A.  E.,  wegen 
derer  Ton  Vermächtnissen  s.  Madai  S.  361  ff. 
und  dazu  Schilling  S.  262  f.  Sie  findet  nicht 
Sutt  in  den  §.  87.  II.  a.  £.  aufgezählten  Fällen. 
Das  Geschichtliche  der  Verzugszinsen  hat 
weiter  kein  dogmatisches  Interesse,  vergl. 
Madai  a.  a.  O.  S.  352  ff.  Vergl.  §.  83.  Anm. » 
a.  E. 

36  Fr.  3.  §.  3.  de  A.  E.  fr.  21.  §.  3.  eod.  Es  ist 
hierbei  zweierlei  zu  bemerken:  1)  der  obige 
Satz  wird  gewöhnlich  allgemein,  ohne  die  in 
diesen  Stellen  enthaltene  Beschränkung  auf 
fung.  S.  gelehrt,  s.  z.  B.  Unterholzner  a.  a. 
O.  S.  266.  p),  Madai  S.  313  ff.  Schilling  a.  a. 
O.  S.  257.  Es  verhält  sich  mit  ihm  ganz  ähn- 
lich wie  mit  der  Bestimmung  des  Werths  nach 


einem  Lieferungszeitpunkt,  s.  darüber  §.  86. 
Anm.  ^.  Der  Grund  der  Beschränkung  liegt  in 
der  Natur  dieser  Sachen  und  im  Wechsel  ihres 
Preises,  der  als  Marktpreis  erscheint  (nur  ist 
freilich  das  Interesse  nicht  gerade  auf  den  höhe- 
ren Preis  allein  beschränkt),  während  für  an- 
dere Sachen  das  Interesse  nicht  nach  diesem 
Maasstab  zu  berechnen  ist,  weil  es  einen  sol- 
chen dafür  nicht  giebt,  sondern  nach  den  ge- 
wöhnlichen Grundsätzen,  s.  Anm.  *^.  —  2)  Üeber 
das  iernpus  condemnai. ,  wenn  dann  der  Werth 
sich  höher  belief,  ist  man  zwar  einig,  nicht 
aber  so  über  die  mora  als  Anfangspunkt.  Das 
gen.  fr.  3.  sagt:  «  per  vend,  vini  mora  fuerit, 
und  braucht  dann  für  denselben  wie  vorher  ge- 
meinten Zeitpunkt  den  Ausdruck:  qtw  venit, 
(In  der  anderen  Stelle  kommt  nur  vor :  si  per 
eum  aieterit  etc)  Früher  verstanden  darunter 
die  Meisten  den  Zeitpunkt  des  Kontraktsab- 
schlusses ;  wenige  den,  wo  die  Uebergabe  hätte 
geschehen  sollen,  vgl.  Glück  Komm.  Bd. XIII. 
S.  292. 62  (290.),  der  sich  aber  den  letzteren  an- 
schliesst,  ebenso  Madai  S. 3 15 ff.  Unterholz- 
ner S.  266.  p).  Wening  §.  242.  (104.)  z. 
Puchta  a."  a.  O.  §.  268.  t)  (s.  aber  Anm.  *i). 
Dagegen  kehrt  Schilling  a.  a.  O.  S.  257.  für 
die  b.  f.  a.  (auch  Mühlenbruch  §.  372.  ^  zur 
älteren  Meinung  zurück,  während  er  für  str.jur. 
obL  den  Zeitpunkt  des  Werths  bei  eingetrete- 
ner mora  vorerst  auf  den  Zahlungstag,  oder, 
wenn  dies  oder  conditio  hinzugefügt  worden, 
auf  den  der  Möglichkeit  der  Klageansteliung, 
und  in  Ermangelung  solcher  Bestimmungen 
auf  den  Moment  der  Lit.-Cont.,  oder,  wenn 
durch  aussergerichtliche  Mahnung  schon  vor- 
her mora  eingetreten,  auf  diesen  Zeitpunkt 
setzt.  Abgesehen  von  den  letzteren  Bestim- 
mungen, welche  nach  heut.  B.  in  den  Anfangs- 
punkt der  mora  der  b.  f,  obl.  aufgehen ,  muss 
Schilling  die  mora  mit  dem  Kontraktsab- 
schluss  selbst  als  eingetreten  betrachten.  Ich 
weiss  aber  nicht,  wie  das  möglich  sein  soll,  denn 
bejaht  man  selbst  die  Begel,  dass  dies  pro  kam. 
interp.j  so  ist  doch  jener  Zeitpunkt  nicht  alle- 
mal imd  sich  von  selbst  verstehend  ein  Tag  der 
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Sachen  wird  ebenfalls  mit  Rücksicht  auf  die  Zeit  des  Verzugs  geschätzt  und  deren 
etwaniger  Untergang  oder  Verschlechterung  also  in  Anschlag  gebracht^'.  Ist  ein 
Tag  der  Leistung  bestimmt  worden,  so  richtet  sich  zwar  die  Schätzung  solcher 
Sachen  nicht  schlechthin  nach  deren  Werth  an  jenem  Tag,  doch  würde  ein  ande^ 
weites  Interesse  der  Nichterfüllung  nach  Nr.  I.  1.  3)  in  Betracht  kommen  können, 
indem  der  absolute  Werth  der  Sache  selbst  von  der  Leistung  am  bestimmten  Tag 
unabhängig  ist  (s.  §.  86.  Anm.  ^^),  sondern  nur  dann,  wenn  zugleich,  übrigens  also 
erst  wenn  Verzug  hinzutritt^®;  ist  hingegen  die  Leistung  fungibler  Sachen  zn 
einem  bestimmten  Tag  zugesagt  worden,  die  einen  wechselnden  Wertb,  an  jenem 
Tag  also  auch  einen  gewissen  Marktpreis  haben,  so  kann  durch  die  Nichterfiillang 
allein  schon  dieser  gefordert  werden,  ohne  aber  die  Forderung  eines  höheren  je 
nach  den  vorher  rücksichtlich  ihrer  gedachten  beiden  Zeitpunkten  auszuschliessen'^. 


-A 


\ 


Erfüllung.  Es  würde  also  vor  Allem  hiemach 
eine  Beschränkung  anzunehmen  sein.  AUein 
auch  mit  dieser  berechtigt  doch  das  fr.  3.  §.  8. 
d.,  welches  ausdrücklich  der  mora  gedenkt, 
vollkommen  dazu ,  diesen  Begriif  festzuhalten, 
und  den  konkreten  Fall,  in  welchem  der  Zeit- 
punkt des  Verkaufs  mit  dem  der  mora  identisch 
behandelt  wird,  so  aufzufassen,  dass  die  sofor- 
tige Vollziehung  des  Kaufs  beabsichtigt  war, 
und  nun  der  Verkäufer  dazu  aufgefordert,  also 
interpellirt,  in  moram  gerieth.  Vielleicht  ist  auf 
folgendem  Weg  eine  Vermittelung  möglich. 
Nach  Anm.  <^  ist  mit  der  Nativität  der  Klage  die 
Forderung  des  Interesses ,  für  res  fungih.  also 
deren  Preis  möglich.  Ist  dann  noch  keine 
aussergerichtliche  Interpellation  geschehen,  so 
kann  die  Klage  auf  das  Interesse  nur  von  dem 
dermaligen  Preis  verstanden  werden.  Durch 
die  Insinuation  der  Klage  wird  nun  aber  der 
Verklagte  in  moram  versetzt.  Wäre  der  Preis 
zu  der  erstgedachten  Zeit  höher  gewesen ,  als 
zur  Zeit  des  Eintritts  der  mvra^  so  bleibt  es 
natürlich  bei  jenem,  es  wäre  denn  derselbe  zur 
Zeit  der  Kondemnation  ein  noch  höherer.  Ist 
er  hingegen  zur  Zeit  der  mora  höher  als  zu  dem 
der  Erhebung  der  Klage,  und  von  dem  zur  Zeit 
der  Kondemn.  nicht  überstiegen,  so  kann  der 
der  mora  gefordert  werden.  Mit  SchiUing's 
Ansicht  würde  offenbar  dieser  Vortheil  ver- 
loren gehen,  weil  es  sich  ihm  zufolge  nur  um 
den  Werth  zu  zwei  Zeitpunkten  handelt,  wäh- 
rend ich,  drei  anzunehmen,  Orund  zu  haben 
glaube.  Dass  er  dem  Gläubiger  jenen  Vortheil 
absprechen  wolle,  lässt  sich  daraus  nicht  an- 
nehmen, weil  er  damit  einverstanden  ist,  dass 
der  Schuldner  das  gesammte  Interesse  leisten 
müsse  (a.a.O.  S.  258.).  —  Vergl.  übrigens  noch 
Anm.  39  und  ^^  deren  Inhalt  noch  zum  Ganzen 
der  hier  in  Betracht  fallenden  Momente  und 
Fragen  gehört;  s.  auch  jetzt  Entscheidd.  des 


0.-A.-G.  zu  Lübeck  in  Frankfurter  R.-Sachen 
in  Hömer*s  Samml.  IV.  4.  S.  832. 

57  Fr.  3.  de  Cond.  int,  (verh.  In  utroque  etc.) 
fr.  21.  §.  3.  {init.  —  consistii)  de  A.  E.  fr.  25. 
§.  2.  Soluto  matnm.  fr.  39.  §.  1.  de  Leg.  I. 

88  Fr.  3.  de  Cond,  trit,  u.  s.  folg.  Anm. 

*9  Ueber  den  Einfluss  des  dies  solutionig  auf 
die  Bestimmung  des  Preises  herrscht  Mei- 
nungsverschiedenheit. Madai  S.  313.  bleibt 
nach  fr.  22.  pr.  deR,  C,  u.  Wening  a.  a.  0.  (s. 
Anm.  86)  nach  diesem  u.  fr.  59.  de  V,  0,  dabei 
stehen,  dass  der  Preis  des  Tags  unveränderlich 
entscheide  und  fortdauere.  Schilling  a.  a.  0. 
S.  256.  beschränkt  die  Stelle  auf  sir.  Jur.  oW., 
was  richtig  ist,  scheint  aber  einen  Einfluss  des 
dies  auf  b,  f,  obl,  gar  nicht  anzunehmen,  vgl. 
Anm.  36.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  122  f.  vgl 
mit  S.  26«  f.  räumt  dem  Verzug  einen  modifia- 
renden  Einfluss  danach,  wann  der  Preis  am 
höchsten  gewesen,  ein.  Diese  Meinung  halte 
ich  für  die  richtige ,  und  zwar  ist  femer  mit 
demselben  zwischen  res  fungih,  und  specks 
zu  unterscheiden,  s.  §.  86.  Anm.  ^  u.  vorher 
Anm.  36,  so  dass  die  Bestimmung  eines  gewis- 
sen Tags  der  Leistung  für  letztere,  bei  Bestim- 
mung ihres  absoluten  Werths  nicht  in  Betracht 
kommt,  sondern  nur,  wenn  zugleich  damit  «<wß 
eintritt  (fr.  3.  de  Cond,  int.),  während  für  erstere 
der  Preis  des  Tags  zwar  zunächst  in  Betracht 
filllt,  aber  kein  unabänderlicher  ist,  sondern 
durch  den  hinzukommenden  Verzug  modififlrt 
werden  kann,  s.  Anm.  36.  Diese  Ansicht  beruht 
auf  einer  kombinirenden  Berücksichtigung 
sämmtlicher  in  Betreff  der  Zeit  den  Quellen 
zufolge  relevanter  Momente  zur  Berechnung 
des  Interesses.  Dass  nämlich  ein  solches  mit 
dem  Ausbleiben  der  sub  die  zugesagten  Lei- 
stung überhaupt  begründet  sei,  versteht  sich 
von  selbst  daraus,  dass  es  hierzu  des  dies  nich 
einmal  bedarf,  s.  Anm.  7,  der  andererseits  aber 
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Ist  der  Werth  der  zu  leistenden  Sachen  an  verschiedenen  Orten  verschieden,  also 
namentlich  ein  Kauf-  oder  Marktpreis  dafür  vorhanden  oder  anzunehmen,  so  ist  der 
Säumige  verpflichtet ,  den  je  nach  dem  bestimmten  Ort  der  Leistung  oder  der  ange- 
stellten Klage  höheren  zu  gewähren^^.     Ist  endlich  der  Schuldner  durch  eine  nner« 


ebenso  selbstredend  die  Fälligkeit  (wenn  gleich 
nicht  die  mora,  sobald  man  nicht  die  Regel: 
interpellaty  annimmt)  bestimmt  markirt.  Wenn 
nun,  dies  zu  beweisen,  die  nur  hufstr.jur,  a. 
bezüglichen  Steilen  (s.  §.  86.  Anm.^  z.  A.)  zwar 
auch  für  das  heut.  R.  als  von  allgemeiner  Be- 
deutung benutzt  werden  können,  die  aber  nur 
res  fungib.  betreffen,  so  ist  doch  das  darunter 
befindliche  fr.  22.  pr.  d.,  welches  die  aestimatio 
diei  allerdings  der  mora  gegenüber  festzuhalten 
und  dieser  allen  Eiufluss  zu  nehmen  scheint, 
darum  nur  wdstr.jur.  a.  zu  beschränken,  weil 
dies  dem  Princip  der  aeqvitaa  und  dem  offic. 
jud.  bei  h,  f.  a,  widerstreitet.  Aus  diesem  Grunde 
ist  auch  gewiss  einer  solchen  Kollision  in  den 
Quellen  gar  nicht  gedacht,  ^Indern  man  die 
Frage  danach  sich  als  Ton  selbst  erledigend  be- 
trachten musste.  Hieraus  nun  schöpfe  ich  das 
obige  Resultat  —  Eine  ganz  andere  Ansicht 
über  die  hier  und  in  Anm.  ^  besprochenen  Zeit- 
punkte hat  Wolff  S.  456  ff.,  vgl.  Anm."  a.  E., 
indem  er  sie  neben  dem  Verzug  darum  iilr 
gleichgültig  hält,  weil  vermöge  desselben  stets 
der  höchste  Werth  der  Zwischenzeit  gefordert 
werden  könne.  Ist  nun  aber  dieser  Grund  un- 
richtig, wie  sich  aus  den  vorher  cit.  Anmm.  er- 
giebt  (s.  auch  Anm. "),  so  muss  natürlich  auch 
jenen  Zeitpunkten  ihr  rechtlicher  Einfluss  blei- 
ben. Aber  auch  neben  dem  übrigens  ganz  rich- 
tigen Satz,  dass  der  Säumige  das  volle  Inter- 
esse zu  leisten  habe,  kann  ich  die  Bestimmun- 
gen des  Werths  nach  den  resp.  Zeitpunkten 
keineswegs,  wie  Wolff  annimmt,  für  erledigt 
und  praktisch  gleichgültig  halten,  „indem,  je 
höher  die  aestimatio  berechnet  werde,  desto  ge- 
ringer das  access.  Interesse  ausfalle ,  und  um- 
gekehrt." Allein  wie,  wenn  eben  kein  besonde- 
res Interesse  der  letzteren  Art  berechnet  wer- 
den kann?  Zu  dem  Oesammtinteresse  gehört 
femer  die  aestimatio  als  Kern;  warum  soll  dem 
Gläubiger  der  schwierige  Beweis  des  enteren 
durch  deren  Hinwegnabme  noch  erschwert 
werden,  während  die  aestimatio  zu  den  Ter- 
schiedenen  relevanten  Zeitpunkten  einen  ganz 
sicheren  Maasstab  darbietet?  Die  ganze 
Wo  1fr sehe  Ansicht  hierüber  beruht  nach  m. 
E.  zunächst  auf  unrichtiger  Interpretation  der 
Quellenzeugnisse,  und  deren  vermeintliche  Un- 
anwendbarkeit  auf  Willkühr;  die  zugestandene 
Sintenid  ,  CiTllrecht  3.  Aufl.  II. 


Ausnahme  für  den  Kauf  nach  dem  (freilich  nicht 
hinwegzuleugnenden)  fr.  8.  §.  3.  de  A.  E.  er- 
scheint ohnehin  als  ein  Widerspruch ,  und  die 
Annahme  einer  singulären  Bestimmung  des- 
halb als  eine  Selbsttäuschung.  Vgl.  über  diese 
Fragen  nun  auch  die  Erörterung  bei  Savigny 
System  Bd.  VI.  S.  227  ff. 

*o  Fr.  8.  §.  8.  de  A.  E,  und  vgl.  §.  86.  Anm.  »5. 
—  Madai  a.  a.  O.  §.  49.  glaubt,  dass  auch  hier 
der  Werth  eines  bestimmten  locus  solut.  unab- 
änderlich bestehen  bleibe,  und  zwar  nach  fr.  22. 
de  R.  C.  u.  fr.  4.  de  Cond.  trit.  Allein  beide  Stel- 
len sprechen  nur  von  str,  jur.  a.  (auf  ein  incer- 
fMwi),  vergl.  Beth  mann -Hollweg  Vers.  S. 
45. 105^  s.  auch  Schillinga.  a.  O.  S.  257.  Die- 
ser selbst,  wie  Wening§.  242.  (104.)6u.  Fritz 
Erl.  dazu  S.  864.,  verstehen  die  Alternative  der 
cit.  ersten  Stelle  davon,  dass  der  Werth  ent- 
weder des  Orts  des  Kontraktsabschlusses  oder 
der  Klage  in  Betracht  kommen  soll.  Ich  kann 
aber  auch  hier  das  quo  venit  (vgl.  Anm.  36)  nur 
mit  der  Erläuterung  verstehen,  dass  an  jenem 
Ort  auch  die  Leistung  als  geschehen  sollend 
gedacht  war.  Sollte  sie  nun  aber  an  einem  an- 
deren Ort  geschehen ,  so  ist  ein  an  diesem  etwa 
■  höherer  Preis  offenbar  relevant  für  den  Betrag 
der  Forderung  des  Gläubigers,  und  er  tritt  so- 
mit nothwendig  an  die  Stelle  des  Interesses. 
Dass  der  Preis  des  locus  solut.  beim  Kauf  maas- 
gebend sein  könne,  bezeugtauch §. 4. eod.,  wenn 
gleich  in  der  umgekehrten  Voraussetzung,  dass 
der  Preis  dort  geringer  sei,  für  die  mora  credi- 
torisj  und  es  ist  nach  m.  E.  nicht  zu  zweifeln, 
dass  sich  dies  ebenso  von  selbst  verstehe ,  wie 
in  Ansehung  des  dies  solut.  (vgl.  auchMühien- 
bruch  §.  865.  IL).  Die  Beschränkung  der  str. 
jur.  a.  ist  also  fQr  das  praktische  Recht  durch 
fr.  8.  d.  zwar  absorbirt,  dagegen  bestätigen  jene 
beiden  Stellen  nicht  nur  das  gedachte  Interesse 
als  rechtlich  ^möglich,  sondern  sie  können  auch 
abgesehen  von  hinzutretendem  Verzug  für  die 
Berechnung  des  Werths ,  wenn  ein  locus  solut. 
hinzugefugt  worden,  als  positive  Beweisgründe 
dafür  benutzt  werden,  dass  dieser  zunächst  als 
der  des  locus  soL  in  Betracht  komme;  denn  da 
fr.  8.  d.  die  Wahl  dem  Gläubiger  nur  für  den 
Fall  des  Verzugs  einräumt,  die  aequitas  und 
bona  fides  aber  die  Berücksichtigung  des  loc. 
50 /.ohnehin  gebieten,  so  sehe  ich  keinen  Grund, 
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laübte  kriminell-strafbare  Handlung  im  Besitz  der  zu  leistenden  Sache,  so  bat  er 
den  höchsten  Werth  zu  ersetzen,  welchen  dieselbe  während  der  ganzen  Zwischen- 
zeit gehabt  hat,  indem  in  diesem  Fall  angenommen  wird,  dass  der  Schuldner  in 
jedem  Augenblick  der  Säumniss  einen  neuen  Verzug  begehe^^    Inwieweit  für  alle 


weshalb  hier  das,  was  für  str,jur,  a,  ausdrück- 
lich ausgesprochen  worden ,  für  b.  f,  a.  nicht 
auch  sollte  gelten  können.  (Vgl.  auch  Unter* 
holzner  S.  267.  VI.  a.E.)  Und  da,  wie  gesagt, 
das  Interesse  durch  die  Leistung  an  dem  be- 
stimmtenjOrt  sehr  beträchtlich  berührt  wird,  so 
können  femer  die  Stellen ,  welche  nur  von  res 
fungib,  handeln,  ausdrücklich  auch  auf  andere 
Sachen  bezogen  werden,  wiewohl  es  des  Bewei- 
ses dazu  nicht  einmal  bedürfte;  nur  wird  man 
auch  für  solche,  wie  §.  86.  Anm.  ^^  vom  Zeit^ 
werth  bemerkt  worden,  weniger  Ton  einem 
Ortswerth,  wie  von  dem  Interesse  wegen  des 
Leistungsorts  sprechen  können,  doch  ist  der 
letztere  eher  möglich.  —  W  o  1  f  f  a.  a.  O.  S.  460  f. 
hat  über  die  praktische  Bedeutung  des  Einflus- 
ses des  locus  soluU  eine  ganz  ähnliche  Ansicht, 
wie  über  den  des  dies^  s.  Anm.  ^,  wogegen  das 
dort  Bemerkte  hier  ebenfalls  zur  Anwendung 
kommt. 

AI  Fr.  8.  §.  1.  de  Cond.  fürt,  fr.  29.  Ber.  amotar. 
fr.  50.  pr.  de  Furtis,  Vergl.  §.  109.  IV.  Anm.  i«». 
Auf  die  erste  Stelle  pflegt  die  sehr  yerbreitete 
(s.  die  Fandektenlehrbb.  —  ausser  Schweppe 
§.  887.  und  Mühlenbruch  §.  857.,  welcher  je- 
doch die  Frage  gar  nicht  berührt,  sondern  nur 
allgemein  lehrt,  dass  das  Interesse  gefordert 
werden  könne,  —  selbst Fu cht a  §.  268  f)  Mei- 
nung gestützt  zu  werden,  dass  der  obige  Satz 
nicht  nur  ftUr  die  darin  vorausgesetzten  Fälle, 
sondern  ganz  allgemein  gelte,  so  dass  er  na- 
mentlich an  Stelle  der  Sätze  bei  Anm.  ^  und  ^^ 
erscheint,  und  man  dann  diese  nicht  findet. 
Man  citirt  dabei  mit  der  gen.  Stelle  die  der 
Anm.  36  friedlich  neben  einander  und  fr.  8.  de 
Cond.  triU  dazu,  und  hält  den  Beweis  bis  zur 
vollen  Ueberzeugung  für  gefuhrt.  S.  besonders 
Glück  Komm.  Bd.  XUI.  S.  290  ff.:  „in  der 
ersten  Stelle  hafte  der  Dieb  nicht  etwa  darum 
zum  höchsten  Werth,  weil  er  Dieb,  sondern 
weil  er  vom  Augenblick  des  furti  an  in  mora 
sei,  und  unrichtig  sei  die  schon  von  älteren  Ju- 
risten angenommene  entgegengesetzte  Mei- 
nung, welche  die  Stelle  auf  den  Dieb  be- 
schränke, wie  fr.  88.  §.  7.  de  V.  O,  bestätige, 
weiches  den  Dieb  und  den  säumigen  Schuldner 
gleichstelle."  Das  letztere  ist  nun  bios  von  der 
Tragung  der  Gefahr,  nicht  aber  von  der  Grösse 
des  Interesses  oder  Werths  gesagt.    Dagegen 


vertheidigenGan8  0bl.-ILS.65f.Buchholtz 
jur.  Abh.  S.  382  £  u.  Madai  ausführlich  S. 
317  ff.  323  ff.  den  Unterschied  ausdrücklich. 
Nimmt  man  die  beiden  anderen  Stellen  noch 
hinzu,  so  kann  nach  m.  £.  ein  Zweifel  gar  nicht 
übrig  bleiben,  dass  gerade  für  den  Dieb  eine 
strengere  Bestimmung  gelten  soll,  die  sich  auch 
aus  dem  hinzugefugten  Grunde:  semper  enim 
für  moram  facere  videiur  (den  Gegensatz  s.  fr. 
87.  §.  1.  de  Leg,  II.),  d.  h.  weil  sein  Verzug  als  in 
jedem  Augenblick  der  Zwischenzeit  begangnen 
erscheint,  denn  er  muss  sich  fortwährend  selbst 
interpelliren ,  also  auch  dann,  wenn  die  Sache 
den  höchsten  Werth  hat,  vollkommen  erklärt. 
Dieser  Ansicht  hat  sich  angeschlossen  Sa- 
vigny  System  Bd.  VI.  S.  209  ff.,  indem  er  sie 
ausführlich  zu  begründen  sucht.  S.  femer  Arch. 
für  prakt  R.-WiBsensch.  Bd.  lU.  S.  466  fil  und 
die  dort  cit  neuere  Lit.  Ganz  verfehlt  dagegen 
ist  Wolffs  Grund  (S.  456.)  f&r  die  hier  bestrit- 
tene Meinung,  dass  nämlich  der  Gläubiger  das 
Objekt  gerade  zu  der  Zeit  hätte  verkaufen  kön- 
nen, wo  es  am  höchsten  im  Preis  gestanden; 
denn  eine  solche  MögUchkeit  genügt  nicht 
zur  Forderung  eines  lucrum  cessans^  s.  §.  86. 
Anm.  ^K  Er  gelangt  überhaupt  dazu  a  priori 
und  betrachtet  die  einzelnen  Zeitpunkte  der 
aestimatioy  auf  welche  bei  betagten,  bedingtexi, 
Sir.  jur.  und  6.  f.  a,  gesehen  werden  soll,  für 
prozessualische,  nicht  materiell-rechtliche  Vor- 
schriften wegen  der  pecuniaria  condemnaiio. 
Dieses  Mittels  würde  es  in  der  That  nicht  be- 
dürfen, um  denselben  gegenüber,  was  der 
Zweck  dieser  Ansicht  ist,  die  Verpflichtung  dea 
Schuldners  zum  gesammten  Interesse  zu  retten ; 
allein  ich  kann  auch  eine  Unterscheidung  und 
Trennung  der  Art  nicht  zugeben,  sondern  halte 
sie  gar  nicht  für  möglich,  übrigens  aber  auch 
far  nichtssagend.  S.  Anm.  ^.  •  Vgl.  auch  Gans 
ObL-B.  S.  59.  Buchholtz  jur.  Abh.  S.  385. 
Dagegen  leugnet  Madai  die  Ausdehnung  auf 
den  gewaltsamen  Besitzer;  indessen  die  in  fr. 
19,  de  Vi  ausdrückliche  Hervorhebung,  dass  er 
ex  ipso  tempore  delicti  plus  quam  frustrator  debi- 
tor  constitutus  est,  scheint  mir  doch  ausreichend, 
um  jene  anzunehmen;  ders.  Ansicht  sind  auch 
Wening  a.  a.  O.  §.  242.  (104.)  a),  Schilling 
a.  a.  O.  S,  256.  Unterholzner  S.  ?66.  8.  — 
Mit  fr.  8.  §.  1.  d,  steht  fr.  2.  §.  8.  de  Privat.  deL 
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bisherige  Fälle  die  Feststellung  der  Grösse  des  Schadens  und  Interesses  durch  den 
Würderungseid  zulässig  sei,  ist  nach  dessen  eigenthümlichen  Voraussetzungen  zu 
bemessen,  s.  §.  86.  Fbenfalls  mit  dem  Interesse  steht  endlich  die  besondere  Wir- 
kung in  Verbindung,  dass,  wenn  der  Schuldner  vertragsweise  die  Wahl  hat,  dem 
Gläubiger  oder  einem  Dritten  die  Zahlung  zu  leisten,  er  sie  durch  den  mittelst  er- 
hobener Klage  eingetretenen  Verzug  yerliert;  denn  diese  kann  nur  der  Gläubiger 
erheben,  sollte  jener  also  nun  noch  an  den  Dritten  zahlen  zu  wollen  erklären  dür- 
fen, 80  würde  das  Becht  des  Gläubigers  ganz  vereitelt  werden  können,  weil  der 
Dritte  nicht  klagen  kann^. 

,  2)  Durch  den  Verzug  gewinnt  die  Obligation  insofern  einen  unabänderlicben 
Charakter,  als  der  Schuldner  nun  nicht  mehr,  wie  es  bis  zum  Verzug  der  Fall  ist, 
von  der  Leistung  dadurch  befreit  wird,  wenn  diese  unmöglich  geworden  ist;  sie  be- 
steht fort,  ohne  dass  es  der  Fortdauer  des  Gegenstands  dazu  bedürfte,  und  unabhän- 
gig von  jedem  Einfluss  des  Zufalls  ^^,  es  wäre  denn,  dass  die  Sache  durch  denselben 
Zufall  beim  Gläubiger  untergegangen  sein  würde ^.  Nur  denjenigen,  die  sich  durch 


in  scheinbarem  Widerspruch;  Gans  a.  a.  O. 
erklärt  ihn  davon,  das«  in  letzterem  das  Kon- 
diktionenpriDcip  enthalten  ist,  in  ersterem  aber 
die  mora  noch  hinzugedacht  sei. 

^  S.  fr.  57.  §.  1.  de  Solut.  Der  Unterschied 
der  im  pr.  der  Stelle  enthaltenen  Bestimmung, 
von  welcher  bei  und  in  Anm.  ^^  gehandelt  wor- 
den (8.  auch  die  bei  und  in  Anm.  ^  enthaltene), 
dass  nämlich  das  dort  erwähnte  Wahlrecht 
schon  mit  der  der  blossen  Nichtleistung  folgen- 
den Anstellung  der  Klage  verloren  geht,  für  das 
obgedachte  aber  erst  die  durch  lit,  cont,  einge- 
tretene mora  entscheidet,  welchen  Schilling 
a.  a.  O.  S.  268.  nicht  anerkennt,  indem  er  den 
Verlust  jenes  ersteren  Wahlrechts  auch  erst  mit 
der  mora  eintreten  l&sst,  erklärt  sich  auf  fol- 
gende Weise.  Wenn  der  Schuldner  auswahls- 
weise an  einen  Dritten  soll  Zahlung  leisten 
dürfen,  so  ist  darum  kein  Grund  vorhanden, 
ihm  diese  Wahl  zu  entziehen  und  die  ihr  ge- 
mäss geschehene  Leistung  als  unrichtig  ge- 
schehen zu  betrachten,  bevor  er  vom  Gläubiger 
selbst  verklagt  und  ihm  die  Klage  selbst  in- 
sinuirt  worden,  er  also  auf  diese  Weise  in 
moram  gerathen  ist,  weil  er  bis  dahin  nicht 
weiss,  ob  der  Gläubiger  ihn  verklagen  werde 
und  verklagt  habe.  Er  darf  also  bis  dahin  an 
den  Dritten  zahlen;  die  blosse  Verzögerung 
der  ErMlung  bringt  ihn  mithin  nicht  um  sein 
Recht,  auch  wenn  der  Gläubiger  schon  geklagt 
hat,  und  jene  nur  noch  vor  der  Insinuation  der 
Klage  erfolgt  ist,  denn  er  könnte  sonst  in  den 
JPali  kommen,  zweimal  zahlen  zu  müssen.  So- 
bald er  aber  durch  dieselbe  m  moram  versetzt 
ist,  fallt  nothwendig  die  Wahl  aus  dem  im  Text 
gedachten  Grunde  weg.  Deshalb  glaube  ich 
auch,  dass  einer  aussergerichtlichen  Mahnung 


nicht  dieselbe  Wirkung  beigelegt  werden  darf^ 
indem  diese  nur  ab  eine  Aufforderung,  über- 
haupt obligationsmässig  zu  leisten,  zu  betrach- 
ten ist.    Vergl.  u.  §.  108.  A.  2.  S)  e). 

^  Die  Quellen  bezeichnen  dieses  damit,  dass 
ohL  perpeiua  fit  {perpetuatur  ^  durat)^  s.  fr.  59. 
§.  5.  Mandati,  fr.  25.  in  f.  h.  t  fr.  91.  §.  8.  4.  de  F. 
0.  fr.  58.  §.  l.deFidej.  Vergl.  Madai  a.  a.  O. 
S.  271  ff.  284 f.,  dazu  Schillinga.  a.  O.  S.249. 
(der  Ausdruck  ist  nicht  etwa  vom  Ausschluss 
der  Kiagenveijährung  zu  verstehen,  s.  diess.) 
und  femer:  fr.  5.  de  R.  C,  fr.  80.  §.  1.  deJurefur. 
fr.  5.  §.  4.  de  Cond.  csea  daia^  fr.  28.  de  Pecutu 
consu  fr.  12.  §.  8.  Depoe,  fr.  25.  §.  2.  Soluto 
mairim.  fr.  89.  §.  1.  fr.  47.  §.  6.  fr.  108.  §.  11.  de 
Leg. I.  fr.  28.82.  §.  1.  de  V, O.  fr. n.^r.deNovat, 
c.  8.  de  Usur.  leg, 

M  Dies  ist  seit  der  Glosse  sehr  bestritten, 
8.  die  Geschichte  der  Kontroverse  bei  Madai 
a.  a.  O.  S.  285  ff.  Dieser  ist  der  Ansicht,  dass 
der  Schuldner  unbedingt  hafte,  indem  er  na» 
mentlich  die  entgegengesetzte  Ansicht  dem 
Princip  der  mora  als  zuwiderlaufend  darzuthun 
sucht  und  darauf  hinweist,  dass  eine  Heihe  von 
Stellen  den  Grundsatz  ohne  alle  Modifikation 
aufstelle,  und  dass  die  bejahende  Ansicht  theils 
auf  irriger  Auslegung,  theils  auf  Verwechselung 
mit  mal,  fid.  poss,  beruhe.  Dem  stimmt  S  c  h  i  1  - 
ling  a.  a.  O.  S.  254.  bei.  Rosshirt  in  seiner 
Zeitschrift  Bd.  ni.  S.  20  ff.  und  Wolff  hin- 
gegen a.  a.  O.  S.  462.  sind  a.  M.,  welche  auch 
die  allgemein  gangbare  ist,  und  dieser  muss 
ich,  ungeachtet  Fritz*s  neuerer  Bedenken  S. 
860  ff.,  beitreten.  Denn  nach  der  anderen  An- 
sicht würde  der  Gläubiger  hier  lediglich  durch 
ein  Princip  einen  offenbaren  Gewinn  machen, 
während  die  Thatsachen  dem  widersprechen 
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und  jenes  Frincip  doch  nur  den  Zweck  hat, 
ihm  zum  Schadensersatz  zu  verhelfen  und  das 
lucrum  cessans  nach  den  gewöhnlichen  Grund- 
sätzen, also  auch  den  faktischen  Voraus- 
setzungen zu  gewähren.  Die  erwähnten  Stellen 
lassen  sich  alle  von  der  Regel  verstehen,  neben 
welcher  sehr  wohl  die  Ausnahme  bestehen 
kann,  und  diese  ist  denn  auch  in  fr.  14.  §.  1. 
Depositi  (fr.  47.  §.  6.  de  Leg.  I.  fr.  15.  §.  3.  deR.  F.) 
und  fr.  12.  §.  4.  ^d  exhib.  fast  unwidersprechlich 
anerkannt.  Madai  kann  die  erste  Steile  nur 
dadurch  beseitigen,  dass  er  annimmt,  es  sei  in 
ihr  keine  mora  vorausgesetzt,  die,  wenn  der 
Verklagte  sich  bona  fide  auf  den  Prozess  ein- 
lasse, nicht  eintrete  (fr.  24.  pr.  L  L),  allein  es  ist 
nicht  der  geringste  Grund  dazu  vorhanden, 
gerade  diesen  seltenen  Fall  hier  zu  supponiren; 
den  anderen  Stellen  setzt  er  hauptsächlich  ent- 
gegen, dass  sie  nicht  von  mora,  sondern  von 
malae  fid,  p,  handeln ;  das  ist  zwar  richtig  und 
die  m.  /.  ist  nicht  als  Grund  einer  mora  zu  be- 
trachten, s.  Anm.  ^,  dennoch  ist  der  von  M. 
versuchte  Beweis  eines  Unterschieds  in  Tra- 
gung der  Gefahr  aus  inneren  Gründen  nichts 
wehiger  als  überzeugend,  sondern  nur  ein  Fort- 
spinnen aus  dem  vermeintlichen  allgemeinen 
Princip,  (^ass  obl.  perpeiuatur;  mit  viel  grösse- 
rem Recht  kann  man  hier  sagen,  dass,  wenn 
ein  m.  f,  possessor  durch  einen  solchen  zufäl- 
ligen Untergang  frei  werde,  der  Säumige,  wel- 
cher gar  nicht  in  m,  f.  zu  sein  braucht,  um  so 
weniger  einer  strengeren  rechtlichen  Beurthei- 
lung  anheim  fallen  könne.  Gegen  M.  hat  sich 
auch  erklärt  Vangerow  a.  a.  O.  S.  207  ff.  —  In 
Zusammenhang  hiermit  hat  nun  W o If f  a.  a.  O. 
die  Frage,  wie  sich  die  Beweislast  regulire, 
wenn  der  Kläger  sich  darauf  (replicando)  be- 
ruft, dass,  wenn  zwar  die  Sache  bei  ihm  auch  zu 
Grunde  gegangen  wäre,  er  dennoch  sich  ihrer 
früher  entäussert  haben  und  somit  nun  durch 
die  mora  um  den  Kaufpreis  kommen  würde? 
dahin  beantwortet,  der  Verklagte  müsse  bewei- 
sen, dass  der  Kläger  die  Sache  nicht  würde 
verkauft  haben,  weil  der  Verkauf  doch  im  All- 
gemeinen möglich  gewesen  sei,  und  sich  an- 
nehmen lasse,  dass  der  Berechtigte  von  dieser 
Möglichkeit  zu  semem  Vortheil  würde  Ge- 
brauch gemacht  haben.  Es  ist  wohl  kaum  zu 
bemerken,  dass  dieses  Anfuhren  die  Grund- 
sätze von  der  Beweislast  der  Partheibehaup- 
tungen nicht  umstossen  kann.  Die  vorstehend 
erörterte  Frage,  welche  mit  der  Vertretung  des 


Zufalls  bei  act.  in  rem  (s.  Bd.  I.  §.  52.  Anm.  ^) 
in  engstem  Zusammenhang  steht,  hat  eine  neue 
Untersuchung  durch  Savigny  System  Bd.  VI. 
S.  170 — 198.  erfahren,  welche  ihn  zu  dem  Re- 
sultat fuhrt:  „der  Verklagte  haftet  für  den  zu- 
falligen Untergang  der  Regel  nach  von  da  an, 
wo  er  verklagt  ist,  immer,  und  nur  dann  aus- 
nahmsweise nicht,  wenn  der  Kläger  selbst  im 
Fall  des  ihm  rechtzeitig  eingeräumten  Bealtzes 
der  streitigen  Sache  nicht  im  Stande  gewesen 
wäre,  den  Verlust  von  sich  abzuwenden,  waä 
durch  zeitigen  Verkauf  möglich  ist;  dabei  fällt 
eventualiter  die  Beweislast  auf  den  Verklagten, 
dass  ein  solcher  nicht  Statt  gefunden  haben 
würde."  Ich  muss  bei  der  schon  früher  vorge- 
tragenen Ansicht  beharren,  die  aus  den  zahl- 
reichen, eine  verschiedenartige  Auffassung  der 
Sache  ergebenden  Stellen ,  welche  in  die  Pan- 
dekten Aufnahme  gefunden  haben,  resp.  dem 
Streit  der  Proculianer  und  Sabinianer  (s.  X el- 
ler Lit.  Cont.  S.  170.  Anm.  *  und  schon  Cujac. 
Op.  T.  VII.  p.  265  ff.),  die  im  Text  vorgetragene 
Regel  mit  der  Beschränkung  festhält:  „ausser 
wenn  die  Sache  auch  beim  Kläger  durch  den- 
selben Zufall  zu  Grunde  gegangen  sein  wOrde,*^ 
und  wobei  der  Verkauf  nur  als  ein  mögliches 
Mittel  in  Betracht  fällt,  dem  zu  entgehen,  von 
dem  der  Kläger  zu  beweisen  hat,  dass  er 
dazu  geschritten  sein  würde.  (Hiermit  ist  auch 
neuerlich  Wächter  einverstanden,  ErÖrter.H- 
8.  S.  133.  Anm.  W)  Wider  Savigny*s  Aus- 
legung und  Verwendung  der  zahlreichen  hier 
in  Betracht  kommenden  Stellen  gilt  (eine  aus- 
fuhrliche Widerlegung  ist  hier  natürlich  nicht 
möglich)  vorzüglich,  dass  er  zuvörderst  aus  an- 
gestellten Betrachtungen  über  die  innere  Natur 
der  Eeohtsverhältnisse,  Billigkeit  u.  dergl.  all- 
gemeine Gesichtspunkte  zu  gewinnen  sucht, 
von  denen  aus  die  nachher  geprüften  Quelien- 
zeugnisse  in  der  für  sie  präparirten  Beleuch- 
tung erscheinen,  und  dann  in  der  Beseitigung 
der  für  die  diesseitige  Ansicht  entscheidendsten 
Stellen,  die  eine  mehr  oder  minder  willkühr- 
liche  zu  nennen  ist.  So  namentlich  ist  es  m.  E. 
ziemlich  unbegreiflich,  wenn  er  die  Möglich- 
keit des  Verkaufs  als  Motiv  der  Rechts- 
regel und  nicht  als  Bedingung  ihrer  Anwen- 
dung (S.  184  f.)  vertheidigt.  Das  führt  offenbar 
auf  eine  Vermuthung  des  Verkaufs  {praes. 
Juris)  hinaus ;  die  kann  doch  aber  nur  etwa  für 
res  venales  zugegeben  werden  (s.  Cujac.  L  L), 
während  übrigens  sogar  vielmehr  das  Gegen^ 
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befinden,  kommt  diese  Ausnahme  nicht  zu  Statten ^^  Auch  diese  Wirkung  tritt  in 
der  That  unter  den  Begriff  des  Schadensersatzes,  indem  rechtzeitige  Leistung  dem 
Oläubiger  den  dadurch  bezweckten  Vortheil  verschafft  haben  würde  ^.  Anstatt  der 
untergegangenen  oder  verschlechterten  Sache  wird  also  deren  Werth  nach  den 
Grundsätzen  von  Nr.  1)  geleistet;  hatte  der  Gläubiger  eine  Gegenleistung  zu  thun 
und  diese  bereits  gethan,  so  wird  deren  Rückzahlung  den  Hauptgegenstand  des  In- 
teresses ausmachen  ^^. 

3)  Wenn  an  den  Eintritt  des  Verzugs  durch  Beabredung  besondere  Folgen  ge- 
knüpfl  sind,  so  werden  dieselben  wie  mit  dem  einer  jeden  Bedingung  natürlich 
wirksam ;  es  gilt  also  hier  im  Ganzen  dasselbe,  wie  wenn  solche  schon  auf  die  blosse 
NichterfEülung  der  Leistung  gesetzt  worden  sind,  vgl.  Nr.  I.  1.  8)  und  s.  überhaupt 
§.  88.  in.  und  §.  101.  L  3. 

Geltend  gemacht  werden  die  Wirkungen  des  Verzugs,  soweit  sie  auf  einer 
selbstständigen  Obligation  beruhen  (s.  Nr.  3)),  mittelst  der  Klage  aus  dieser,  soweit 
sie  aber  nur  eine  Erweiterung  der  Hauptobligation  sind,  auch  nur  mit  der  Klage 
aus  der  letzteren*®. 

2.  Die  Gründe,  aus  welchen  för  den  Schuldner  Verzug  eintritt,  zerfallen  in  die 
nachher  folgenden  beiden  Klassen,  von  denen  sich  jedoch  die  zweite  zur  ersten  wie 
die  Ausnahme  zur  Regel  verhält*^.     Um  den  Begriff  selbst  wider  ihn  herzustellen. 


theil  zu  vennuthen  ist  Natariich  erscheinen 
alle  vom  Verkauf  handelnde  Stellen  sofort  in 
einem  anderen  Licht,  wenn  man  dieser  Erwä- 
gung EinfluBS  auf  sich  verstattet  —Die  beiden 
Hauptstellen  aber,  fr.  15.  §.  8.  de  R.  V.  und 
fr.  14.  §.  11.  Quod  metus  caussa,  wird  sich  auch 
schwerlich  Jemand  durch  die  ihnen  gewordene 
Auslegung  (S.  188.  und  194.)  wegdisputiren  las- 
sen. Vergl.  jetzt  hierzu  Windscheid  Fand. 
§.  280. 15. 

*5  Fr.  19.  de  Vi,  fr.  8.  §.  1.  fr.  20.  de  Cond.  fürt 
c.  7.  de  Cond.  ob  turp.  Die  Beweiskraft  dieser 
Stellen  besteht  zwar  nur  in  der  Anerkennung 
einer  verstärkten  Haftung  und  der  ausdruck- 
lichen Erwähnung  des  casus  in  einigen,  ohne 
dass  dabei  der  Ausnahme  gedacht  ist.  Streng 
genommen  liesse  sich  daher  diese  daneben 
noch  denken,  was  denn  auch  z.  B.  Wening 
§.  242.  (104.)  t)  und  Thibaut  §.  99.  wirklich 
annehmen,  gestützt  auf  fr.  14.  §.  11.  Q^od  metus 
und  fr.  80.  §.  1.  rfc  Jurejur.y  doch  beweisen  diese 
Stellen  wiederum  das  positiv  durchaus  nicht,  s. 
auch  Madai  S.  807  f.  und  Vangerow  a.  a.  O. 
S.  209  f.  Allein  der  Ausschluss  der  Ausnahme 
rechtfertigt  sich  hier  aus  der  als  Strafe  charak- 
terisirten  Haftung  des  Thäters,  s.  c.  9.  de  Furtis, 
£r.50.^r.eod.  A.M.  mit  Vangerow  ist  Wäch- 
ter Erörter.  H.  8.  S.  188.  Anm.  »*;  die  dafür 
vorgebrachten  Gründe  überzeugen  mich  aber 
nicht. 

^  S.  Anm.  »  und  vergl.  Wolff  S.  461. 

*7  Ausser  .den  obigen  beiden  werden  von 
Manchen  noch  mehrere  Wirkungen  der  mora 


aufgezählt,  namentlich:  1)  die  Zurückhaltung 
der  Gegenleistung,  s.  im  Text  Nr.  I.  7. ;  2)  das 
Recht  des  Rücktritts  vom  Vertrag,  s.  Anm.  i*; 
8)  Verlust  des  Wahlrechts  bei  alternativen  Lei- 
stungen oder  deren  Ortsbestimmungen;  von 
dieser  Doppelwirkung  ist  die  erste  nicht  ge- 
gründet, 8.  Madai  S.  897  ff.,  über  die  zweite 
s.  Nr.  I.  4,  und  vergl.  dens.  S.  400  ff.;  4)  Ver- 
Wandlung  der  a.  temporales  in  perpetuas  (we- 
gen fr.  59.  §.  5.  Mandati),  s.  dens.  S.  402  ff. 
Dagegen  lässt  sich:  a)  eine  solche  mit  Recht 
dann  annehmen ,  wenn  für  die  obligationsmäs- 
sige  Haftung  vertragsmässig  eine  kürzere 
Dauer  bestimmt  und  der  Schuldner  in  moram 
versetzt  ist,  indem  die  replica  doli  dann  der 
exe,  pacti  entgegengesetzt  werden  kann,  s. 
dens.,Fuchta§.  268.  b)  und  Wolff  a.  a.  O. 
S.  468  ff. ;  b)  eine  besondere  Wh-kung  der  mora 
in  Folge  erhobener  Klage  ist  die  Strafe  zur 
Entrichtung  des  Doppelten  in  Ansehung  der 
einer  Kirche  oder  pia  caussa  hinterlassenen 
Vermächtnisse,  s.  §.  19.  23.  26, 1.  de  Action., 
vergl.  darüber  §.101.  HI.  b. 

«  S.  §.  87.  n.  b),  §.  86.  Anm.  »,  §.  84.  Anm. 
6b  7.  Höpfner  Beitr.  Bd.  H.  S.  8.  spricht  von 
einer  Fraxis,  welche  hiervon  insofern  abweiche, 
als  in  manchen  Fällen  auch  eine  selbstständige 
Klage  auf  die  Folgen  der  mora  zugelassen 
werde,  welche  nach  R.  R.  eine  solche  entbeh- 
ren; wenn  dergleichen  vorkommen  sollten,  so 
müsste  ich  darin  eine  principienlose  richter- 
liche Willkühr  erblicken. 

49  Deshalb  wird  scheinbar  die  zweite,  ex  re. 
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ist  zwar  nicht  erforderlich,  dass  der  Schuldner  sich  in  einer  ihm  zuzurechnenden 
Schuld  (s.  §.  101.  II.)  befinde,  es  wird  rücksichtlich  seines  subjektiven  Verhaltens 
bei  der  eingetretenen  Zögerung  nichts  weiter  als  bei  dem  Begriff  der  Nichterfüllung 
vorausgesetzt;  von  dieser  Seite  her  betrachtet,  wird  der  Verzug  vielmehr  durch  den 
Inhalt  der  Gründe  charakterisirt,  aus  welchen  er  eintritt;  allerdings  aber  wird  der 
Begriff  der  Schuld  meistentheils  mit  dem  des  Verzugs  in  Verbindung  treten,  so  dass 
in  der  Hegel  da,  wo  die  Voraussetzungen  des  letzteren  zutreffen,  es  auch  an  der 
ersteren  nicht  fehlt  ^®. 


ganz  als  eine  solche  geleugnet  in  fr.  32.  pr.  h.  t. 
u.  fr.  86.  §.  8.  de  Leg.  L,  s.  jedoch  dagegen 
Madai  S.  19  f.  Die  Steilen  sprechen  also  nur 
von  der  Regel  und  sind  so  zu  verstehen ,  dass 
nicht  schlechtbin  ex  re,  d.  h.  durch  das  Schuld- 
verhältniss  und  seine  Lage  selbst,  mora  ent- 
stehe, woneben  also  sehr  wohl  Ausnahmen  be- 
stehen können,  vergl.  auch  Benfey  a.  a.  O. 
S.  160.;  das  beweisen  denn  namentlich  die 
zahlreichen  Stellen,  welche  sagen,  dass  {ali- 
quando)  in  re,  re,  re  ipsa  oder  in  rerrij  mora  ein- 
trete: 8.  z.  B.  fr.  23.  §.  1.  fr.  88.  §.  1.  ä.  f.  fr.  5. 
de  Minor,  fr.  8.  §.  6.  de  Adim,  leg.  fr.  26.  §.  1. 
Fidss.  libert,  c.  8.  In  quib.  css,  t.  i.  r.  c.  7.  de 
Condict,  oh  turp,  css.  Vergl.  Benfey  a.  a.  O. 
S.  180.  Nur  dürfen  wieder  Ausdrücke,  wie  si 
quid  in  re  mora  fuit,  nicht  immer  von  besonde- 
ren Fällen  der  mora  ex  re  verstanden  werden, 
sondern  bedeuten  auch  zuweilen  einfach :  wenn 
ein  Verzug  dabei  vorgefallen  ist,  s.  z.  B.  fr.  88. 
§.  1.  Ä.  t.  (vergl.  Anm.  «i).  Gleichwohl  ist 
öfters  die  mora  ex  re  als  Art  derselben  bestrit- 
ten worden,  s.  die  Widerlegung  M.'s  a.  a.  O. 
—  Eine  ganz  besondere  Ansicht  von  der  mora 
ex  re  hat  Wolff  S.  808  ff. :  er  knüpft  sie  näm- 
lich an  den  Gegensatz  des  in  personam  und  ih 
rem,  letzteren  darin  angedeutet  findend,  an, 
und  folgert  dann ,  dass  sie  in  allen  Fällen  die 
von  ihm  s.  g.  objektive  mora  bedeute,  woneben 
dann  in  einem  prägnanten  Sinn  zuweilen  die- 
jenigen species  der  letzteren  (wie  in  rem  a.  die 
R.  V.  bedeute)  verstanden  würden,  welchen 
eigenthümliche  Wirkungen  in  Folge  der  Be- 
vorzugung gewisser  Personen  und  Verhält- 
nisse zukommen.  Diese  Meinung  ist  völlig 
unhaltbar;  vergl.  auch  Benfey  a.  a.  O.  S.  180. 
185  ff. 

*o  Ob  zu  dem  Begriff  der  mora  im  eigent- 
lich technischen  Sinn  (s.  Anm.  S)  culpa,  lata 
oder  levit,  erforderlich  sei,  ist  bis  auf  die  neueste 
Zeit  sowohl  für  die  des  Schuldners  wie  des 
Gläubigers  ausserordentlich  bestritten.  Was 
I.  die  des  ersteren  betrifft,  so  sind  namentlich 
die  beiden  Monographen,  Madai  und  W  olff, 
darin  einverstanden,  dass  culpa  erforderlich 


sei.  Die  Hauptgründe  dafür  und  also  m.  a.  W., 
dass  die  mora  eine  species  der  von  jedem  Obli- 
gationsinteressenten zu  prästitrenden  culpa  sei, 
sind  diese:  1)  wäre  jede  Verzögerung  einei 
schuldigen  Leistung  eine  mora,  so  könne  aui 
den  Grund  derselben  nichts  ankommen,  son- 
dern die  Thatsache  selbst  müsste  immer  jene 
Folgen  haben,  wogegen  doch  fr.  21.  kt.  streite; 
2)  dass  die  mora  als  culpa  ausgelegt  werden 
müsse,  folge  daraus,  dass,  wo  die  letztere  nicht 
konkurrire,  die  Nachtheile  der  ersteren  nicht 
eintreten.  Dies  aber  ergebe  sich  aus  fr.  5.  de 
R.  C.  fr.  24.  pr.  h.  t.  fr.  68.  de  R.  J.  fr.  13.  Depos. ; 
8)  in  fr.  9.  §.  1.  h.  t.  ist  unter  Umständen  von 
einer  inculpata  mora  die  Bede,  wonach  jede, 
welche  die  gewöhnlichen  Folgen  herbeiführen 
soll,  eine  schuldvolle  sein  zu  müssen  scheint; 
4)  in  fr.  91.  §.  8.  de  V.  0.  erscheint  die  mora  als 
eine  Art  der  die  perpetuatio  oblig.  herbeiführen- 
den culpa;  5)  die  Exkusationsgründe  der  morä 
fuhren  auf  das  Frincip  zurück,  dass,  wo  keinei 
culpa  vorliege,  auch  keine  moi-a  anzunehmei^ 
sei,  vergl.  Madai  S.  12  ff.;  damit  stimmt über^ 
ein  Schilling  a.  a.  O.  S.  220  ff.  Dieser  vern 
langt  nach  fr.  5.  §.  4.  de  In  lit.jur.  und  vermöge 
der  Voraussetzungen  dieses  Eids  culpa  lata^ 
und  erkennt  darin  auch  ein  Argument,  sowid 
in  den  üblichen  Ausdrücken:  per  debitoreni 
stetit  oder  factum  est,  welche  immer  von  eine« 
Verschuldung  zu  verstehen  seien,  nach  fr.  15^ 
pr.  23.  §.  1.  de  Operis  libert.  und  fr.  1.  §.  13.  d^ 
Extraord.  cogn.  Ebenso  Fritz  Erl.  zu  W  e  n  i  n  g 
Bd.  II.  S.  847.,  welcher  als  Hauptgrund  die  Wirk 
samkeit  der  Entschuldigungsgründe  ansieht, 
woraus  die  Nothwendigkeit  der  Existenz  eine^ 
Schuld  folge;  ingleichen  Vangerow  a.  a.  0, 
S.  190  ff.  Der  Wolffschen  Auffassung  defl 
ganzen  Wesens  der  mora  liegt  natürlich  die' 
selbe  Ansicht  zu  Grunde  (bes.  S.  255  ff.),  nm 
dass  er  freilich  alle  die  Stellen,  welche  keine 
culpa  voraussetzen,  auf  die  von  ihm  sogenannte 
objektive  mora  bezieht  (vergl.  S.  252.),  und 
ihm  tritt  Heumann  a.  a.  O.  S.  87<>.  bei.  Die 
entgegengesetzte  Meinung  ftisst  besonders 
darauf,  dass  1)  im  C.  J.  die  mora  als  ein  Institut 


Digitized  by 


Google 


§.  93.    Vom  Ausbleiben  fälliger  Leistungen  und  dem  Verzug. 


199 


a.  Um  den  Schuldner  in  Verzug  zu  setzen  und  die  diesem  eigenthümlichen 
Wirkungen  herbeizufiihren,    ist  regelmässig  Mahnung,   Interpellation  erforderlich 


für  sich,  in  Verbindung  mit  den  Zinsen,  und  in 
dem  Titel  von  diesen  behandelt  worden  sei, 
ohne  alle  Anknüpfung  an  culpa^  und  dass  2)  in 
den  Quellen  nie  von  einem  bestimmten  Grad 
der  culpa  die  Rede  sei,  Tielmehr  die  häufigen 
Ausdrücke:  cum  per  te  stetitj  mora  fuü,  factum 
est^  sogar  den  Zufall  in  der  Person  des  Be- 
theiligten nicht  ausschliessen.  S.  Schömann 
Lehre  vom  Schadensersatz,  Theil  II.  S.  10  ff. 
und  für  den  letzten  Umstand  auch  Wolff  S. 
253  f.  Dieser  Meinung  tritt  auch  B e nf  e y  a.  a. 
O.  S.  352  ff.  bei,  indem  er  namentlich  8)  Fälle 
anfuhrt,  in  denen  mora  eintrete,  ohne  dass  dem 
Betheiligten  culpa  irgend  einer  Art  zur  Last 
falle,  so  bei  der  mora  ex  re,  welche  zu  Gunsten 
Minderjähriger  bei  gewissen  Geldforderungen 
angenommen  wird,  bei  schuldloser  Verarmung 
des  Schuldners,  und  wenn  der  Erbe  eine  Sache 
Teraussert  habe,  die  der  Erblasser  bereits  ver- 
kauft,  wovon  jener  aber  nichts  erfahren  hatte. 
Andererseits  ireiß  4)  eine  excusaiio  a  mora 
durch  Mangel  der  culpa  (lata)  nicht  immer  ein, 
wie  im  schon  erwähnten  Fall  der  Verarmung. 
(S.  noch  d  e  n  8.  S.  356  ff.  gegen  W  o  1  f  f  *  s  Interpr. 
des  fr.  1.  §.  22.  Depos,  und  fr.  91.  §.  8.  de  V,  0.) 
Derselben  Ansicht  ist  auch  Puchta  §.  269., 
welcher  noch  besonders  bemerkt,  dass  die  mora 
als  Rechtsverletzung  culpa  genannt  und  auch 
deren  Voraussetzung:  per  cum  factum  est  etc., 
im  weiteren  Sinn  so  bezeichnet  werden  könne. 
(Unterholzner  a  a.  O.  Bd.  I.  S.  108.  unter- 
scheidet zwischen  ?erschuldetem  und  unver- 
schuldetem Verzug,  wodurch  eine  grosse  Un- 
klarheit und  Unsicherheit  darüber  entsteht, 
welcher  eigentlich  gemeint  sein  solle ,  wenn  er 
nachher  von  den  Folgen  u.  s.  w.  des  Verzugs 
spricht,  S.  117  ff.)  Eine  Mittelmeinung  endlich 
hat  Bosshirt  in  s.  Ztschrft.  Bd.  III.  S.  17.  (s. 
auch  S.  29.),  indem  er  bei  str.jur.  obl,  culpa  für 
unnöthig  hält,  bei  b.  f  obL  für  erforderlich. 
Dies  ist  völlig  unerwiesen  und  willkührlich.  — 
Eine  unbefangene  Betrachtung  dieses  Materials 
erglebt  folgendes  Resultat:  die  Beweisführung 
der  die  Schuld,  lata  oder  levis,  als  Erfordemiss 
der  mora  aufstellenden  Ansicht  lässt  es  nicht 
zweifelhaft,  dass  die  mora  ganz  vorherrschend 
mit  culpa  in  Verbindung  gedacht  ist;  ein  klares 
Argument  dafür  liegt  in  fr.  21.  verb.  mit  22.  h.  t. 
und  in  der  fr.  9.  §.  l.eod,  als  inculpata  bezeichfie- 
ten  unwirksamen  mora.  Dafür  zeugt  auch  noch 
der  ohne  Andeutung  von  etwas  Besonderem, 


also  ganz  unwillkührliche,  damit  abwechselnde 
Qebrauch  von  cessatio  und  frustratio,  s.  fr.  8. 
§.  4.  fr.  17.  A.  t.  fr.  87.  in  f.  Mandatu  Dennoch 
ist  der  Beweis  nicht  gefuhrt,  und  also  auch 
wohl  schwerlich  zu  fuhren ,  dass  die  culpa  ein 
so  absolutes  Requisit  sei,  ohne  welches  bei  ent- 
standener Verzögerung  einer  Leistung  niemals 
die  Folgen  der  mora  eintreten.  Es  muss  also 
die  ganze  Beweisführung  ihren  absoluten 
Zweck  verfehlen,  sobald  das  Letztere  für  Falle 
zugegeben  werden  muss,  in  denen  man  eine 
culpa  nicht  annehmen  kann.  Abgesehen  nun 
selbst  davon,  dass  in  der  Frage,  ob  mora  vor- 
handen sei,  nach  fr.  82.  pr.  A.  t.  dem  Richter 
freier  Raum  unter  Berücksichtigung  der  Um- 
stände gestattet,  und  diese  Frage  schlechthin 
als  eine  qu,  facti  bezeichnet  ist,  ohne  die  culpa 
dabei  zu  erfordern  (die  entgegengesetzte  Mei- 
nung müsste  diese  also  als  schon  stillschwei- 
gend in  jenem  Begriff  für  enthalten  betrach- 
ten), lässt  sich  in  den  beispielsweise  von  Ben- 
fey  aufgestellten  Fällen  der  Eintritt  einer 
wahren  mora  nicht  leugnen.  Wenn  also  z.  B. 
in  c.  3./n  quib»  causs.  i.  i.  r.  zu  Gunsten  Minder- 
jähriger aus  der  tarda  pretü  solutio  mora  fieri 
crediium  est^  und  dieses  tardius  inferre  in  fr.  17. 
§.  4.  A.  t.  ausdrücklich,  also  jeden  Falls  als  etwas 
Schuldloses,  der  mora  entgegengesetzt  wird 
(vgl.  Anm.  1),  so  ist  doch  in  der  That  hier  der 
Begriff  der  culpa  als  Erfordemiss  für  die  mora 
ausgeschlossen?  (Heumann  will  S.  368.  ^ 
hier  eine  ficta  culpa  hinzuthun,  allein  das  ist 
ein  zu  Ehren  des  vermeintlichen  Princips  ge- 
schehener, klar  ersichtlicher  Nothbehelf.)  In 
dem  Beispiel  schuldloser  Verarmung  des 
Schuldners  ferner  fehlt  es  offenbar  an  einer 
culpa^  wenn  er  gemahnt  nicht  zahlen  kann,  und 
dennoch  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  er 
z.  B.  durch  Interpellation  in  moram  geräth,  in- 
dem ihm  kein  rechtlich  anerkannter  (s.  Nr.  4. 
im  Text)  Entschuldigungsgrund  zur  Seite  steht; 
6.  fr.  137.  §.  4. 5.  de  V.  O,  und  dazu  Schömann 
a.  a.  O.  S.  299  ff.  bes.  305.  •).  Madai's  Ent- 
gegnung hierauf  (S.  11.),  dass,  „wenn  ein  die 
Leistung  absolut  hindernder  Zufall  eintrete, 
der  die  culpa  ausschliesse,  also  m.  a.  W.  die 
Leistung  durch  Zufall  unmöglich  wird, 
keine  mora  vorhanden  sei",  trifft,  da  die  Er- 
füllung in  dem  vorausgesetzten  Fall  nicht  ab- 
solut, sondern  nur  dem  Schuldner  unmöglich 
geworden,  ebensowenig,  als  Fritz' s  (S.  847.), 
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Viertes  Buch.     Erstes  Kapitel. 


{mora  ex  persona)^  d.  i.  eine  bestimmte  Aufforderung,  ein  Begehren  der  Leistung^^ 
Die  letztere  ist  als  eine  sofortige  gemeint,  also,  dass  der  Gläubiger  zu  deren  An- 
nahme sogleich,  oder  doch  in  einer  deren  Inhalt  angemessenen  oder  von  ihm  selbst 
bestimmten  Frist,  bereit  ist.  Verhält  sich  in  dem  letzten  Fall  der  Schuldner  passiv, 
so  muss  daraus  auf  hierzu  erforderliches  Einverständniss  geschlossen  werden,  wäh- 
rend die  sofortige  Bereitwilligkeit  desselben  zur  Leistung  vom  Gläubiger  nicht  zu- 
rückgewiesen werden  darf,   ohne  dass  er  selbst  nun  in  Verzug  gerathen  würde ^^*. 


dass  der  Schuldner  seine  Verbindlichkeit  auch 
für  solche  Fälle  übernommen  habe,  denn  das 
wird  ja  nirgends  bezweifelt,  und  ist  mit  seiner 
Schuldlosigkeit,  zahlen  zu  können,  recht  wohl 
verträglich.  Das  dritte  Beispiel  hat  m.  W. 
noch  keine  Entgegnung  erfahren.  Ich  muss 
daher  der  Ansicht  Benfey's  (S.  858.)  bei- 
pflichten, dass  die  Voraussetzungen  und  Wir- 
kungen der  mora  unabhängig  von  denen  der 
culpa  aufzusuchen  seien ;  allerdings  werden  da, . 
wo  die  ersteren  eintreten  und  kein  gültiger 
Entschuldigungsgrund  die  Folgen  abwendet, 
fast  immer  cu/pa  oder  gar  dolus  vorhanden  sein, 
aber  keineswegs  immer.  —  Abgesehen  von  dem 
spezifischen  Gewicht  dieser  eigentlichen  Be- 
weis- und  Gregenbeweisgründe  spricht  wider 
das  Erfordemiss  der  culpa  auf  Seiten  des 
Schuldners  noch  der  Umstand,  dass  die  Ver- 
theidiger  desselben  über  seine  Verbindung  mit 
dem  Begriff  der  mora  im  Ganzen  nicht  nur 
nicht  einig  sind,  sondern  zumTheil  selbst  über- 
zeugend beweisen,  dass  es  nur  auf  den  Schuld- 
ner, resp.  nur  in  Folge  der  Interpellation  An- 
wendung leide.  Zwar  nimmt  M ad  a  i  S.  86.  für 
die  mora  ex  re  ebenfalls  culpa  als  Unterlage  an; 
dagegen  findet  Wolff  (S.  Sil.  314.  vgl.  mit 
§.  9.  u.  11.)  in  ihr  nur  eine  spedes  der  von  ihm 
8.  g.  objektiven  mora,  wobei  denn  culpa  ausser 
Betracht  fällt  Das  ist  nun  freilich  ein  Irr- 
thum  (s.  Anm.  ^),  indessen  doch  ein  sicheres 
Zeichen,  dass  W.,  wenn  er  sich  von  demselben 
überzeugen  sollte,  das  Erfordemiss  der  culpa 
für  diese  Fälle  aufgeben  müsste;  dass  aber 
auch  in  mehreren  der  Fälle,  in  welchen  mora 
ex  re  eintritt,  ganz  bestimmt  keine  culpa  vor- 
ausgesetzt wird  —  man  müsste  sie  denn  fingi- 
ren  wollen!  s.  vorher,  —  erhellt  bis  zur  Evi- 
denz, wenn  man  die  Stellen  der  Anm.  ^  und  '<> 
zu  diesem  Zweck  genauer  prüft.  (Für  die  hier 
bestrittene  Ansicht,  dass  der  Verzug  durch 
jeden  Entschuldigungsgrund  ausgeschlossen 
werde,  haben  sich  seitdem  wieder  erklärt 
Vangero  w  I1I.§.588. 1.  und  neuerlich  Wind - 
scheid  Fand.  §.  277.  ».)  Was  nun  aber  IL  die 
mora  creditoris  betrifft,  so  behaupten  zwar 
Madai  (S.  14  f.  227  g.)  sowohl  wie  Wolff 


(S.  405  ff.),  dass  dazu  ebenfalls  culpa  erforder- 
lich sei.  Dagegen  macht  Schilling  S.  221  ff. 
mit  vollem  Becht  geltend ,  dass  für  den  Gläu- 
biger von  einer  culpa  darum  ganz  und  gar  nicht 
die  Bede  sein  könne,  weil  für  ihn  gar  keine 
Verbindlichkeit  zur  Annahme  der  Leistung 
besteht,  indem  ja  sonst  alle  Obl.  gegenseitige 
wären;  8.  nachher  B.z.A.  Zwar  scheint  Wolff 
S.  488—498.  auch  das  nach  fr.  9.  de  A,  E.  u.  U. 
wenigstens  allgemein  zu  behaupten,  s.  jedoch 
Anm.  10»  a.  E.  Allerdings  treffen  ihn,  wenn  er 
nicht  Verzichtheabsichtigt,  nachtheilige  Folgen 
seines  Verzugs,  allein  das  ereignet  sich  auch 
in  anderen  Fällen  seiner  Nachlässigkeit,  s.  z.  B. 
fr.  24.  Quae  in  fraudem ,  und  sodann  geschieht 
darum  dem  Schuldner  durch  Verweigerung  der 
Annahme  kein  Unrecht,  weil  er  nun  zur  Depo- 
sition des  zu  leistenden  Objekts  schreiten  kann. 
Daher  findet  sich  denn  in  den  Quellen  nicht 
nMr  nicht  die  geringste  Hindeutung  auf  das 
Erfordemiss  der  culpa  zur  mora  cred.,  sondern 
es  steht  dem  auch  fr.  18.  pr.  de  Pecun.  consi. 
u.  fr,  3.  §.  4.  de  A.  E,  (gegen  Madai's  Einwen- 
dungen in  Betreff  dieser  Stellen  s.  Schilling 
a.  a.  O.  S.  222  f )  entgegen.  Indessen  bedarf 
es  dieser  besonderen  Gründe  zur  Widerlegung 
der  entgegengesetzten  Ansicht  neben  dem 
ersten  völlig  überzeugenden  Grunde  ^icht  ein- 
mal.   S.  Benfey  S.  255f. 

öl  Fr.  32.  pr.  h.  t  fr.  36.  §.  3.  de  Leg,  L  fr.  23. 
de  F.  O. 

öia  Es  ist  hier  eine  Mahnung  der  Art,  wie 
etwa:  „ich  verlange  die  Erfüllung  und  bin 
bereit,  die  Zahlung  den  ersten  nächsten  Monats 
anzunehmen,"  und  dabei  immer  vorausgesetzt 
zu  denken,  dass  sie  früher  gefordert  werden 
könnte.  Es  liegt  hier  nicht  nothwendig  eine 
Nachsicht  gegen  den  Schuldner  vor,  sondern 
eui  solcher  Zusatz  ist  vielmehr  immer  zunächst 
im  Interesse  des  Gläubigers  geschehen  zu 
denken,  indem  es  dabei  auf  Erfüllung  des  Be- 
quisits  der  Bereitwilligkeit  zur  Annahme  für 
ihn  ankommt.  Daher  ist  denn  auch  die  Ein- 
willigung des  Schuldners,  der  sogleich  auf  An- 
nahme dringen  könnte,  erforderlich;  sie  muss 
aber,  wenn  er  nicht  widerspricht,  darum  unbe- 
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Daher  ist  denn  die  Mahnung  von  einer  blossen  Erinnerung  baldiger  Leistung  ^^,  so- 
wie von  der  Kündigung,  wenn  eine  solche  beabredet  worden,  zu  unterscheiden,  denn 
auch  die  letztere  hat  nach  Ablauf  der  Kündigungsfrist  nicht  die  Wirkung  der  Mah- 
nung, sondern  die  Forderung  erscheint  nunmehr  erst  in  gleicher  Weise  flQlig,  wie 
ßie  es  ohne  die  Beabredung  der  Kündigung  sogleich  gewesen  sein  würde  ^.  Soll 
nun  aber  eine  Mahnung  bei  fernerem  Ausbleiben  der  Leistung  den  Verzug  des 
Schuldners  zur  Folge  haben  können,  so  muss  sie  selbst  unter  folgenden  Umständen 
geschehen  und  folgende  Erfordernisse  (vergl.  auch  Nr.  3.  4))  an  sich  tragen: 

1)  aus  dem  Begriff  folgt  zuvörderst,  dass  die  Forderung  fällig  sein  muss;  eine 
Mahnung  kann  also  nicht  eher,  als  bis  die  Leistung  erwartet  und  gefordert  werden 
kann,  mit  Erfolg  geschehen,  und  es  nützt  daher  auch  eine  eventuelle,  im  Voraus 
geschehene  nichts^.  Zu  welcher  Zeit  übrigens,  wenn  die  Forderung  föllig  ist,  ob 
an  jedem  beliebigen  Tag  und  zu  jeder  beliebigen  Stunde  mit  Erfolg  gemahnt  wer- 
den könne,  das  lässt  sich  nicht  im  Allgemeinen  bestimmen,  sondern  hängt  von  der 
Natur  der  Leistung  und  den  Umständen  ab,  welche  der  richterlichen  Beurtheilung 
unterliegen^;  eine  dem  zuwider  geschehene  Mahnung  muss  als  eine  erfolglose  er- 
scheinen. 

2)  Aehnlich,  wie  zuletzt  bemerkt,  verhält  es  sich  mit  dem  Ort  der  Mahnung; 
dieser  muss  ein  passender  sein,  imi  eine  solche  Mahnung  an  ihm  vorzunehmen;  dies 
entscheidet  nicht  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  für  den  Schuldner  in  Bezug  auf  das 
Schuldverhältniss ,  so  dass  die  Mahnung  in  demselben  geschehen  müsste,  sondern 
einmal  der  Gesichtspunkt  der  Schicklichkeit,  um  den  Schuldner  zu  dem  fraglichen 
Geschäft  auffordern  zu  können,  und  sodann  der,  dass  der  Schuldner,  wenn  er  von 
dem  Ort,  wo  die  Leistung  nur  geschehen  kann,  oder  wo  er  sie  leisten*  darf,  arglos 
entfernt  ist,  nicht  durch  die  vermöge  der  Entfernung  nothwendige  Verzögerung  in 
einen  ausser  aller  Berechnung  liegenden  Nachtheil  gerathe;  übrigens  kann  in  der 
zweiten  Hinsicht  der  Begriff  des  Unpassenden  für  Ort  und  Zeit  zusammentreffen^^. 


denklich  geschlossen  werden,  weil  er  durch 
den  Aufschub  stets  einen  Vortheil  haben  wird, 
sein  Schweigen  also  keine  andere  Auslegung 
zulftsftt.  Sehr  möglich  ist  es  nun,  dass  die  Er- 
klärung des  Gläubigers  in  einer  solchen  Form 
geschieht,  wonach  sie  auch  eine  Nachsicht  oder 
letzte  Fristgestattung  enthält;  wie  etwa:  „ich 
verlange  nun  Erfüllung,  und  sehe  ihr  am  ersten 
künftigen  Monats  entgegen."  Diesen  Fall 
wurde  ich  jedoch  noch  ebenso  beurtheilen. 
Wenn  aber  der  Gläubiger  sagt:  „und  gestatte 
[oder :  höchstens]  nochvierWochen  Stundung," 
Bo  entsteht  das  Bedenken,  ob  nicht  die  Mahnung 
hier  nur  eine  eyentuelie  sei,  so  dass  das  Still- 
schweigen des  Schuldners  nur  eine  Einwilligung 
in  die  neue  Frist  enthalte,  nach  deren  Ablauf 
die  Sache  erst  wieder  in  die  dermalige  Lage 
kommen  würde.  Man  wird  jedoch  auch  in 
solchen  und  ähnlichen  Fällen  die  Mahnung  als 
richtig  geschehen  betrachten  dürfen;  der  Gläu- 
biger nämlich  ist  dann  sicher  auch  früher  zur 
Annahme  bereit,  und  will  doch  auf  allen  Fall, 
dass  nun  die  Erfüllung  geschehe,  und  nicht 
blos  bedingt  gemahnt  haben. 


^  Ob  diese  nur,  oder  ob  Mahnung  geschehen 
sei,  kann  Sache  der  Auslegung  gebrauchter 
Ausdrücke  sein;  vgl.  Madai  S.  85  ff.  Wolff 
S.  236. 

^  Wer  die  Regel  dies  interp.  pro  liom,  aner- 
kennt, würde  vielleicht  mit  Ablauf  der  Kün- 
digungsfrist die  mora  eintreten  lassen,  s.  jedoch 
selbst  Madai  S.  43.,  der  jene  bejaht. 

5*  Fr.  88.  de  R.  J.  fr.  49.  §.  8.  de  V,  0. 

»  Vgl.  Wolff  S.  279 f.  Madai  S.  48.  ist  hier 
aus  demselben  wie  in  der  folg.  Anm.  ange- 
führten Grunde  irrig  a.  M. 

56  Fr.  82.  pr.  Ä.  t.  opportuno  loco,  fr.  89.  de 
Solut.  erfordert  dasselbe  und  tempus  für  den 
Gläubiger,  worin  die  Gleichheit  des  Grund- 
satzes sich  zeigt.  Die  Glosse  hält  nun  nur 
den  Ort  für  geeignet,  wo  auf  Erfüllung  geklagt 
werden  kann;  ebenso  Wolff  S.  280 ff.,  so  dass 
er  bei  bestimmtem  locus  solut.  die  Mahnung 
nicht  einmal  im  Domicil,  dagegen  aber  dort  auf 
der  Strasse  oder  auf  einem  Spaziergang  für 
statthaft  hält.  Hiergegen  bemerkt  Madai 
S.  40.  mit  Recht,  dass,  wenn  nur  im  Sprengel 
des  kompetenten  Gerichts  gemahnt  werden 
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3)  Mahnen  kann  nur  der  geschäftsfähige  Gläubiger,  oder,  wenn  er  es  nicht  ist, 
seine  desfallsigen  Vertreter  in  Rechtsgeschäften;  ebenso  Bevollmächtigte,  doch  mit 
diesem  Unterschied:  wenn  die  Leistung  nicht  von  der  Art  ist,  dass  dieselbe  nun  so- 
fort erwartet  wird  und  geschehen  kann,  also  namentlich  nicht  eine  augenblickliche 
Uebergabe  eines  Gegenstands  betrifft,  so  genügt  für  sie  der  Auftrag  zum  Mahnen, 
ohne  dass  es  eines  solchen  zur  Annahme  und  zum  Bekenntniss  darüber  bedürfte; 
entgegengesetzten  Falls  ist  ein  solcher  der  letzteren  Art  erforderlich,  weil  der 
Schuldner  dies  za  seiner  Sicherheit  und  Ueberzeugung  verlangen  kann,  ohne  den- 
selben aber  von  einer  Person  etwas  gefordert  werden  würde,  welcher  die  Leistung 
zu  gewähren  er  nicht  gehalten  ist  Geschäftsbesorger  ohne  Auftrag  können  nur  in 
den  von  ihnen  selbst  besorgungsweise  eingegangenen  Geschäften  mahnen,  ausserdem 
nicht ^^.     Gremahnt  werden  muss  der  Schuldner,  und  zwar  muss  er,  wenn  die  Mah- 


könne,  es  der  Schuldner  in  der  Gewalt  habe, 
indem  er  nun  nur  sich  darin  nicht  betreffen  zu 
lassen  brauche ;  nur  geht  er  darin  zu  weit,  dass 
er  jeden  Ort  für  erlaubt  hält,  selbst  wenn  in 
dessen  Wahl  eine  ganz  besondere  Unschick- 
lichkeit Hege,  denn  die  Mahnung  solle  dem 
Schuldner  nur  des  Gläubigers  WUlen  kund 
thun;  aber  es  fragt  sich  ja  eben  auch  nur  um 
den  passenden  Ort  dazu?  Hiermit  geht  nun 
das  Gebot  des  opportunus  locus  gänzlich,  aber 
nur  durch  falsche  Beziehung  dieser  Worte  auf 
solvent  verloren,  s.  S  c h i  1 1  i  n  g  S.  226 .  Diese 
Ansicht  ist  daher  zu  weit,  was  die  erste  zu  enge 
ist.  Gewiss  hat  das  Erforderniss  der  Oppor- 
tunität den  doppelten  Zweck,  dass  der  Ge- 
mahnte nicht  in  seinem  GeHihl  dadurch  verletzt 
werde,  also  den  der  Schicklichkeit,  und  dann, 
dass  er  nicht  an  einem  Ort  gemahnt  werde,  wo 
er  gar  nicht,  oder  nicht  sogleich  leisten  kann, 
und  nun  auf  eine  ganz  unbUlige  Weise  in  Nach- 
theil gerathen  würde.  Davon  heisst  es  in  fr.  82. 
(2.;  quod  apudjud.  examinabitur,  und  dass  diffi- 
cilis  hujus  rei  definitiOf  und  die  Frage  maffis  facti 
quam  juris  sei.  (Wenn  man  nämlich  diese 
Worte  auch  im  weiteren  Sinn,  nämlich  auf  die 
Frage,  ob  mora  überhaupt  geschehen  sei ,  ver- 
stehen kann,  so  passen  sie  doch  natürlich  auch 
bei  solcher  Voraussetzung.)  In  ersterer  Hin- 
sicht wäre  also  z.  B.  eine  Mahnung  in  der 
Kirche,  in  öffentlicher  Gesellschaft,  auf  der 
Strasse  (s.  den  Schol.  zu  den  Basil.  Tom.  UI. 
p.  341.  not,  tf ,  der  dieses  Beispiel  hat)  unstatt- 
haft und  erfolglos ;  in  der  zweiten  Hinsicht  z.  B. 
die  Mahnung  ziur  Bäumung  und  Zurückgabe 
eines  schuldigen  Hauses  in  Leipzig,  oder  zur 
Zahlung  einer  grossen  (zinslosen)  Geldschuld, 
oder  die  Leistung  insulam  aedificandi  in  der 
Heimath,  während  Gläubiger  und  Schuldner 
zusammen  auf  einer  Heise  in  fernen  Landen 
begriffen  sind.    Brennt  jenes  Haus  inzwischen 


ab,  so  würde  das  periculum  natürlich  den 
Schuldner  nicht  treffen  können,  ohne  die  Kon- 
sequenz zur  Absurdität  zu  treiben.  Es  kann 
daher  dieses  Erforderniss  nicht  schärfer  be-| 
stimmt,  sondern  muss  nach  den  gedachten 
beiden  Rücksichten  hin  der  Beurtheilung  des 
Richters  überlassen  werden.  —  Geschieht  die 
Mahnung  schriftlich,  so  würden  dieselben 
Grundsätze  nur  soweit  zur  Anwendung  zu 
bringen  sein ,  als  der  Mahnende  deren  Behän- 
digung  der  Zeit  und  dem  Ort  nach  in  seiner 
Gewalt  hat;  ebenso,  wenn  durch  Boten. 

67  Fr.  24.  §.  2.  Ä.  /.,  dass  der  Gläubiger  ge- 
schäftsfähig sein  müsse,  bedarf  keines  Be- 
weises, e.  übrigens  fr.  17.  §.  3.  h,t.^  ebensowenig, 
dass  sonst  der,  wer  ihn  darin  vertritt,  Vormund 
oder  Kurator,  dazu  berechtigt  sei.  Dagegen 
aber  fragt  sich:  1)  muss  ein  Bevollmächtigter, 
um  mahnen  zu  können,  die  Leistung  anzu- 
nehmen beauftragt  sein,  oder  genügt  der  Auf- 
trag zu  mahnen?  Madai  S.  50.  hält  das; 
Letztere  für  ausreichend  (S.  52.  widerspricht 
er  sich),  Wolff  S.  269.  erfordert  das  Erstere. 
Mir  scheint  die  Wahrheit  in  der  Mitte  zu  liegen, 
wie,  und  aus  den  Gründen,  worauf  gestützt  dies 
der  Text  ergiebt;  auch  können  hierher  die 
Worte  des  cit.  fr.  17.  gezogen  werden:  quid 
enim  imputari  poiest  etc,  2)  Wegen  des  Ge- 
Bchäftsbesorgers  ist  in  der  Stelle  zwar  garj 
keine  nähere  Bestimmung  getroffen,  indessen 
wird  mit  Recht  eine  Beschränkung  der  im 
Text  gedachten  Art  anzunehmen  sein,  da  der| 
Schuldner  sonst  in  keiner  Weise  jedem  auf- 
tragslos Auilretenden  zu  leisten,  oder  nur  ihm 
Glauben  beizumessen  braucht,  zumal  ja  der 
neg,  gestor  auch  nicht  für  den  dominus  klagen 
kann,  fr.  6.  §.  ult.  de  Negoi,  gest.  Soweit  jener 
aber  Geschäfte  für  den  Anderen  erst  einge- 
gangen ist,  hat  er  sie  auch  zu  vertreten  und 
kann  sie  natürlich,  sogar  prmctpa/t^er,  geltend 
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nnng  Erfolg  haben  soll,  die  rechtliclie  Fähigkeit  haben,  von  seinem  Vermögen  zu 
veränssem;  fehlt  ihm  diese,  so  moss  die  Mahnung  an  seinen  desfallsigen  Vertreter 
geschehen^.  Eine  an  Bevollmächtigte  des  Schuldners  geschehene  Mahnung  hat 
den  gewöhnlichen  Erfolg,  sobald  der  Auftrag  des  Schuldners  wenigstens  dahin  ging, 
die  Besorgung  der  fraglichen  Schuldangelegenheit  wahrzunehmen  und  darüber  mit 
dem  Gläubiger  in  Berührung  zu  treten,  also  um  so  mehr,  wenn  er  einen  grösseren 
Kreis  von  Greschäften,  zu  denen  jene  gehörte,  oder  gar  eine  allgemeine  Verwaltung 
der  Rechts-  und  Vermögensangelegenheiten  des  Schuldners  betraf.  Untergebene 
und  Boten  erscheinen  auch  hier  blos  als  Mittelspersonen,  welche  der  Mahnung  zum 
Organ  dienen,  wie  Briefe,  so  dass  es  nur  darauf  ankommt,  dass  der  Schuldner  auf 
diese  Weise  davon  unterrichtet  wird^^. 


machen.  Vgl.  auch  die  Gen.  —  Dass  übrigens 
der  Schuldner  eine  s.  g.  Legitimation  des 
Mahnenden  fordern  kann ,  soweit  es  deren  be- 
darf, d.  h.  wenn  er  nicht  schon  seinen  Gläu- 
biger persönlich  kennt,  oder  ein  angeblicher 
Cessionar,  Erbe  u.  s.  w.  auftritt,  und  die  der 
BeTollmächtigten  natürlich  auch,  versteht  sich 
von  selbst;  erst  von  da  an,  wo  dieser  Nachweis 
geschehen,  würde  die  Mahnung  Erfolg  haben. 
S.  auch  fr.  13.  pr.  Depositi, 

58  Fr.  24.  de  V.  O.  fr.  5.  §.  20.  Ui  in  poss.  leg. 
Die  Leistung  oder  Zahlung  im  weiteren  Sinn 
ist  zwar  nicht  immer  eine  Ver&usserung,  z.  B. 
bei  den  auf  eigentliches  facere'  gerichteten 
Obl. ;  da  aber  auch  hier  die  Leistung  des  In- 
teresses im  Hintergrunde  steht,  und  zur  Exe- 
kution in  das  Vermögen  führt,  so  findet  keine 
Ausnahme  Statt.  —  Wegen  fr.  56.  §.  7.  de  EvicL 
s.  Madai  S.  68.  ^, 

69  Wegen  Schweigens  der  Quellen,  bis  auf 
fr.  92.  §.  1.  A.  f.,  welches  nur  des  servus  gedenkt, 
ist  hierüber rielStreit, s.Madai  S.öSff.  Wolff 
S.  271.  Der  erstere,  gestützt  auf  die  Analogie 
des  fr.  20.  §.11.  deH,  P.,  nimmt  durch  Mahnung 
des  Prokurator  die  Wirkung  der  mora  immer 
an,  sobald  dem  Schuldner  nur  Nachricht  hinter- 
bracht worden  ist,  und  schliesst  dann  davon 
weiter,  dass  auch  die  Mahnung  an  einen  Diener 
genüge,  weil  es  immer  nur  darauf  ankomme, 
dass  dieselbe  dem  Schuldner  bekannt  werde. 
Der  zweite  hält  den  Satz  fest,  dass  eine  Mahnung 
nur  an  Den  mit  Erfolg  geschehe,  wer  verklagt 
werden  könne,  mithin  müsse  selbst  ein  Proku- 
rator ein  solcher  sein ,  der  zur  Vertretung  des 
Mandanten  im  Prozess  gezwungen  werden 
könne,  wie  fr.  23.  pr.  h,  t.  u.  fr.  88.  de  R,  J.  er- 
geben. Mir  scheint  auch  hier  die  Wahrheit 
ziemlich  in  der  Mitte  zu  liegen,  und  zunächst 
zwischen  solchen  Personen,  weiche  den  Schuld- 
ner in  der  fraglichen  Angelegenheit  rechtlich 
vertreten,  und  den  blossen  Mittelspersonen 


des  Willens  unterschieden  werden  zu  müssen. 
Dass  sich  der  Gläubiger  zur  eigentlicheuKund- 
gebung  und  Erklärung  der  Mahnung  eines 
Boten  so  gut  wie  eines  Briefs  bedienen  dürfe, 
kann  nicht  bezweifelt  werden.  Soll  dann  die 
Mahnung  Erfolg  haben,  so  versteht  es  sich 
femer  nicht  minder  von  selbst,  dass  der  Schuld- 
ner sie  erfahren,  der  Brief  also  wirklich  in  seine 
Hände  gekommen  sein  müsse.  Dass  nun  ein 
Diener  oder  Untergebener  des  Schuldners,  so 
gut  wie  er,  den  Brief  in  Empfang  nehmen  kann, 
um  ihn  seinem  Herrn  zu  geben,  auch  die  Be- 
stellung des  vielleicht  nicht  vorgelassenen 
Boten  annehmen  und  mit  Erfolg  seinem  Herrn 
hinterbringen  kann,  das  wird  ebensowenig 
einem  Bedenken  unterliegen.  Soweit  also 
kommt  Alles  darauf  an,  dass  der  Schuldner  die 
Mahnung  erfährt;  und  sie  kann  unter  diesen 
Umständen  auch  nur  als  an  ihn  selbst  geschehen 
betrachtet  werden,  die  Mittelspersonen  dienen 
hier  blos  als  Organ  des  Willens  des  Gläubigers. 
Wenn  nun  derselbe  sich  unmittelbar  an  einen 
Untergebenen  des  Schuldners  wendet  und  ihm 
die  Mahnung  an  diesen  bestellt,  so  sehe  ich 
keinen  Grund,  weshalb  hier  die  Sachlage  anders 
als  bisher  beurtheilt  werden  soll,  es  wäre  ja 
möglich,  dass  der  Gläubiger  vom  Schuldner 
nicht  vorgelassen  wird.  Soweit  also  halte  ich 
die  M  a d  a  i'  sehe  Ansicht  für  gegründet.  Ganz 
anders  aber,  wenn  der  Schuldner  die  Mahnung 
nicht  erfährt.  Alsdann  kann  allerdings  die- 
selbe nur  an  eine  solche  Person  mit  Erfolg 
geschehen  betrachtet  werden,  welche  vom 
Schuldner  entweder  Auftrag  hatte,  in  der  frag- 
lichen Angelegenheit  wegen  der  Forderung 
mit  dem  Gläubiger  in  Berührung  zu  treten, 
oder  kraft  Generalmandats  überhaupt  mehrere 
oder  alle  Vermögensangelegenheiten  desselben 
zu  verwalten;  diese  ist  dann  dem  Schuldner 
dafür  verantwortlich,  dass  er  die  Mahnung  er- 
fahre, während  der  Gläubiger  nicht  weiter  da- 
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4)  Einer  besonderen  Form  bedarf  die  Mahnung  nicht;  es  genügt  eine  einmalige 
«mstlich  nnd  bestimmt  ausgesprochene^®  und  aussergerichtliche^^ ,  sie  sei  schriftlich, 
oder  mündlich®*.  Dieselbe  äussert  auch  sofort  ihre  Wirksamkeit;  zwar  wird  dem. 
Schuldner  auch  dann  noch  die  gewöhnliche  massige,  nach  richterlichem  Ermessen  zu 
beurtheilende  Frist  zur  Bewirkung  der  Leistung  selbst  gestattet  (s.  nachher  Nr.  4. 
z.  A.))  dadurch  wird  aber  nur,  wenn  sie  nun  wirklich  geschieht,  die  Folge,  soweit 
sie  das  Interesse  begreift,  ausgeschlossen,  nicht  die  des  Uebergangs  der  Gefahr, 
wenn  die  Leistung  während  dieser  sonst  dazu  im  Allgemeinen  gestatteten  Frist 
unmöglich  geworden  sein  sollte®^.     Eine  gerichtliche  geschieht  durch  Anstellung- 


V 


bei  interessirt  ist,  dass  es  wirklich  geschehe. 
Geht  deren  Vollmacht  soweit,  Prozesse  zu 
fuhren,  vielleicht  gar  ausdrücklich  in  der  frag- 
lichen Schuldsache,  so  ist  natürlich  kein  Zweifel, 
dass  die  Mahnung  an  den  Beauftragten  mit  Er- 
folg geschehen  könne.  Allein,  ich  halte  es 
glicht  für  nöthig,  dass  der  Auftrag  sich  hierauf 
erstrecke.  Gesetzt,  es  schickt  der  Schuldner 
einen  BeTollmächtigten  nach  Ablauf  der  Zah- 
lungsfrist zum  Gläubiger,  um  diesen  zu  ver- 
mögen, noch  einige  Zeit  zu  warten,  vielleicht 
sogleich  eine  Abschlagszahlung  zu  leisten,  um 
dagegen  noch  einigen  Aufschub  zu  gewinnen, 
der  Gläubiger  aber  lehnt  das  ab,  und  verlangt 
die  Zahlung  sofort,  mahnt  also,  —  oder  gesetzt, 
es  muss  der  Schuldner  eilig  seinen  bisherigen 
Wohnort  verlassen,  und  macht  öffentlich  be- 
kannt. Die,  welche  etwa  Forderungen  an  ihn 
hätten,  möchten  sich  bei  dem  Titius  melden, 
und  sie  thun  dies  mit  dem  Verlangen  sofortiger 
oder  baldigster  Zahlung,  warum  soll  diese 
Mahnung  nicht  mit  Erfolg  geschehen  betrachtet 
werden  dürfen,  auch  wenn  der  Bevollmächtigte 
dem  Schuldner  gar  nicht  oder  die  Unwahrheit 
berichtet?  Die  beiden  von  W olf f  cit.  Stellen 
stehen  natürlich  dem  gar  nicht  entgegen,  wäh- 
rend dessen  Bemerkungen  gegen  die  von  Ma- 
dai  herbeigezogene  Analogie  gegründet  sind. 
Auch  von  diesem  Punkt  also  gilt  Mar  ci  an 's 
Wort  in  fr.  82.  pr.  Ä.  t,  —  an  mora  facta  intelü' 
gaiur  —  magis  facti  quam  juris  est.  —  Erben, 
deren  Erblasser  gemahnt  worden,  brauchen 
nicht  nochmals  gemahnt  zu  werden,  s.  Madai 
S.  59.,  dort  auch  über  die  Mahnung  Jurist.  Per- 
sonen. 

60  Dies  würde  nicht  ausdrücklich  bemerkt 
werden,  wenn  nicht  bei  älteren  Juristen  sich 
das  Erfordemiss  einer  wiederholten  unter  ge- 
wissen Umständen  fände,  was  aber  auf  Misver- 
ständnissen  mehrerer  hierher  gezogenen  Stellen 
beruht,  s.  bes.  Madai  S.  45  ff.  u.  Wolff  S.  284. 
auch  Gottschalk  discept,  for,  T.  III.  c.  20. 
über  mehrere  der  obigen  Punkte.  Veranlas- 
sung dazu  hat  namentlich  dasvon  der  Mahnung 


abwesender  Schuldner  nach  ihrer  Bückkehr 
sprechende  fr.  32.  §.  1.  cte  Usur,  gegeben,  wo- 
nach selbst  der  erstereS.  225.  freilich  im  Wider- 
spruch mit  seiner  früheren  Behauptung  S.  46. 
eine  Wiederholung  der  schon  früher) wirklich, 
geschehenen  Mahnung  eines  abwesenden 
Schuldners  verlangt.  Ich  halte  dagegen  seine 
Erklärung  am  ersten  Ort  für  ganz  richtig,  dass 
der  Gemahnte  nach  seiner  Bückkehr  erklärt 
hat,  es  auf  einen  Prozess  ankommen  zu  lassen, 
mithin  der  Forderung  (ganz  oder  für  jetzt) 
widersprach,  und  nun  der  Gläubiger  nicht  zur 
Klage  schritt.  Es  liegt  hier  also  eine  Gestal- 
tung der  Verhältnisse  vor,  in  welcher  aus  dem. 
Benehmen  des  Gläubigers  in  dem  konkreten 
Fall  der  Schluss  gezogen  wird,  dass  seiner 
ersten  Mahnung  mit  seinem  eigenen  Willen 
keine  Folge  zu  geben  sei',  sobald  er  nicht  nun 
wirklich  zur  Anstellung  der  Klage  schreitet. 
Das  bestätigen  auch  die  Basil.  vollkommen, 
und  hierzu  halte  ich  nicht  einmal  erforderlich, 
dass  der  Schuldner  gerade  abwesend  gewesen 
sein  müsse.  Es  kommt  also  m.  a.  W.  hier  die 
Lehre  von  der  Willenserklärung  und  deren 
Bestimmtheit  zur  Anwendung,  und  darauf  an, 
ob  die  gegenseitigen  Explikationen  zwischen 
Gläubiger  und  Schuldner  zu  einem  bestimmten 
Besultat  geführt  haben  oder  nicht.  Vergl. 
Fritz  S.  827  f.  Anm.  »»9. 

^^  Aus  ganz  ungenügenden  Gründen  ist  die 
aussergerichtliche  Mahnung  von  älteren  Ju- 
risten zuweilen  ganz,  oder  u.  U.  für  unstatthaft 
gehalten  worden,  s.  Madai  28  ff.  u.  60  ff. 
Wolff  S.  285  ff.,  s.  auch  fr.  3.  pr.  fr.  88.  §.  7.  h.  U 
Vergl.  vorher  bei  Anm.  ^^  und  folg.  Ob  nach 
B.  B.  aussergerichtL  Mahnung  bei  str,  für.  a. 
wirksam  gewesen,  darauf  kommt  jetzt  nichts 
mehr  an.  S.  darüber  Bosshirt  in  seiner  Zeit- 
schrift Bd.  III.  S.  20.  und  überhaupt  noch  Fr  i  tz 
S.  826. 

e»  Vergl.  Madai  S.  39.,  s.  auch  fr.  122.  §.  3. 
de  F.  O, 

«3  S.  d  e  n  8.  S.  84  f.  Geschieht  die  Leistung 
noch,  so  ist  es,  wie  wenn  sie  zur  rechten  Zeit 
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der  Klage,  wozu  dann  aber  deren  förmliche  Bekanntmachung  an  den  Schuldner 
gehört,  so  dass  er  mit  Behändigung  des  richterlichen  jene  mittheilenden  Dekrets 
(wenn  er  sich  nicht  schon  darin  befindet)  in  Verzug  gesetzt  wird^^. 

b.  Es  giebt  einige  Fälle,  in  welchen  Verzug  auch  ohne  Mahnung  eintritt 
(fnora  ex  re),  oder  diese  durch  einen  anderen  Umstand  ersetzt  wird,  nur  äussert  er 
dann  nicht  überall  (s.  Nr.  3)  und  4))  diejenigen  Wirkungen,  welche  der  durch  Mab-* 
nnng  eintretende  erzengt.  Diesen  Fällen  liegt  kein  gemeinsames  Princip  zu 
Grunde-,  sie  beruhen  theils  auf  einer  durch  den  Schuldner  herbeigeführten  Noth- 
wendigkeit,  theils  in  dem  Zweck,  Vergehen  auch  hierdurch  zu  strafen,  theils  auf 
besonderer  Kechtsbegünstigung  gewisser  Gläubiger  oder  Forderungen^.  Wenn 
nämlich: 

1)  der  Schuldner  abwesend  ist,  und  deshalb  nicht  gemahnt  werden,  auch  es 
ihm  als  eine  Nachlässigkeit  angerechnet  werden  kann,  dass  er  keinen  Vertreter  zu- 
rückgelassen habe,  um  so  mehr  also,  wenn  er  absichtlich  sich  entfernt  hat,  so  hat 
der  Gläubiger  das  Recht,  sich  an  den  Kichter  zu  wenden,  und  unter  Darlegung  und 
Nachweisung  der  Umstände  ein  Dekret  zu  beantragen,  wodurch  der  Schuldner  als 
in  Verzug  versetzt  erklärt  wird^^.  Der  Zeitpunkt,  von  wann  an  dieser  Verzug  be- 
ginnt, ist  der  der  Eröffnung  des  richterlichen  Dekrets  ^^ 


geschehen  wäre,  bleibt  sie  aber  völlig  aus,  so 
dass  Klage  erhoben  werden  muss ,  so  müssen 
auch  nachm.  £.  die  gesammten  Folgen  der  mora 
von  der  Mahnung  an,  und  nicht  erst  von  Ablauf 
des  modicum  tempus  an,  z.B. die  Zinsen,  prästirt 
werden,  wieMadai  anzunehmen  geneigt  ist. 
Von  besonderem  Belang  wird  zwar  die  Dififerenz 
nicht  sein,  auch  kommt  es  sehr  auf  den  Inhalt 
und  die  Natur  der  Leistung  an,  dennoch  kann 
ich  den  Ausschluss  des  Interesses  für  das  modi- 
cum  tempus  eben  nur  unter  der  Voraussetzung 
des  Textes  anerkennen,  nämlich  weil  es  zur 
Bealisirung  jener  erforderlich  ist  (s.  §.  91.), 
wenn  aber  die  Frist  dazu  nicht  bemerkt  wird, 
kein  Grund  vorliegt,  die  Wirkungen  der  mora 
ohne  Unterschied  nun  nicht  von  deren  wahrem 
Anfangspunkt  beginnen  zu  lassen. 

ö*  Fr.  85.  de  Usuns,  fr.  40.  de  R,  C.  fr.  7.  §.  7. 
de  Admin,  s.  ülr,  Hub  er  prael.  adPand.  Lib. 
22.  tit.  1.  §.  17.  Vergl.  §.  38.  Anm.  »  und  die 
dort  Gen.,  dazu  noch:  Madai  S.  35.,  welcher 
nur  gegen  die  (übrigens  keineswegs  allgemeine) 
Praxis,  dass  mora  schon  mit  der  Einreichung 
der  Klage  beginne,  zu  nachsichtig  ist,  Wolf f 
S.  287.  und  Hopf n er  Beitr.  z.  Prax.  Bd.  I.  S. 
193  f.  (welcher  aber  irrig  mich  für  entgegenge- 
setzter Ansicht  hält,  —  s.  meine  £rl.  Bd.  I. 
S.  159.  a.  E.).  Letzterer  behauptet  auch  mit 
Recht  dieselbe  Wirkung  für  das  von  einem  in- 
kompetenten Richter,  oder  sonst  fehlerhaft 
erlassene  Dekret.  —  Es  kommt  auch  wohl  vor, 
dass,  wie  bei  beabredeten  Kündigungen,  die 
Mahnung  gerichtlich  mit  dem  Ersuchen  ange- 
bracht wird,  sie  dem  Schuldner  zu  insinuiren. 


und  dem  Antrag  gefugt  wird ;  vom  Beginn  der 
mora  gilt  dann  dasselbe;  ob  die  Mahnung  eine 
gerichtliche  genannt  werden  könne,  indem  sie 
wenigstens  ausser  einem  Prozess  geschehen 
ist,  und  jener  Begriff  mit  diesem  im  Zusammen- 
hang gedacht  zu  werden  pflegt,  kann  bezweifelt 
werden,  es  würde  aber  ein  völlig  fruchtloser 
Streit  sein. 

®&  Madai  S.  87.  sucht  in  allen  eine  Anwen- 
dung der  (unrichtigen)  Regel  dies  interpellat 
pro  hom,,  was  nicht  einmal  zu  erweisen  wäre. 

66  Fr.  23.  §.  1.  Ä.  /.  (fr.  2.  de  Naut.  foen.)  Die 
Beschränkung  folgt  aus  der  Verbindung  mit 
dem  pr.  eod.,  wonach  eine  schleunige  Reise  in 
Staatsangelegenheiten  oder  unfreiwillige  Ab- 
wesenheit die  Annahme  ausschliesst,  dass  der 
Schuldner  moram  facere,  Vergl.  Madai  S. 
177  f.  W  o  1  f  f  S.  303  f  legt  besonders  Gewicht 
darauf,  dass  der  Gläubiger  den  Schuldner  habe 
mahnen  wollen,  und  dass  dies  bewiesen  wer- 
den müsse ;  abgesehen  davon,  dass  es  ziemlich 
unmöglich  sein  wird,  den  Willen  als  innerliches 
Moment  zu  beweisen ,  genügt  offenbar  die  Er- 
klärung gegen  den  Richter,  dass  man  mahnen 
wolle ,  um  das  Dekret  bei  sonst  angemessener 
Sachlage  zu  erlangen. 

67  Manche  haben  für  alle  Fälle  der  mora  ex 
re  behauptet,  dass  sie  nicht  ipso  jure  y  sondern 
erst  durch  das  richterliche  Dekret  beginne, 
welches  eine  mora  mit  ihren  Wirkungen  für 
begründet  erkennt  (daher  mora  decretaUs  gen.), 
8.  die  bei  Madai  S.  222.  Gen.,  dagegen  jedoch 
diesen,  dem  S^jhilling  a.  a.  O.  S.  242.  beitritt, 
wonach  nur  im  obigen  Fall  allein  dieselben 
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2)  Wer  durch  ein  Vergehen,  d.  i.  hier  Diebstahl  oder  Gewalt,  oder  auf 
sonstige  widerrechtliche  Weise  in  den  Besitz  einer  Sache  kommt,  befindet  sich  in 
Ansehung  der  Verpflichtung  zu  dereü  Herausgabe  sofort  in  Verzug,  denn  es  wird 
meistentheils  wegen  Unbekanntschaft  mit  der  Person  des  Inhabers  Mahnung  unmög- 
lich sein;  und  es  wird  auch  angenommen,  dass  er  in  jedem  Augenblick  bis  dahin 
einen  neuen  Verzug  durch  die  Vorenthaltung  der  Sache  begehe  ^^. 

3)  Zu  Gunsten  minderjähriger  Gläubiger  von  Elapitalien  in  Gelde  besteht  von 
Zeit  der  Fälligkeit  derselben  an  bis  zur  Volljährigkeit  jener  eine  Verpflichtung 
zu  deren  Verzinsung,  mögen  sie  aus  Verträgen  oder  aus  Testamenten  herrühren^. 

4)  Dasselbe  Vorrecht  geniesst  der  Fiskus,  aber  ohne  Beschränkung  auf  gewisse 
Arten  der  Fordenmgen  und  einen  Endpunkt  ^^. 


allerdings    erst    mit   dem   Dekret   eintreten 
können.    (Vergl.  Bd.  III.  §.  188.  Anm.  76.) 

68  Fr.  8.  §.  1.  fr.  20.  de  Cond.  furU  pr.  /.  Vi 
bonor.  fr.  2.  §.  10.  ej.  tit.  fr.  1.  §.  84.  85.  fr.  19. 
de  Fl,  c.  7.  de  Cond.  ob  turp.  fr.  20.  §.  6.  fr.  25. 
§.  2. 8.  de  H,  P.  Nicht  hiermit  zu  verwechseln 
oder  gleichzustellen,  wenn  auch  in  den  Wir- 
kungen möglicher  Weise  übereintreffend,  ist 
die  m.  f.poss.,  soweit  sie  einen  formell  recht- 
lichen Grund  för  sich  hat,  also  nicht  in  con" 
tredatio  oder  vis  übergeht,  indem  dann  darin 
nicht  Ton  selbst  die  Verpflichtung  zur  Rück- 
gabe liegt  Vgl.  Mad ai  S.  179  fi'.  184  ff.  Vgl, 
Anm.  *i.  A.  M.  ist  hier  Wolff  S.  806  f.  in- 
sofern, als  er  die  mora  nur  mit  der  Statthaftig- 
keit der  o.  vi  bonor,  und  furti  gleichen  Schritt 
halten  lässt,  weil  das  Decr,  D.  Mard  (fr.  7.  ad 
Leg.Jul.  de  vt  u.  c.7.  Unde  vi)  eine  Modifikation 
der  Gesetze  über  gewaltsame  Handlungen  ent- 
halte; selbst  dies  zugegeben,  finde  ich  nicht, 
dass  dies  hier  zu  einer  Einschränkung  berech- 
tigen würde.  S.  auch  Rosshirt  in  seiner  Zeit- 
schrift Bd.  III.  S.  23. 

69  C.  8.  In  quib.  causs.  u  t.  r.  fr.  87.  §.  1.  de 
Leg.  II.  fr.  26.  §.  l..^in  f.  de  fideicomm.  hered. 
c.  5.  de  A.  E.,  wenn  in  der  zweiten  und  letzten 
Stelle  mora  in  Abrede  gestellt  zu  sein  scheint, 
80  ist  das  von  der  anomalen  Natur  dieser  mora 
zu  verstehen,  welche  auch  nur  bis  zur  Volljäh- 
rigkeit dauert,  und  somit  in  der  That  mehr  ein 
minoris  aetaiis  favor  ist  Vgl.  M  a  d  ai  S.  150  ff. 
u.  Benf ey  a.  a.  O.  S.  187 ff.  Die  Beschränkung 
auf  Geidforderungen  erhellt  aus  richtiger  In- 
terpretation der  Stellen, 8.  auch  diess.  über  den 
Anfangspunkt,  vergl.  fr.  8.  §.  2.  de  Adim.  leg. 
und  Madai  S.  15ö\  222.  und  über  den  End- 
punkt S.  228.  —  Vgl.  folg.  Anm.  a.  E. 

70  Fr.  17.  §.  5.  h.  t.  fr.  10.  §.  1.  de  Publican, 
vergl. die  beiMadai  S.  160. Gen., femer  Schil- 
ling a.  a.  O.  S.  285.  Puchta  §.  269.  w).  M. 
sucht  S.  161  ff.  diese  Ansicht  zu  widerlegen,  er 


interpretirt  aber  die  beiden  Stellen  unrichtig, 
8.  Schilling;  dass  fr.  16.  §.  1.  ^.  t.  Zinsen  in 
dem  besonderen  Fall  abspricht,  wenn  der  Fis- 
kus selbst  mit  Uebergabe  des  Kaufgegenstands 
in  Rückstand  sei,  ist,  als  der  aequilas  vollkom- 
men entsprechend,  ganz  natürlich.  Vergl.  auch 
Wolff  S.  166  ff.  (nur  dass  dieser  hier  seine  ob- 
jektive mora  annimmt,  was  für  den  hier  be- 
sprochenen Erfolg  allerdings  nicht  einerlei  ist, 
s.  nachher).  Wenn  der  Fiskus  seine  Forderung 
einem  Anderen  abtritt,  endet  das  Zinsrecht,  fr. 
48.^.^,  8.  dens.  S.  170.;  umgekehrt  beginnt  sein 
Zinsrecht  von  da  an,  wo  ihm  die  Forderung  zu- 
steht, 8.  fr.  6.  pr.  de  J.  F.  Ueber  die  irrige  Aus- 
dehnung dieses  Vorrechts  des  Fiskus  auf  For- 
derungen der  Städte  s.  Madai  S.  166.  —  Noch 
ein  hierher  gehöriger  Fall  ist  der  §.  87.  Anm.  7 
besprochene,  den  ich  aber  für  antiquirt  halte. 
—  Es  entsteht  nun  noch  die  Frage,  worin  die 
praktische  Verschiedenheit  zwischen  den  obi- 
gen Fällen  Nr.  3)  und  4)  und  denen  unter  I. 
Nr.  6),  endlich  denen  §.  87.  Nr.  II.  a.  E.  unter 
8)  und  4)  beruhe,  und  mit  welchem  Recht  diese 
dort  und  jene  hierher  zu  stellen  sind?  Sie  be- 
antwortet sich  dahin:  die  zuletzt  gedachten 
unter  Nr.  4)  umfassen  aus  dem  dort  aufgestell- 
ten Gesichtspunkt  allerdings  die  aus  Nr.  I.  6) 
mit,  mit  deren  Ausschluss  aber  setzen  sie  nicht 
nothwendig  voraus ,  dass  die  Forderung  schon 
fallig  sei;  im  Gegentheil  braucht  von  deren 
Zahlung  vorläufig  noch  keine  Rede  zu  sein,  die 
Verpflichtung  zu  den  Zinsen  entsteht  also  nicht 
wegen  deren  Ausbleibens.  Dagegen  ist  dies 
für  die  zweitgedachte  Art  der  Fall,  oder  die 
Verpflichtung  zu  diesen  Zinsen  hebt  wenigstens 
erst  mit  der  Fälligkeit  an.  Für  die  zuerst  ge- 
dachte Art  hingegen  ist  noch  der  Umstand 
erforderlich,  welcher  hier  die  mora  ersetzt  und 
deren  Wirkungen  eintreten  lässt,  also  die  Per- 
sönlichkeit des  Gläubigers;  dies  wird  allerdings 
meistens  mit  der  Fälligkeit  zugleich  eintreten, 
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Dagegen  ersetzt  die  Bestimmung  eines  Termins  der  Leistung  die  Mahnung 
nicbt,  und  die  oft  gehörte  und  verbreitete  Kegel:  dies  mterpellat  pro  komine^  ist 
falsch ^^.     Insofern   jedoch    vertragsmässige   Wirkungen    an    das   Ausbleiben    der 


nämlich,  wenn  die  fragliche  Forderung  dann 
schon  den  im  Text  genannten  Gläubigem  zu- 
steht, immer;  wenn  hingegen  anderen,  und  sie 
Ton  diesen  erst  auf  jene  übergeht,  so  zeigt  sich 
nun  die  Wirksamkeit  jenes  Umstands  (resp. 
für  Mindeijährige  nur  bis  zur  Volljährigkeit) 
als  eine  besondere.  Diese  Eigenthümlichkeit 
jeder  Klasse  in  Verbindung  damit,  dass  der  Be- 
griff mora  nur  bei  der  zuletzt  gedachten  vor- 
kommt, bei  beiden  ersteren  aber  zur  Begrün- 
dung der  Zinsverbindlichkeit  nicht,  nöthigt  zu 
der  Trennung  derselben  unter  verschiedene 
Gesichtspunkte.  Dabei  ist  jedoch  über  den 
Fall  unter  1. 1. 6)  a.  zu  bemerken,  dass  er  nach 
der  restit.  c.  46.  §.  4.  de  Ejnsc,  ei  der.  zur  mora 
ex  re  gezählt  werden  müsste;  da  diese  aber  iür 
das  praktische  Recht  bedeutungslos  ist,  es  auch 
für  diesen  Fall  im  Erfolg  ganz  einerlei  sein 
würde,  ob  man  ihn  hierher  oder  dorthin  stellt, 
so  habe  ich,  da  die  Nov.  181.  c.  12.,  worauf  wir 
ihn  zu  gründen  haben,  nicht  nöthigt,  eine  mora 
ex  re  für  ihn  anzunehmen,  denselben  unter  Nr.  I. 
aufzählen  zu  müssen  geglaubt  A.  M.  ist  M  ü  h  • 
lenbruch  Komm.  Bd.  XLII.  S.  142.  —  Das 
Verkennen  dieser  Verschiedenheiten  hat  oft 
noch  mehrere  Arten  der  mora  ex  re  annehmen 
lassen,  vergL  darüber  MadaiS.  191ff.  und 
gegen  Wolffs  Ansichten,  welcher  namentlich 
die  obgedachten  Zinsverpflichtungen  für  Fol- 
gen der  Fälligkeit  der  Forderung  hält,  s.  Ben- 
fey  a.a.O.  S.187  ff.  Momm8ena.a.O.§.  9ff. 
schliesst  auch  die  hier  unter  Nr.  S)  und  4)  auf- 
genommenen Fälle  als  solche  aus. 

^1  üeber  die  seit  früher  Zeit  (vor  den  Gloss.) 
bestrittene  Frage  von  dieser  Regel  sind  neuer- 
lich die  umfassendsten  Untersuchungen  ange- 
stellt worden,  s.  bes.  Schröter  in  der  Ztschrit. 
Bd.  rV.  Nr.  5.,  der  sie  verneint,  Thibaut  im 
Archiv  Bd.  XVI.  Nr.  7.,  der  sie  vertheidigt,  da- 
gegen wieder  der  erstere  Bd.  VII.  Nr.  3.,  femer 
M  ad  ai  (weicher  die  Geschichte  dieser  Kontro- 
verse ausführlich  liefert,  §.  16.  —  24.),  der  sie 
wieder  vertheidigt,  Wolff  S.  317  ff.,  welcher 
sie  von  Neuem  verneint.  Femer  vemeinen  die 
Regel:  Savigny  (s.  dens.)  u.  Puchta  §.  269. 
und  G.  R.  Bd.  II.  S.  76  ff.,  es  bejahen  sie  aber 
Mühlenbruch  §.  871.  »,  Schilling  a.  a.  O. 
S.  234.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  192  ff. ,  bei 
diesem  VI.  S.  206  ff.  die  neuere  Lit.  Jede  Par- 
thei  $ndet  die  Gründe  der  anderen  mangelhaft 


und  nicht  überzeugend,  und  B  enfey  a.  a.  O.  S. 
860  ff.,  Heumann  a.a.  O.  S.  371f.  und  Liebe 
S.  16  ff.  weisen  das  namentlich  von  denen  des 
neuesten  Monographen,  W.*s,  nach  —  obwohl 
beide  ebenfalls  Gegner  der  Regel  sind,  —  wel- 
cher gerade  diese  Argumente  darum  aufgestellt 
hatte,  weil  er  die  seiner  Vorgänger  für  ungenü- 
gendhielt. Eine  eigenthümliche  Mittelmeinung 
hat  Fritz,  bei  dem  sich  S.  881  ff.  ein  gutes  Re- 
sum^  des  ganzen  Streits  findet;  er  nimmt  an, 
dass  sich  die  Regel  nicht  in  ihrem  ganzen  Um- 
fang vertheidigen  lasse,  wohl  aber  insofern, 
als  fr.  28.  §.  1.  A.  U  dem  Richter  die  Beftigniss 
einräume,  mora  ausnahmsweise  ex  re  zu  dekre- 
tiren ,  worin  der  Mangel  eines  zu  Mahnenden 
nur  als  Beispiel  genannt  sei.  Dies  aber  wäre 
eben  erst  zu  beweisen.  Die  von  Seuffert, 
Blätter  für  Rechtsanwendung,  Jahrg.  1886.  S. 
5  f.,  angeff.  Beispiele,  worauf  sich  Fritz  be- 
zieht, sind  dazu  nicht  geeignet,  und  den  von 
dieser  Seite  erhobenen  Bedenken  zu  Gunsten 
der  Regel  wird  wohl  dadurch,  was  Nr.  I.  unter 
8)  von  der  blossen  Fälligkeit  der  Fordemng 
gesagt  worden,  genügt  sein,  denn  es  scheint 
vorzüglich  auf  Erhaltung  dieser  Wirkungen 
abgesehen  zu  sein.  Mommsen  a.  a.  O.  §.  80  ff. 
kommt  zu  dem  Resultat,  fär  das  heutige  Recht 
sei  die  interpellirende  Kraft  des  dies  durch  Ge- 
wohnheitsrecht festgestellt  —  was  sich  durch- 
aus nicht  sagen  lässt,  s.  Windscheid  in  d. 
Hdlbrgr.  krit.  Ztschr.  Bd.III.S.257.-— Auf  eine 
Vereinigung  der  Ansichten  ist  nicht  zu  hoffen, 
und  daher  hier  eine  recht  dringende  Auffor- 
derung an  den  Gesetzgeber  enthalten,  den 
Streit  zu  schlichten.  Uebrigens  ist  man,  unge- 
achtet des  weitschichtigen  Streitmaterials,  eben 
weil  vielen  Gründen  ebensoviele  von  gleichem 
Werth  gegenüberstehen,  im  Stande,  seine  An- 
sicht sehr  kurz  auszusprechen  und  zu  motiviren. 
Ich  muss  mich  aber  für  die  Verneinung  der 
Regel  dämm  erklären,  weil  mora  so  regel- 
mässig Mahnung  erfordert  und  ohne  solche  nur 
in  so  wenigen  Ausnahmefällen  eintritt,  dass 
Marcian,  in  fr.  32.  pr.  Ä.  U  vom  Eintritt  der 
mora  handelnd  und  von  dem'  Gegensatz  der  m. 
expers.  und  ex  re  ausgehend,  die  letztere  Mög- 
lichkeit als  einen  zu  beachtenden  Gesichts- 
punkt von  einiger  allgemeinerer  Bedeutung 
ganz  verneint.  Dies  wäre  neben  der  Regel  dies 
interp.  pro  hom,  nicht  möglich  gewesen,  weil  die 
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Leistung  zur  bestimmten  Zeit  geknüpft  worden  sind,  treten  diese  allerdings  ein, 
nur  ist  das  kein  Verzug  (s.  Nr.  I.  1.  8)),  wären  solche  ausdrücklich  an  diesen 
gebunden,  so  ist  sein  Eintritt  wieder  nur  in  Folge  der  Mahnung  möglich. 


Bestimmung  eines  dies  solut.  für  die  Gesammt- 
masse  der  obligatorischen  Verhältnisse  unter 
den  Menschen  mindestens  ebenso  häufig  vor- 
kommt, wo  nicht  häufiger,  als  das  Gegentheil. 
Da  nun  femer  diese  Bestimmung  eine  even- 
tuelle Interpellation  vertreten  müsste ,  um  ihr 
die  Folge  der  mora  beizulegen,  eine  solche,  d.i. 
eine  vorzeitige,  aber  nicht  zulässig  ist  (s.  2. 
a.  1)),  so  wird  man  mit  guter  juristischer  Ueber- 
zeugung  die  Existenz  der  vermeintlichen  Regel 
leugnen  dürfen,  bis  von  ihren  Vertheidigem 
nicht  nur  diese  Gründe  beseitigt,  womit  nur  die 
Möglichkeit  der  Regel  dargethan  wäre,  son- 
dern die  Existenz  derselben  positiv  erwiesen 
worden  sein  wird,  in  weicher  Hinsicht  nament- 
lich darüber  Irrungen  vorliegen,  dass  man 
solche  Stellen  für  beweisend  ansah,  welche  nur 
Fälligkeit  der  Leistung,  nicht  mora  mit  dem 
dies  eintreten  lassen.  Dabei  habe  ich  noch 
Folgendes  zu  bemerken  wider  die  jüngst  von 
Vangerow  a.  a.  O.  gegebene  Vertheidigung 
der  Regel,  soweit  er  dieselbe  aus  dem  Grund- 
gedanken der  mora  gerechtfertigt  glaubt: 
„er  hält  eine  Interpellation,  mit  welcher  die 
mora  unbedingt  beginnt,  sowohl  auf  die  Weise 
für  möglich,  dass  der  Gläubiger  sofort  Zahlung 
verlange,  als  so,  dass  er  dazu  noch  eine  be- 
stimmte Frist  setzt;  dass  diese  letztere  eben- 
falls eine  wahre  mora  erzeuge,  lasse  sich  um  so 
weniger  bezweifeln,  als  der  Schuldner  in  die- 
sem Fall  durch  eine  Nichtbeachtung  eine  noch 
grössere  culpa,  als  im  ersten,  sich  zu  Schulden 
bringe;  hier  eine  nochmalige  Interpellation 
nach  Ablauf  der  Frist  zu  fordern,  würde  eine 
arge  Inkonsequenz  sein.  Sei  nun  eine  solche 
Frist  von  Anfang  herein  festgesetzt,  so  könne 
die  mora  mit  deren  Ablauf  um  so  weniger  zwei- 
felhaft sein,  als  bei  einer  einseitigen  Frist,  weil 
hier  eine  Vertragsverletzung  hinzukomme.**  Ist 
auch  die  Voraussetzung  richtig,  s.  Anm.  ^^«^  so 
kann  ich  doch  die  Richtigkeit  des  Schlusses 
nicht  zugeben.  Denn  der  Fall,  wenn  gar  keine 
Interpellation  geschehen,  sondern  eine  Schuld 
in  diem  konstituirt  worden  ist,  leidet  mit  dem 
einer  Mahnung  mit  Fristgestattung  keine  Zu- 
sammenstellung, sondern  es  fragt  sich  ja  eben 
erst,  ob  der  dies  hier  interpellire.  —  Seuffert 
in  s.  Archiv  Bd.  VI.  Nr.  168.  hat  nach  einem 
Erk.  d.  0.-A.-G.  zu  Wiesbaden  die  Streitfrage 
als  durch  die  Resolutionen  auf  die  dubia  came- 


ralta  von  1595.  Lit  E.  §.  9.  und  F.  §.  2.  (nach 
der  Ausg.  des  Koncepts  der  C.-G.-Ordnungen 
mit  Anhang,  Wetzlar  1717.  S.  88.  und  87.)  für 
das  gemeine  Recht  als  entschieden  nachzuwei- 
sen gesucht.  Es  heisst  da:  Dieweil  des  Chur- 
und  Fürstenraths  Bedenken  in  puncto  muttd  et 
Interesse  (Verzugszinsen  zu  5%)  mit  der  kaiser- 
lichen Kommissarien  Erklärung  sich  auch  ver- 
gleicht, ist  es  dabei  zu  lassen;  Allein  dass  zu 
gewisser  Erläuterung  rathsam  geachtet,  diese 
Erklärung  addendo  zu  thun,  „dann  auch,  dass 
die  mora  ab  interpellatione  Jwminis  vel  did  an- 
zurechnen." „Obwohl  nun  diese  addendo  ge- 
thane  Erklärung  in  den  hier  einschlagenden 
§.  189.  desR.-D.-Ab8ch.vonl600(der  jene  duhia 
cameralia  von  1595  betrifft)  nicht  aufgenom- 
men worden,  so  erklärt  es  sich  doch,  meint 
Seuffert,  aus  der  Autorität,  welche  reichs- 
gesetzlich den  „beschliesslichen  Erörterungen^' 
der  C.-G.-Visitatoren  beigemessen  worden  (R.- 
A.  V.  1594.  §.  98.),  dass  von  da  an  die  Kontro- 
verse als  abgethan  betrachtet,  bis  sie  in  neuerer 
Zeit  von  Schriftstellern,  die  von  obiger  Reso- 
lution keine  Xenntniss  nehmen,  wieder  ange- 
regt wurde."  Diese  Entdeckueg  müsste  man 
sehr  willkommen  heissen,  wenn  ihr  nicht  doch 
recht  erhebliche  Bedenken  entgegenständen. 
Vor  Allem  muss  ich  nämlich  bemerken ,  dass 
ich  zwar  den  gedachten  Wetzlar'schen  Abdruck 
(ein  blosses  Buchhändler- Unternehmen)  der 
dubia  cam.  von  1595  zu  vergleichen  nicht  Ge- 
legenheit gehabt  habe;  dagegen  finde  ich  in 
dem  grossen  Werk,  Corpus  juris  cameralis  u. 
8.  w.  Frankfurt  a.  M.  1724  (in  dessen  Vorrede 
des  ersteren  Abdrucks  zwar  mit  Anerkennung, 
jedoch  als  unvollständig  gedacht  wird) ,  unter 
den  122  dubiis  von  1595,  trotz  mehrmaliger 
Durchsicht  aller,  vom  obgedachten  §.  2.  keine 
Spur.  Gesetzt  aber  auch,  das  letztere  Werk  sei 
in  diesem  Punkt  unvollständig,  so  kann  nach 
§.  98.  cit.  die  „beschliessliche  Erörterung*^ 
(verba:  „damit  bei  künftiger  Deputationsbe- 
rathschlagung,"  und  „um  demselben  endlich 
auch  seine  Ordnung  und  Maas  gegeben,  und  in 
die  Deputationsverabschiedung  als  ein  gemei- 
ner des  Reichs  Beschluss  gebracht  werden 
möge^')  unmöglich  als  einem  Reichsgesetz 
gleich  angesehen  werden ,  vielmehr  hing  dies 
erst  von  der  Aufnahme  in  die  Deputationsver- 
abschiedung ab,  die  der  R.-A.  von  1598.  §.  58. 
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3.  Der  Verzug  mit  seinen  Voraussetzungen  und  Wirkungen  ist  zwar  ein  ftir 
Leistungen  aller  Art  gemeinschaftliches,  rechtlich  bedeutsames  Ereigniss,  dabei  kom- 
men aber  folgende  Umstände  noch  in  näheren  Betracht: 

1)  Bei  den  Obligationen,  welche  nicht  mittelst  Klage  geltend  gemacht  werden 
können,  also  den  naturalen,  kann  von  Verzug  keine  Bede  sein,  weil  er  ohne  die 
Möglichkeit,  die  Forderung  klagend  zu  yerfolgen,  nicht  denkbar  ist.  Kommt  es 
später  zu  der  mittelst  Exception  erwirkten  Leistung,  z.  B.  zur  Abrechnung  einer 
naturalen  Geldschuld,  so  ist  also  dabei  von  Verzugszinsen  keine  Bede. 

2)  Für  diejenigen  Obligationen,  welche  ein  Unterlassen  zum  Gegenstand 
haben,  ist  der  B^iff  des  Verzugs  bedeutungslos,  indem  mit  dem  Zuwiderhandeln 
die  Bechtsverletzung,  sei  es  in  weiterem  oder  engerem  Umfang,  vollständig  eintritt 
und  der  Inhalt  solcher  Leistungen  ohnehin  die  wesentlichsten  eigenthümlichen  Wir- 
kungen des  Verzugs  ausschliesst.  Für  die  auf  ein  Thun  gerichteten  Obligationen 
gilt  diese  letztere  Bemerkung  zwar  zum  grossen  Theil  auch,  indem  dabei  Früchte, 
Zinsen  und  dergleichen  nicht  vorkommen;  soweit  aber  übrigens  vermöge  deren  In- 
halts die  Wirkungen  des  Verzugs  möglich  sind,  ergreifen  sie  ebensowohl  Platz,  wie 
seine  Voraussetzungen,  und  daher  ist  denn  auch  Mahnung  erforderlich^^. 


als  Zweck  und  Ziel  nocl^mals  vorschreibt.  Ist 
nun  der  angebliche  Beachluss  über  das  frag- 
liche dubiumy  wie  schon  erwähnt,  in  den  R.-D.- 
Absch.  von  1600.§.  189.,  wo  es  hätte  der  Ordnung 
nach  geschehen  müssen,  ungeachtet  mehrma- 
liger Erwähnung  des  tempus  morae,  nicht  auf- 
genommen worden ,  und  kommt  für  die  Nicht- 
aufnahme der  Inhalt  des  §.  1  ff.  desselben  in 
selir  wesentlichen  Betracht,  so  muss  die  Auf- 
nahme des  mebrgedachten  Beschlasses,  seine 
Existenz  überhaupt  vorausgesetzt,  bedenklich 
erschienen  sein.  Hiernach  erhielte  aber  die 
entgegengesetzte  verneinende  Ansicht  von  der 
Kontroverse  offenbar  eine  bedeutende  Unter- 
stützung, indem  ungeachtet  die  letztere  in  An- 
regung gekommen  und  sich  eine  sehr  starke 
Autorität  fär  die  Annahme  der  bejahenden 
Ansicht  entschieden  hatte,  diese  dennoch  in 
letzter  legislatorischer  Instanz  nicht  durchge- 
drungen sein  muss.  Hierzu  kommt  nun  noch, 
dass  der  gleichzeitige  Kameralschriftsteller  J, 
My nginger  a  Frundeckj  Obs.  cam.  (Heimst. 
1599.)  Cent.  lU.  obs.  95.,  bei  Erörterung  der 
Kontroverse  eines  dubü  cam.  nirgends  erwähnt, 
—  femer,  dass  der  Kameralschriftsteller  J.  U. 
de  Cramer,  Obs.  Vol.  I.  p.  715.  ein  R.-C.-G.- 
Urtel  V.  1757  abdrucken  lässt,  in  weichem  (ob- 
schon  der  konkrete  Fall  daraus  nicht  in  allen 
Details  zu  ersehen)  ein  unterrichterliches  Er- 
kenntniss,  welches  in  Folge  der  mora  den  Ver- 
klagten wegen  Tragung  des  pericuH  und  der 
Zinsen  verurtheilte,  in  dem  letzteren  Funkt  re- 
formirte,  und  dabei  so  wenig  eines  dubü  cam, 
gedenkt,  wie  Vol.  III.  p.  445.,  wo,  und  zwar  un- 
ter Anziehung  des  R-D.-A.  von  1600.  §.  139., 
Sintenlfl,  Clyilrecht  3.  Aufl.  n. 


die  Frage  von  den  Verzugszinsen  sogar  mit 
Rücksicht  auf  die  Verschiedenheit  der  acL 
stricti  juris  und  b,  f.  beleuchtet  wird.  Hiemach 
kann  ich  durch  das  von  Seuffert  Vorge- 
brachte, obschon  es  Arndts  Fand.  §.  251. 
Anm.  ^  als  baare  Münze  annimmt  (s.  jetzt 
auch  Windscheid  Fand.  §.  278.  4.,  der  ein 
allgemeines  deutsches  Gewohnheitsrecht  im 
Zweifel  darüber,  was  die  Fartheien  gewollt 
haben,  als  für  die  Regel  dies  adj.  etc.  entschei- 
dend annimmt,  während  er  für  das  R.  R.  fr.  32. 
pr.  h.  t.  als  umgekehrt  entscheidend  aner- 
kennt) mich  noch  nicht  bewogen  finden,  meine 
bisherige  Ansicht  mit  der  entgegengesetzten 
zu  vertauschen. 

72  Es  ist  bestritten,  ob  bei  der  auf  ein  eigent- 
liches Thun  oder  Unterlassen  gerichteten  Obl. 
eine  Mahnung  erforderlich,  und  nicht  vielmehr 
nach  Ablauf  einer  billigen  Frist  dazu  hier  eine 
mora  ex  re  anzunehmen  sei,  s.  die  bei  Madai 
S.  209  ff.  Gen.  und  dessen  Widerlegung  für  fa- 
ciendi obl.;  ja  es  ist  sogar  behauptet  worden, 
bei  ersterem  sei  mora  darum  nicht  möglich, 
weil  die  Klage  nicht  auf  die  Handlung  selbst, 
sondern  auf  das  Interesse  gehe,s.  die  bei  dem  s. 
S.  67  f.  Gen.  Wolff  S.  288.  hält  eine  Mahnung 
bei  beiden  Arten  für  unwirksam,  indem  schon 
die  blosse  Nichterfüllung  die  Wirkung  erzeuge, 
dass  das  sog.  Surrogatinteresse  (vgl.  Anm.  7) 
gefordert  werden  könne.  Werde  interpellirt,  so 
sei  das  wirkungslos,  weil  auf  die  Handlung 
nicht  geklagt  werden  könne ;  nur  auf  das  Surr.- 
Int.  könne  gemahnt  werden,  und  das  sei  ohne 
Wirkung ,  weil  die  praestatio  periculi  nicht  in 
Betracht  komme,  und  das  R.  R.  eine  Leistung 
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3)  Wenn  der  Schuldner  die  Forderung  mit  gutem  Gewissen  leugnen  kann, 
oder  ihm  Exceptionen,  auch  nur  verzögerliche,  zur  Seite  stehen,  sich  gegen  die 
Klage  zu  vertheidigen,  und  er  damit  ohsiegt,  so  äussert  der  Verzug  natürlich  keine 
Folgen,  vielmehr  ist  för  diese  vorausgesetzt,  dass  jene  wirklich  gegründet  und  mit 
vollem  Erfolg  durchzusetzen  sei^*. 

4)  Die  Summe  der  Forderung  muss  feststehen,  wenn  Verzug  rücksichtlich 
ihrer  eintreten  soll-,  der  Schuldner  hat  keine  Verpflichtung,  dieselbe  zu  ermitteln, 
dies  ist  vielmehr  Sache  des  Gläubigers.  Die  Nothwendigkeit,  dass  nur  für  quanti- 
tativ bestimmte  Leistungen  Verzug  eintreten  kann,  folgt  mithin  daraus,  dass  der 
Gläubiger  nur  zur  Zahlung  solcher  auffordern,  also  malmen  kann;  daher  trifft 
sie  auch  für  die  Fälle  zu,  in  welchen  ohne  Mahnimg  Verzug  eintreten  kann'*. 

5)  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  der  Inhalt  der  verschiedenen  Obligationen 
und  die  Umstände  darüber  entscheiden,  ob  nur  die  erste  oder  auch  die  zweite  Klasse 
der  gesetzlichen  Wirkungen  des  Verzugs  Platz  ergreifen  können;  für  einige  der 
Fälle,  in  welchen  Verzug  ohne  Mahnung  eintritt,  wtirde  die  Beschränkung  auf  Zin- 
sen schon  ausdrücklich  erwähnt 

4.  Es  giebt  eine  Anzahl  von  Gründen,  aus  welchen  die  Wirkungen  des  Ver- 
zugs, auch  wenn  seine  Voraussetzungen  zutreffen,  ausgeschlossen  werden.  Vor 
Allem  hat  schon  wegen  der  thatsächlich  gar  mannigfaltigen  Gestaltungen  der  Ge- 
nügung mancher  Erfordernisse  einer  rechtsgültigen  Mahnung,  wie  bei  diesen  bereits 
bemerkt  wurde  (s.  2.  a.  1)  2)),  und  der  Bechtzeitigkeit  der  Leistung'**,  zur  Benr- 
theilung  der  Umstände  dem  richterlichen  Ermessen  Kaum  gegeben  werden  müssen, 
wonach  also  zwar  noch,  wenn  sich  dasselbe  verneinend  ausspricht,  es  an  einer  Vor- 
aussetzung mangeln  würde.  Indessen  reicht  das  noch  weiter,  es  ist  nämlich  dem 
Eichter  anheimgegeben,  einen  geringen  Verzug,  welcher  keinen  wirklichen  Nacb- 
theil  herbeigeführt  hat,  in  seinen  übrigen  Wirkungen  ganz  ausser  Acht  zu  lassen, 
sowie  dem  Schuldner,  welcher  vor  Einleitung  des  Prozesses  zur  Leistung  bereit  ist, 
darauf  Bücksicht  nehmend,  dazu  eine  massige  Frist  zu  setzen,  vorausgesetzt,  dass 
dadurch  kein  namhafter  Nachtheil  entsteht  ^^.     Endlich  aber  wird  die  Wirksamkeit 

des  accesBorischen  neben  dem  Surr.-Int.  nicht  letzung  und  die  yollständige  Grundlage  ihrer 

kenne.  Jetzt  aber,  wo  auf  Vornahme  der  Hand-  Folgen  in  Ansehung  des  Interesses, 

lung  geklagt  werden  könne,  sei  es  anders.  73  Fr.  bi^,  de  Pactis,  fr AO,  delLC,  fr.21.Ä.  f.; 

Diese  auch  übrigens  unrichtige  Argumentation  betrifft  die  exceptio  nur  einen  TheU  der  Forde- 

fällt  schon  mit  dem  selbstgeschaffenen  Begriff  rung,  so  gilt  von  diesem,  was  sonst  vom  Ganzen 

des  Surr.-Int.;  dass  bei  obLnon  fac,  von  keinem  gilt,  fir.  78.  pr.  de  Leg.  II.  Madai  S.  70  ff.  und 

periculum  die  Rede  sei,  versteht  sich  freilich  Wolff  S.  292  f.  rechnen  diese  Fälle  zu  den 

von  selbst,  warum  aber  nicht  bei  oW. /*ac.,  näm-  Exkusationsgründen  (s.  Nr.  4.),  was  deshalb 

lieh  dadurch  und  dann,  wenn  die  Leistung  un-  unrichtig  ist,  weil  in  ihnen  mora  gar  nicht  als 

möglich  geworden?    (Vgl.  fr.  5.  §.  4.  de  R.  C.)  eingetreten  betrachtet  wird.    Auch  Ausübung 

(Dieser  Umstand  spricht  auch  gegen  Benfey  des  Iletent.-R.  (mit  Erfolg)  gehört  hierher;  s. 

S.859.,  welcher  hiermit  Wolff  übereinzustim-  Groskopf  vom  Ret.-R.  S.  82  f. 

men  scheint.)    Es  muss  also  auch  nothwendig  ^^  S.  auch  Wolff  S.  291. 

die  Mahnung  ihre  Wirksamkeit  äussern,  nur  74»  pv.  137.  §.  2.  8.  de  V.  O.  fr.  32.  pr.  h.  t. 

freilich  kann  die  mora  nicht  immer  sofort  mit  '5  Yi.  1S5.  §.  2.  de  V.O.  fr.  8.  Siquis  caut.  fr. 

ihr  beginnen,  sondern  erst  dann,  wenn  seitdem  21.de  Judic.  fr.  .24.  §.  4.  Locati  {Quodsi  paxicU 

soviel  Zeit  verstrichen  ist,  als  zur  Leistung  er-  etc.).    Mit  Ausnahme  der  dritten  setzen  diese 

forderlich  gewesen  wäre  (vgl.  §.  91.).    Bei  ohl.  Stellen  ausdrücklich  voraus,   dass  gar  kein 

non  fac.  hingegen  (deren  Madai  nicht  gedenkt)  Nachtheil  durch  die  geringe  Verzögerung  ent- 

ist  allerdings  Verzug  nicht  möglich  und  also  standen  sei;  die  dritte  sagtnurim Allgemeinen: 

auch  keine  Mahnung,  sondern  hier  liegt  im  neque  enim  magn.  damn.  est  in  mora  modici  teni'- 

Zuwiderhandeln  schon  die  volle  Rechtsver-  poris,  was  sich  auch  nur  von  einer  Voraus- 
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des  eingetretenen  Verzugs  aus  folgenden  Gründen  völlig  aufgehoben  und  ausge- 
schlossen^^: 

1)  Wenn  der  Schuldner  sich  zwar  mit  der  Leistung  in  Verzug  befindet,  jedoch, 
auf  triftige  Gründe  gestützt,  in  gutem  Glauben  es  über  die  Forderung  auf  den  Pro- 
zess  ankommen  lässt,  oder  diese  nicht  kennt,  z.  B.  als  Erbe  eines  Anderen,  und 
auch  keine  Gründe  vorliegen,  aus  welchen  er  sie  wohl  hätte  kennen  sollen ^^,  oder 
wenn  er  die  Person  des  Gläubigers  oder  des  aufgetretenen  Mahnenden  als  dazu 
berechtigt  nicht  kannte ^^,  so  treffen  ihn  bis  dahin,  d.  h.  in  den  ersten  Fällen  bis 
zum  Ausbruch  des  Prozesses''^  und  im  letzten  bis  dahin,  wo  er  davon  tiberzeugt 
wird,  die  Folgen  des  Verzugs  nicht®®. 

2)  Dasselbe  gilt,  wenn  und  so  lange  zur  Annahme  der  Leistung  auf  Seiten 
des  Gläubigers  gar  keine  oder  keine  geeignete  Person  anwesend  oder  vorhanden 

3)  Femer,  wenn  eine  vorübergehende  zeitige  Unmöglichkeit  der  Leistung  ein- 
getreten ist®*. 

4)  Endlich,  wenn  der  Schuldner  die  Leistung  im  Augenblick  nur  darum  und 
so  lange  verweigert,  weil  er  eine  Sicherheit  rücksichtlich  der  Befreiung  davon  durch 
Bekenntniss  oder  Quittung  darüber,  z.  B.  unter  Zuziehung  von  Zeugen  oder  Auf- 


BotzuDg verBtehen lässt.  Schillinga. a.0.6. 
280.  zieht  hieraus  den  allgemeinen  Satz,  es  sei 
dem  Richter  die  Befugniss  dadurch  zugespro- 
chen, wenn  kein  namhafter  Nachtheil  aus  dem 
Verzug  entstanden  sei,  darüber  hinwegzusehen. 
Ich  leugne  zwar  dieses  Recht  dem  Richter  nach 
dem  Brocardicon:  minima  non  curat  praetor  im 
Ganzen  nicht,  allein  das  gehört  dann  nicht  hier- 
her, sondern  zu  der  Befugniss  des  Richters  bei 
Beurtheilung  der  Grösse  des  geklagten  Inter- 
esses. Die  citt  Stellen  aber  sagen  davon  nichts, 
sondern:  die  erste  und  vierte  schliessen  im  Fall 
eines  geringen  Verzugs,  mit  der  Bemerkung, 
dass  nOdl  intersit^  omniaque  in  integro  sunt,  die 
Wirkung  desselben,  welche  hier  hätte  Platz  er- 
greifen können,  dass  auf  Verlangen  des  Gläu- 
bigers das  ganze  Geschäft  dadurch  rückgängig 
zu  machen  sei,  aus  (die  dritte  lässt  unter  der 
Bedingung,  si  nee  Jus  act,  ex  mora  deterhu 
factum  tity  eine  exe,  fortbestehen,  die  ist  röm. 
pTozess.  Natur);  die  zweite  spricht  das  mod, 
iempu$  zur  Zahlung  für  den,  welcher  dazu  bereit 
ist,  mit  demvorhergedachten  als  Voraussetzung 
XU  betrachtenden  Beisatz  aus.  Ich  gewinne 
hieraus  das  im  Text  enthaltene  Resultat,  wobei 
ich  die  Nichtberücksichtigung  eines  non  ma- 
ffnum  damnum  über  den  zuletzt  gedachten  Fall 
hinaus,  wo  sogar  eine  mora  noch  gar  nicht 
eigentlich  entstanden  ist,  sondern  erst  durch 
die  Ut  cont.  bevorzustehen  scheint,  so  dass 
mora  auch  nur  Aufschub  bedeuten  kann,  aus- 
zudehnen nicht  befugt  zu  sein  glaube.  —  Unter 
den  ausgeschlossenen  Wirkungen  versteht  sich 


nach  der  Voraussetzung  im  Text  von  selbst, 
dass  das  periculum  nicht  sein  kann. 

70  Diejenigen,  welche  die  culpa  als  Erforder- 
niss  der  mora  betrachten,  gehen  von  dem  Prin- 
cip  aus,  dass  überall,  wo  keine  culpa  eintrete, 
eine  excusaiio  a  mora  begründet  sei,  wonach 
denn  die  Zahl  der  einzelnen  ungeschlossen  sein 
würde.  Dasselbe  f&llt  tnit  jenem  Erfordemiss, 
s.  Anm.  ^  (vgl.  Benfey  S.  S52.),  und  man  muss 
also  die  Gründe ,  welche  jene  darum  Exkusa- 
tionsgründe  nennen,  einzeln  au&ählen.  Die 
Versuche,  auch  diese  unter  sich  systematisch 
zu  ordnen,  s.  bei  Madai  S.  70.  und  Wolff  S. 
290  f. ;  es  konunt  nichts  darauf  an. 

n  Fr.  68.  de  R.  J,  fr.  21.  22.  24.  pr.  47.  Ä.  U 
fr.  5.  deR.C,^  dazu  fr.  42.  de  R.  J.  fr.  8.  pr. 
lut. 

78  Fr.  18.  pr.  Depositi. 

79  Der  gerichtlichen  Mahnung  nämlich  kann 
ihre  Wirkung  darum  nicht  geschmälert  werden, 
weil  damit  der  Gläubiger  sein  Recht  selbst  ver- 
folgt, und  dieses  nun  ohne  weitere  Rücksicht 
in  seinem  ganzen  Umfang  muss  geltend  mar 
chen  können,  und  auch  sonst  die  bona  fides  in 
ihren  Wirkungen  hiermit  endet. 

80  Fr.  18.  d.  —  Vergl.  überh.  Madai  S.  72  ff. 

81  Fr.  17.  §.  8.  fr.  9.  §.  1.  Ä.  t, 

82  Fr.  187.  §.  4.  de  V.  O.,  es  ist  also  ein  natür- 
liches Hindemiss  gemeint;  eingetretene  rela- 
tive Unmöglichkeit  für  den  Schuldner,  also 
eigentlich  nur  eine  Schwierigkeit,  hat  diese 
Wirkung  nicht;  vgl.  Schilling  S.  280.  Vergl. 
Arndts  Fand.  §.  251.  Anm.  7. 

14* 
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nähme  einer  gerichtlichen  Verhandlung,  Herausgabe  des  Schuldscheins  u.  s.  w.,  ver- 
langt «3. 

5.  Die  Wirkungen  des  Verzugs  des  Schuldners  können  auch  auf  dritte  Per- 
sonen, welche  zu  dem  Schuldverhältniss  in  Beziehung  stehen,  Einfluss  äussern: 

1)  es  haftet  nämlich  zuerst  der  Bürge  in  Folge  desselben  vollständig  für  alle 
Wirkungen,  wie  der  Schuldner,  ohne  dass  er  selbst  gemahnt  zu  werden  braucht^; 
er  kann  aber  freilich  auch,  um  diese  abzuwenden,  zur  Leistung  schreiten.  Hat 
sich  der  Bürge  nur  für  eine  bestimmte  Zeit  verpflichtet,  und  ist  binnen  derselben 
der  Schuldner  in  Verzug  gerathen,  so  haftet  er  nicht  für  den  ganzen  Schaden,  zu 
welchem  dadurch  der  Grund  gelegt  worden,  sondern  nur  in  dem  Kreis,  bis  zu  wel- 
chem sich  innerhalb  des  Zeitraums  die  nachtheiligen  Wirkungen  für  den  Schuldner 
selbst  ausgedehnt  haben  ^.  Dagegen  wirkt  der  Verzug  des  Bürgen  selbst  niemals 
auf  den  Hauptschuldner  zurück  ^^.  Ueberhaupt  aber  verhält  es  sich  mit  dessen 
Eintritt  so:  um  denselben  zu  begründen,  gelten  im  Allgemeinen  dieselben  Voraus- 
setzungen, wie  wider  den  Hauptschuldner  ^^.  Der  Natur  der  Bürgschaft  nach  kann 
der  Bürge  daher  erst  dann  gemahnt  werden,  wenn  er  verklagt  werden  kann,  mithin 


83  Fr.  21. 22.  Ä.  /.,  8.  z.  B.  dagegen  fr.  89.  §.  1. 
ad  Leg.  Falcid, 

^  Es  ist  Streit  über  die  Verpflichtung  des 
Bürgen  aus  der  mora  des  Hauptschuldners 
(wegen  der  Aelteren  s.  Madai  S.  420  ff.).  Fr. 
24.  §.  1.  Ä.  ^  fr.  88.  de  V.  O.  u.  fr.  58.  §.  1.  de 
Fidejuss.  (fr.  44.  de  Operis  Uherl.)  sprechen  sie 
im  Allgemeinen  und  ohne  allen  Unterschied 
aus.  Darüber,  dass  der  Bürge  die  Gefahr  als 
Folge  der  mora  zu  tragen  habe,  ist  man  auch 
einig,  s.  Madai  S.  413.  u.  Wolff  S.  473.  Nun 
behauptet  aber  ersterer,  der  Bürge  hafte  weder 
für  versprochene  noch  fiir  Verzugs -Zinsen, 
wenn  er  nur  schlechthin  und  blos  im  Allgemei- 
nen intercedirt,  und  nicht  ausdrücklich  auch  für 
jene,  oder  in  omnem  caussam^  oder  völlige 
Schadloshaltung  versprochen  habe.  Für  die 
vertragsmässigen  Wirkungen  der  mora  hafte 
der  Bürge  nur,  wenn  er  sie  ausdrücklich  über- 
nommen habe.  W  o  1  f f  dagegen,  zuvörderst  auf 
seine  objektive  mora  zurückkommend  (S. 
205  ff.)  und  mit  dem  letzteren  Punkt  einverstan- 
den, da  hier  verschiedene  Obl.  vorlägen,  nimmt 
ebenfalls  eine  Verpflichtungzu  Zinsen,  sei  es  der 
objektiven  oder  subjektiven  wora,  nur  dann  an, 
wenn  sie  ausdrücklich  übernommen  worden  sei. 
Dagegen  sind  die  Pandektisten,  s.  z.  B.  Müh- 
lenbruch §.  486.  e),  Wening  §.  853.  Thi- 
baut§.  611.,  der  Meinung,  dass  umgekehrt, 
wenn  die  Verbürgung  in  der  Fassung  (z.  B.  „für 
das  Kapital^)  keine  Einschränkung  erlitten 
habe ,  der  Bürge  für  den  gesammten  Umfang 
und  Betrag  der  Schuld,  also  auch  für  die  ge- 
setzlichen Zinsen  hafte.  Die  letztere  Ansicht 
ist  die  richtige,  während  die  andere  vorzüglich 
auf  einer  irrigen  Auslegung  des  fr.  54.  pr.  Locati 


beruht.  Für  die  erstere  sprechen  nicht  nur  die 
allgemeinen  Begeln  über  die  Interpretation  der 
Rechtsgeschäfte,  wonach  Einschränkungen  u. 
Modifikationen  im  Zweifel  nicht  angenommen 
werden  können,  sondern  auch:  zuerst  die  ob- 
gedachten  ganz  allgemeinen  Regeln,  —  so- 
dann, dass  nach  den  Schlussworten  jener  Stelle 
für  die  Verbürgung:  indemnem  me  praestabis^ 
also  eine  ebenfalls  ganz  allgemeine,  die  Ver- 
pflichtung zu  den  Verzugszinsen  anerkannt 
wird,  —  ferner  die  direkten  Aussprüche  in  fr.  2. 
§.  12.  de  Admin.  rer,  ad  civit.  pert,  fr.  8.  de  Eide- 
jus8,  et  nom,  fr.  10.  Rem  pupilli  etc.  über  densel- 
ben Umstand,  und  die  in  fr.  91.  §.  4.  in  f.  de  V. 
O,  fr.  8.  de  Eo  quod  certo,  coli.  fr.  1.  §.  13.  Ut 
legat.  serv,  caussa,  welche  die  Haftungspflicht 
der  Bürgen  im  Zweifel  als  in  toiam  caussam  ge- 
schehen anerkennen.  Vgl.  S  c  h  i  1 1  i  o  g  a.  a.  0. 
S.  271  f.  Hiernach  beantwortet  sich  denn  auch 
die  Frage  wegen  der  vertragsmässigen  Folgen, 
d.  h.  es  ist  Sache  der  Auslegung,  also  quaestio 
facti,  ob  der  Bürge  dafür  mithafte,  und  im  Zwei- 
fel ist  sie  zu  verneinen ;  dessen  bedarf  es  aber 
im  Text  darum  keiner  Erwähnung,  weil  dieser 
Gegenstand  zu  den  allgemeinen  Grundsätzen 
von  der  Verbürgung  gehört. 

85  C.  7.  de  Locato,  u.  s.  Madai  S.432f.,  wenn 
daher  zwar  der  Schuldner  schon  binnen  der 
Frist  in  moram  gerathen,  der  Untergang  der 
schuldigen  Sache  aber  erst  nach  deren  Ablauf 
eingetreten  ist,  so  haftet  der  Bürge  nicht  dafür, 
wohl  aber  z.  B.  für  deren  Früchte  bis  zum  Ab- 
lauf der  Frist. 

86  Vergl.  Madai  S.  437. 

87  Dies  versteht  sich  von  selbst,  s.  dens. 
S.  435. 
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in  der  Begel  erst  nach  einem  schon  vorangegangenen  Verzug  des  Schuldners;  aus- 
nahmsweise, d.  h.  wenn  die  Rechtswohlthaten  der  Bürgen  ihn  nicht  schützen,  und 
der  Gläubiger  vorzieht,  ihn  zuerst  anzugreifen,  auch  vorher^. 

2)  In  Ansehung  der  von  einem  Haussohn  eingegangenen  Obligationen,  aus 
welchen  der  Vater  haftet,  wirkt  der  von  ersterem  begangene  Verzug  auf  letzteren 
zurück,  nur  freilich,  soweit  der  Vater  blos  wegen  des  Peculium  haftet,  auch  nur  im 
Ganzen  bis  zu  dessen  Betrag^^;  umgekehrt  aber  äussert  der  Verzug  des  Vaters 
keinen  Einfluss  auf  den  Sohn^^,  und  selbst  auf  ihn  nur  insofern,  dass  er  wegen 
der  Grefahr  für  den  Hauptgegenstand  der  Obligation  verantwortlich  wird,  nicht  aber 
ftir  die  wegen  des  Verzugs  sonst  entstehenden  Nebenforderungen  des  Interesses 
"Q.  s.  w.^^. 

3)  Ein  Unmündiger  oder  sonstiger  Geschäfisunf^iger  kann  nur  durch  Mah- 
nung an  seinen  Vormund  oder  Curator  in  Verzug  gesetzt  werden,  er  wird  es  aber 
dadurch  immer,  so  dass  die  Wirkungen  vollständig  auf  ihn  zurückfliessen^'. 

4)  Dass  der  Erbe  aus  dem  Verzug  des  Erblassers  hafte,  versteht  sich  von 
selbst,  da  er  dessen  Person  in  rechtlichen  Beziehungen  darstellt  und  fortsetzt  ^^. 

B.  Der  Gläubiger  geräth  dadurch  in  Verzug,  wenn  er  die  ihm  unter  solchen 
Umständen  angebotene  Leistung,  dass  die  Forderung  befriedigt  und  gelöst  werden 
würde,  nicht  annimmt  Dass  sie  klagbar  sei,  ist  nicht  nöthig,  da  auch  eine  naturale, 
wenn  der  Schuldner  will,  befriedigt  werden  kann^.  Der  Gläubiger  ist  zur  Annahme 


88  S.dens.  S.488.  Wenn  der  Bürge  oiso  al- 
lein und  vor  dem  Hauptschuldner  in  moram 
versetzt  wird,  so  treten  natürlich  auch  die  Fol- 
gen gegen  ihn  allein  ein.  Betrifft  die  Obl.  eine 
von  letzterem  in  Person  vorzunehmende  Hand- 
lung, 80  kann  der  Bürge  deshalb  nicht  ge- 
mahnt werden,  fr.  44.  de  Operis  libert.^  umge- 
kehrt kann  der  Bürge  allein  gemahnt  werden, 
wenn  er  für  die  Forderung  Jemandes  eingetre- 
ten ist,  der  selbst  nicht  mit  Erfolg  gemahnt 
werden ,  weil  er  nicht  verklagt  werden  könnte, 
8.  z.  B.  fr.  137.  de  V,  0.  —  Wenn  der  Bürge  den 
Gegenstand  der  Leistung  während  der  mora 
vernichtet  hat,  so  wird  zwar  der  Hauptschuld- 
ner, der  nicht  in  mora  und  für  welchen  dieses 
Ereigniss  ein  casus  ist,  frei,  u.  so  müsste  streng 
genommen  auch  die  accessorische  Obl.  des 
Bürgen  erlöschen ,  indessen  wird  dann  gegen 
ihn  die  Klage  als  uiilis  erhalten,  fr.  32.  §.  5.  ^.  /. 
fr.  88.  §.4.  de  Solut.y  s.  auch  noch  fr.  88.  91.  §.  4. 
de  F.  O.  fr.  44.  de  Operis  lih.  Vergl.  Schilling 
S.  273.  u.  Wolff  S.  476.  Hat  er  den  Gegen- 
stand vor  der  mora  vernichtet,  so  greift  nach 
fr.  19.  de  Dolo  die  a.  doli  Platz. 
'  8»  Fr.  49.  pr.  de  V.  O.  fr.  82.  §.  3.  Ä.  L  Dage- 
gen s.  fr.  91.  §.  5.  de  V.  O.,  vergl.  Mad ai  S.  441. 

«>  Fr.  49.  pr.  d.,  vergl.  Wolff  S.  477. 

91  Fr.  32.  §.'  3.  Ä.  t.  coli.  §.  2.  eod.  und  fr.  49. 
pr.  d.  Die  Auslegung  der  ersten  Stelle  ist  be- 
stritten, indessen  die,  worauf  das  ohige  Resul- 
tat fusst,  allerdings  die  entsprechendste,  womit 
auch  die  Basil.  XXUI.  3.  82.  und  die  Schol. 


dazu  übereinstimmen.  Nur  fragt  es  sich  nun, 
woraus  diese  Begünstigung  des  Vaters  zu  erklä- 
ren sei?  Mad  ad  und  Wolff  finden  sie  in  der 
Gleichstellung  mit  dem  Bürgen  (vgl.  fr.  91.  §.  5. 
de  V.  O.  fr.  49.  pr.  de  F.  O.),  s.  Anm.  84,  allein 
die  trifft  hier  selbst  in  deren  Sinn  nicht  zu, 
weil  sie  für  den  letzteren  wenigstens  die  volle 
Verpflichtung  anerkennen,  wenn  er  in  omnem 
cavssam  bürgt,  während  für  das  Verhältniss  des 
paterfam.  zum  fil.  fam.  eine  diese  verneinende 
Beschränkung  sich  gar  nicht  als  allgemein  an- 
nehmen lässt  Wo  1  ff  namentlich  schliesst  so : 
da  die  mora  des  Vaters  auf  den  Sohn  nicht  zu- 
rückwirke, seine  Verpflichtung  aber  nur  eine 
accessorische  sei,  so  könne  sie  nicht  eine  Zins- 
pflicht begründen ,  die  für  den  Sohn  nicht  be- 
stehe. Dieser  Erklärungsgrund  aber  möchte  zu 
viel  beweisen,  nämlich,  dass  der  Vater  auch  aus 
eigener  mora  nicht  wegen  des  periculum  hafte. 
Ich  ziehe  es  daher  vor,  auf  eine  Erklärung  aus 
einem  inneren  Grunde  zu  verzichten ,  und  die 
Bestimmung  als  eine  Ausnahme  zu  betrachten. 

98,  Fr.  127.  de  V,  O.  s.  d.  Anm.  M. 

93  Fr.  27.  Ä.  t  fr.  35.  pr.  de  Leg.  HI.  fr.  91. 
§.  4.  de  V.  O.  Für  andere  Personen,  von  denen 
eine  die  andere  vertritt,  bedarf  es  hier  keiner 
Erwähnung,  s.  o.  1.  a.  3)  a.  E.  —  S.  noch  An- 
merk.  !<»  a.  E. 

9*  Darauf,  dass  der  Klage  eine  Einrede  ent- 
gegengesetzt werden  könnte,  kommt  natürlich 
auch  nichts  an ,  da  dies  ganz  im  Interesse  des 
Schuldners  ist. 
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der  Leistung  nicht  wirklich  verpflichtet®^,  vielmehr  kann  sowohl  durch  stillschwei- 
genden Erlass,  als  durch  Vernachlässigung  der  Einforderung  bis  zum  Ablauf  der 
Klagenverjährung  die  Obligation  erlöschen,  ohne  den  Gläubiger  der  geringsten 
Verantwortlichkeit  auszusetzen,  da  es  seiner  Willkühr  überlassen  ist,  sein  Becht 
auszuüben.  Daher,  und  da  femer  der  Aufschub  der  Forderung  regelmässig  dem 
Schuldner  zum  Vortheil  gereicht,  und  wo  er  diesem  nicht  genehm  sein  sollte,  ihm 
das  Becht  Mittel  darbietet,  soweit  es  dazu  überhaupt  einer  Annahme  oder  Thätig- 
keit  des  Gläubigers  bedarf,  den  Zweck  der  Zahlung  entweder  durch  Deposition  des 
schuldigen  Gegenstands  zu  erreichen,  oder  sein  Unthätigbleiben  ihm  in  keiner  Weise 
rechtlich  nachtheilig  ist,  soweit  es  aber  eines  Hinzutritts  des  Gläubigers  zur  Voll- 
ziehung der  Leistung  nicht  bedarf,  dieser  gar  nichts  entgegensteht,  so  kann  im 
Allgemeinen  von  nachtheiligen  Folgen  des  Verzugs  des  Gläubigers  für  den  Schuld- 
ner, und  also  von  einer  Pflicht  zum  Ersatz  derselben  nicht  die  Bede  sein,  sondern 
nur  unter  besonderen  Umständen,  welche  der  beabredeten  Art  und  Weise  der 
Leistung  oder  ihrem  Gegenstand  angehören^^.  Dagegen  sind  allerdings  Nachtheile 
mannigfaltiger  Art  für  den  Gläubiger  durch  Verweigerung  der  Annahme  der 
Leistung  möglich,  und  von  diesen  ist  es  ebenso  natürlich,  dass  er  sie  als  Folgen 
seiner  Handlungsweise  sich  selbst  zuzuschreiben  hat.  Es  wird  auch  hier  zur  Ein- 
sicht in  das  Wesen  dieses  Verzugs  zweckmässiger  sein,  die  Wirkungen  desselben 
voranzustellen. 

1.  Diese  sind,  wie  so  eben  angedeutet  wurde,  zuvörderst  von  doppelter  Art. 
Vor  Allem  nämlich  trifft: 

1)  die  Gefahr  insofern  nun  immer  ^^  den  Gläubiger  und  nicht  mehr  den 
Schuldner,  dass,  wenn  fortan  ein  Zufall  die  Leistung  unmöglich  macht,  oder  der 
Gegenstand  verloren  geht,  der  Schuldner  von  derselben  völlig  befreit  wird^^,  und 


»5  S.  Anm.  öo  unter  II. 

^  Die  Verneinung  folgere  ich  aus  obigen 
Gründen,  die  Beschränkung  aus  den  Stellen 
der  Anm.  lO».  Da  die  letzte  fr.  6.  de  Trilico  leg, 
im  Allgemeinen  Yon  damnum  propter  moram 
spricht,  so  stützt  Schilling  a.  a.  O.  S.  275. 
darauf  auch  eine  allgemeine  Pflicht  des  Gläu- 
bigers zum  Schadensersatz,  allein  auch  das 
darin  enthaltene  Beispiel  betrifft  wie  die  übrigen 
drei  eine  Weinliefening,  also  den  dadurch  ent- 
standenen Nachtbeil,  dass  der  Schuldner  durch 
die  mora  desselben  im  Gebrauch  seiner  Gefösse 
behindert  war.    S.  Anm.  108. 

^7  Denn  es  kann  sein ,  dass  sie  von  ihm  bis- 
her auch  schon  zu  tragen  gewesen  wäre,  s. 
Wolff  S.  485. 

»8  Fr.  84.  §.  3.  de leg.l.  fr.  5.  17.  de  Periculo 
rei  vend,  fr.  72.  pr.  de  SoluL  fr.  105.  de  V.  O, 
(Wegen  fr.  89.  de K  J.  s.  Wolff  S.  482  f.)  Ein 
eigentlicher  Untergang  des  Gegenstands  ist 
freilich  nur  möglich ,  wenn  er  eine  spedes  ist, 
nicht  wenn  ein  genus,-  indessen  ist  doch  für 
obigen  Fall  darin  eine  Gleichheit  angenommen, 
wenn  der  Schuldner  die  bestimmte  Summe 
fungibler  Sachen  von  anderen  abgesondert, 
somit  individualisirt,  und  nun  so  dem  Gläubiger 


angeboten  hat  und  sie  nicht  angenommen  wor- 
den ist,  fr.  72.  pr.  d6  Solui,,  vergl.  auch  Madai 
S.  456.  und  Wolff  S.  486.  Hiermit  könnte 
fr.  102.  pr.  de  Salut,  in  Widerspruch  erscheinen; 
frühere  Erklärungsversuche  s.  bei  Madai  S. 
458.,  dessen  eigener  auch  nichts  erklärt.  Die 
Stelle  braucht  aber  gar  nicht  von  mora  ver- 
standen zu  werden ,  sondern  das  differre  kann 
sehr  wohl  mit  Zustimmung  des  Schuldners  ge- 
schehen sein;  der  Gläubiger  wollte  ja  das  Geld 
nicht  gar  nicht  annehmen,  auch  ist  von  keiner 
injusia  caussa  die  Rede,  sondern  alia  die  ac- 
cepturus  (accipere)  dhiulit.  Auf  eine  Erklärung 
der  Art  musste  doch  eine  andere  des  Schuldners, 
wenn  auch  nur  durch  dieThat  erfolgen.  Wider- 
sprach er  nun  nicht  und  forderte  die  Abnahme 
des  Gelds  nicht  von  Neuem,  so  muss  in  seinem 
stillschweigenden  Wiederfortgehen  mit  dem 
Gelde  nothwendig  Einverständniss  angenom- 
men werden.  Da  nun  der  Schuldner  sich  durch 
Deposition  befreien  kann,  wenn  der  Gläubiger 
das  Geld  nicht  nehmen  will,  so  ist,  wenn  er  es 
nicht  thut,  auch  im  Fall  eines  wirklichen  Ver- 
zugs des  Gläubigers,  der  Fall  dem  in  Anm.  ^°^ 
a.  E.  erwähnten  ganz  ähnlich. 
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nur  far  Arglist  und  grobe  Schuld  (dolus  und  culpa  lata)  baftet^^,  dass  mithin,  wenn 
jenen  nur  eine  Verschlechterung  trifft,  diese  ebensowohl  dem  Gläubiger  zum  Nach- 
theil gereicht,  und  für  ihn  nur  der  Werth  zu  der  Zeit  des  Verzugs  in  Betracht 
kommt  ^^,  als,  wenn  nun  derselbe  durch  eine  dem  Schuldner  zuzurechnende  Schuld 
noch  mehr  verschlechtert  wird  oder  untergeht,  nicht  sein  ehemaliger,  sondern  der- 
jenige Werth  in  Anschlag  gebracht  wird,  welchen  er  bis  zu  dem  letztgedachten 
Ereigniss  hatte,  bei  fungibeln  Sachen  jedoch  der  zur  Zeit  der  nun  etwa  zu  erheben- 
den Klage,  und  endlich  ohne  weiteren  Unterschied  der  Sachen,  je  nachdem  er  an 
dem  Ort,  wo  die  Leistung  geschehen  sollte,  oder  wo  nun  Klage  daräber  geführt 
wird,  geringer  war^^^.  In  den  Fällen,  wo  der  Schuldner  eine  bestimmte  Sache 
(speciea)  zu  leisten  hatte,  treten  diese  Folgen  zu  seinen  Gunsten  vermöge  Bechtens 
von  selbst  ein,  in  anderen  muss  er  sie  mittelst  einer  vorzuschützenden  Exception 
geltend  machen  ^^^. 

2)  Insofern  dem  Schuldner  aus  der  verweigerten  Annahme  vermöge  der  Natur 


99  Fr.  5.  17.  de  Periculo  rei  vend,  fr.  9.  Sol. 
matrim.,  er  wird  also  von  culpa  levis  und  custo^ 
dia  frei. 

100  Fr.  37.  in  f.  Mandati,  s.  folg.  Anm. 

101  Fr.  8.  §.  4.  de  A.  E. ;  von  dieser  Stelle  gilt 
dasselbe,  was  Yom  Werth  des  Orts,  Anm.  ^ 
a.  £.,  bemerkt  worden,  während  ia  Ansehung 
des  Werths  der  Zeit  nach  die  Beschränkung 
auf  fungible  Sachen  nach  Anm.  ^  zur  Anwen- 
dung kommt.  Dagegen  tritt  hier  die  Alter- 
native des  §.  8.  eod,  nicht  etwa  umgekehrt 
analog  zu  Gunsten  des  Schuldners  ein,  so  dass 
er,  wenn  der  Preis  zur  Zeit  der  Kondemnation 
niedriger  ist,  nur  zu  diesem  zu  yerurtheilen 
wäre,  denn  er  geräth  mit  der  Ins.  der  Klage 
seinerseits  von  Neuem  in  Verzug  (s.  A.  2.  a.  4,), 
und  der  Vortheil  des  früheren  Verzugs  des 
Gläubigers  für  ihn  besteht  also  darin,  dass  jene 
Alternative  nicht  wider  ihn  dann  Platz  ergreift, 
wenn  der  Preis  zur  Zeit  der  Kondemnation 
höher  wäre.  Dieses  Resultat  kann  befremdend 
erscheinen,  nichts  desto  weniger  ist  es  in  §.  4.  d. 
coli.  §.  8.  ganz  unzweideutig  enthalten.  (M  a  d  a  i 
S.  460  f  und  Schilling  S.  276.  scheinen  hier- 
bei nichts  Besonderes  zu  finden.)  Fritz  S.  864. 
will  nach  fr.  87.  Mandati  die  Alternative  ein- 
treten lassen,  je  nachdem  der  Werth  zur  Zeit 
der  mora  oder  der  Klagansteilung  geringer 
gewesen,  allein  die  Stelle  handelt  nicht  von 
res  fungib,  ^  sondern  von  einer  spedes,  und  da- 
her ist  eine  Kombination  beider  nicht  möglich. 
Aber  auch  für  letztere  tritt  nach  der  cit.  Stelle 
die  Alternative  nicht  ein,  denn  wenn  die  Sache 
in  der  Zwischenzeit  vom  Verzug  des  Gläubigers 
bis  dahin,  wo  es  doch  noch  zur  Klage  deshalb 
kommt,  zufällig  an  Werth  verloren  hat,  so  ver- 
steht sich  von  selbst,  dass  nur  dieser  verringerte 
Werth  in  Anschlag  kommen  kann,  weil  ja  der 


Gläubiger  das  periculum  trägt,  wenn  aber  durch 
Schuld  des  Schuldners,  so  haftet  er  freilich 
dafür  wegen  seiner  Schuld  (s.  im  Text);  sollte 
hingegen  der  Werth  gestiegen  sein,  und  es  sich 
um  diesen  und  nicht  um  die  Sache  selbst  han- 
dehi  (letzteren  Falls  käme  jener  nicht  weiter 
in  Betracht),  so  muss  es  nach  fr.  87.  d.  bei  dem- 
selben, wie  er  zur  Zeit  der  mora  war,  sein  Be- 
wenden behalten,  wie  der  Text  enthält.  Vgl. 
auch  Unterholzner  Bd.  I.  S.  181.  Hieraus 
erhellt  nun,  dass  der  Schuldner  solcher  Sachen, 
deren  Preis  mit  der  Zeit  wechselt,  durch  seines 
Gläubigers  Verzug  dann  Schaden  haben  kann, 
wenn  der  Preis  zur  Zeit  des  Verzugs  niedrig 
steht,  und  zu  der  Zeit,  wo  letzterer  endlich  zur 
Annahme  der  Leistung  bereit  ist,  gestiegen  ist. 
Will  er  sich  dem  nicht  aussetzen ,  so  muss  er 
sich  zu  dem  ersteren  Zeitpunkt  der  Obligation 
dadurch  entziehen,  dass  er  den  Gegenstand  der 
Leistung  deponirt.  —  Bei  den  Pandektisten 
findet  sich  häufig  und  selbst  noch  bei  Wolff 
S.  495.  der  irrige  Satz,  dass  der  säumige  Gläu- 
biger nur  den  geringsten  Werth  der  schuldigen 
Sache  fordern  könne,  s.  z.  B.  Thibaut  §.  99. 
a.E.  Wening§.  242. 

102  Vgl.  über  die  verschiedenen  Ansichten 
MadaiS.454ff.  Schillings.  276.  Wolff  S. 
486  f.,  8.  nämlich :  1)  fr.  105.  de  V.  O.  2)  fr.  78.  §.  8. 
eod.  fr.  80.  72.  pr.  de  Solut.  (die  zweite  Stelle  ist 
von  einem  ähnlichen  Fall,  wie  die  letzte  zu  ver- 
stehen). M^'enn  eine  positive  Handlung  un- 
möglich geworden  ist,  so  wird  ebenfalls  in  der 
Hegel  Befreiung  ipso  jure  anzunehmen  sein, 
nur  ist«  diese  Unmöglichkeitfreilich  nicht  immer 
so  sichtbar,  um  die  Folge  der  Befreiung  er- 
kennen zu  lassen,  wie  die,  eine  untergegangene 
Sache  zu  leisten. 
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des  Gegenstands  der  Leistung  oder  ihrer  Bewirkung  ein  Nachtheil  entsteht,  nament- 
lich also,  wenn  die  Aufbewahrung  oder  Erhaltung  desselben  mit  Aufwand  verknüpft 
ist,  falls  dergleichen  nöthig  geworden,  um  die  Leistung  vertragsmässig  zu  bewerk- 
stelligen, ist  der  Gläubiger  gehalten,  ihm  Ersatz  zu  leisten ^^'. 

Ausser  diesen  Folgen  von  allgemeinerer  Bedeutung  kommen  jedoch  noch  fol- 
gende besondere  in  Betracht: 

3)  die  schon  erwähnte  Befugniss  der  Deposition  des  zu  leistenden  Gegenstands, 
welche  dann  die  Zahlung  vertritt,  und  womit  auch  der  Lauf  der  auf  einer  beson- 
deren Obligation  beruhenden  Zinsen  endet  *^*;  auch  ohne  die  Deposition  erlischt 
jedoch  diese  dann,  wenn  nachgewiesen  werden  kann,  dass  das  Geld  ununterbrochen 


\ 


103  Fr.  1.  §.  3.  4,  de  Periculo  rei  vend.  fr.  3^. 
^.l.deA.E.  fr.  8.  de  Tritico  eic,  leg.  (Vergl. 
§.  116.  bei  Anm.  ^.)  Mit  dem  obigen  Recht 
steht  das  nachher  unter  4)  folgende  in  dem  Zu- 
sammenhang und  Verhältniss,  dass  in  Noth- 
föllen  der  Schuldner  zur  Ausübung  des  letzteren 
schreiten  kann.  Dabei  ist  unter  Berücksich- 
tigung der  Umstände  äusserste  Vorsicht  nöthig, 
um  nicht  dem  Gegner  einen  positiven  Schaden 
ganz  unnützer  Weise  zuzufügen,  es  muss  also 
der  Schuldner  kein  anderes  Mittel  haben, 
eigenen  Schaden  abzuwenden,  wobei  jedoch 
die  blosse  Aussicht,  Schadensersatz  nach  Nr.  2) 
fordern  zu  können,  nicht  absolut  in  Anschlag 
kommt.  Die  Berücksichtigung  der  Umstände 
unter  Hinsicht  darauf,  dass  der  Schuldner 
überall  als  redlicher  Mann  handeln ,  und  unter 
den  verschiedenen  ihm  zustehenden  Mitteln 
das  dem  Gläubiger  wenigst  schädliche,  wenn 
es  nur  zum  Zweck  führt,  wählen  muss,  muss  in 
den  Einzelfällen  leiten,  so  z.  B.  würde  eine 
durch  bestellte  Pfänder  oder  Bürgen  gegrün- 
dete Erwartung,  Schadensersatz  zu  erhalten, 
dem  Schuldner  bei  der  Ausübung  des  [Rechts 
Nr.  4)  entgegenstehen.  (Wolff  S.  489  ff.  er- 
örtert dies  näher  in  einem  Klimax  der  zu  ergrei- 
fenden Maasregein  bis  zur  Klage  auf  Annahme 
des  Objekts,  nach  fr.  9.  deA.E.,  über  diese  aber 
8.  nachher.)  Die  Verpflichtung  des  säumigen 
Gläubigers  zum  Schadensersatz  mit  der  Bevor- 
wortung  in  Nr.  2)  ist  durch  die  citt.  Stellen  nur 
rücksichtlich  der  Erhaltung  und  Aufbewahrung 
direkt  bewiesen;  es  kann  indessen  nicht  be- 
zweifelt werden,  dass  sie  in  dem  ganzen  ange- 
deuteten Umkreis  gilt;  z.B.  der  Schuldner  hätte 
eine  vergebliche  Reise  nach  dem  locus  sol. 
gemacht  und  müsste  nachher  noch  eine  zweite 
thun.  Wolff  S.  490.  M2  bezweifelt  (freUich  in 
Widerspruch  mit  seiner  Ansicht,  dass  der  Gläu- 
biger wegen  culpa  das  Interesse  zu  prästiren 
habe),  dass  dem  Schuldner  eine  Klage  zustehe, 
ausser  wenn  negoiior.  gestio  anzunehmen  sei. 


Allerdings  wird  er  zunächst  ein  Retentions- 
und Kompensationsrecht  ausüben  können ,  so 
dass  es  zur  Klage  selten  kommen  wird,  zumal 
aus  der  später  noch  erfolgenden  Leistung  ohne 
solchen  Abzug  ein  stillschweigender  Erlas s 
regelmässig  zu  folgern  sein  wird;  gleichwohl 
muss  ich  dem  Schuldner  auch  eine  Klage  zu- 
sprechen, sobald  sich  nur  eine  selbstständige 
Obl.  nachweisen  lässt.  In  den  drei  ersten  der 
citt.  Stellen  ist  nun  theils  direkt,  theils  indirekt 
(mercedem  dolior,  potest  exigere,  — per  arhiir, 
indemmtaU  posse  servari)  eine  solche  anerkannt, 
und  zwar  offenbar  die  aus  dem  Kauf  gemeint ; 
ebenso  ist  in  fr,  9.  de  A  E.  die  Klage  auf  eine 
Hinwegschaffung  des  gekauften  Gegenstands 
—  Steine  —  nicht  davon  zu  verstehen,  dass  der 
Käufer  als  Gläubiger  denselben  nehmen  solle 
und  müsse,  sondern,  dass  er  durch  Erfüllung 
des  Kontrakts  den  Verkäufer  von  der  Last  und 
Unannehmlichkeit,  jenen  noch  länger  zu  be- 
halten, befreie ;  es  kommt  also  auch  hier  allein 
auf  das  Interesse  an ,  die  Steine  loszuwerden, 
welches  ja  den  Werth  derselben  weit  über- 
steigen kann,  so  dass  der  Käufer  mit  dem  Ver- 
zicht auf  sein  Recht  daran  gar  nicht  loskommt. 
Aber  auch  dann  ist  eine  selbstständige  Obliga- 
tion auf  das  Interesse  anzunehmen,  wenn  über 
die  Leistung,  deren  Ort,  Zeit  und  Art  und 
Weise  etwas  bestimmt  worden  ist,  denn  darin 
sind  Nebenverträge  enthalten ,  und  wenn  also 
der  Schuldner  zwar  auch  nicht  die  Annahme 
der  Leistung  vom  Gläubiger  rechtlich  erzwingen 
kann,  so  steht  ihm  doch  aus  den  Beabredungen 
über  die  Modalitäten  derselben  ein  Anspruch 
auf  Ersatz  des  Schadens  oder  Aufwands  zu, 
welchen  des  Gläubigers  jenen  Beabredungen 
zuwiderlaufemies  Benehmen  veranlasst  hat. 
Soweit  freilich  hiemach  eine  Klage  nicht 
ezistirt,  kann  der  Schuldner  seine  desfallsigen 
Ansprüche  nur  excipiendo  geltend  machen,  s. 
z.  B.  fr.  8.  Tritico  etc.  leg. 
104  Fr.  7.  Ä.  t.  c.  9.  19.  eod.,  s.  §.  lOS.  Nr.  8. 
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von  dem  gedcbehenen  Angebot  bereit  gelegen  babe,  so  dass  das  Angebot  selbst  als 
fortwäbrend  geschehen  erscheint  ^^*. 

4)  Die  Befngniss  des  Schuldners  im  Nothfall,  d.  h.  wenn  er  ihn  wegen  über- 
wiegender eigener  Interessen  nicht  länger  aufbewahren  kann,  über  den  zu  leisten- 
den Gegenstand  für  Bechnung  des  Gläubigers  bis  zum  Verkauf,  ja  sogar  bis  zur 
Vernichtung  oder  Preisgebung  desselben  zu  verftigen  (s.  §.  27.  2.  c.)*^. 

5)  Es  endet  die  Verpflichtung  zu  Verzugszinsen,  oder  sie  entsteht  gar  nicht, 
ingleichen  der  Bezug  des  dem  Gläubiger  bis  dahin  zugestandenen  Genusses  frem- 
der Sachen,  also  im  Besonderen  auch  der  antichretische  Vertrag  für  einen  Pfand- 
gläubiger, und  die  Befugniss,  die  Pfander  zu  verkaufen*®^, 

6)  Endlich  treten  die  vertragsmässigen  auf  Nichterfüllung  oder  Verzug  des 
Schuldners  gesetzten  Nachtheile,  wenn  sie  noch  nicht  verwirkt  sind,  wo  sie  denn 
freilich  durch  Verzug  des  Gläubigers  nicht  aufgehoben  werden,  nicht  ein,  während 
natürlich  die  umgekehrt  wider  den  Gläubiger  gesetzten  in  Wirksamkeit  treten  ^^^. 
Bis  auf  den  zuletzt  gedachten  Fall,  wo  eine  Klage  aus  dem  Vertrag  entspringt,  ist 
das  zur  Geltendmachung  der  Wirkungen  des  Verzugs  dem  Schuldner  zuständige 
Hauptrechtsmittel  die  Exception  {doli)^  namentlich  durch  Innebehalten  oder  Abrech- 
j^3uio9.  nijj.  -^egen  der  der  zweiten  Art  ist  Klage  möglich,  soweit  der  Grund  zu 
den  desfallsigen  Ansprüchen  in  Nebenbeabredungen  zur  Hauptobligation  liegt  ^^^. 

2.  Die  Gründe,  aus  welchen  ein  Verzug  des  Gläubigers  als  eingetreten  er- 
scheint, sind  ähnlich,  wie  die  für  den  Verzug  des  Schuldners,  doch  ohne  analoge 
Beziehung,  in  zwei  Klassen  zu  sondern: 

a.  Parallel  der  Mahnung  des  Schuldners  durch  den  Gläubiger,  als  Grund  des 
Verzugs  des  ersteren,  steht  hier  als  solcher  für  den  Gläubiger  das  Angebot  der 
Leistung  und  die  darauf  grundlos  erfolgte  Weigerung  der  Annahme  ^^^  Von  diesen 
beiden  Momenten  ist  das  erste  immer  positiv,  das  zweite  nicht.  Jedes  steht,  um 
diese  Wirkung  herbeiführen  zu  können,  unter  besonderen  Voraussetzungen. 

106  Yr,  122.  §.  5.  de  V,  O.,  b.  dazu  Unter-  nungen  zurück, darunter  aber  bestreitet  er  irrig 
holzner  Bd.  I.  S.  180.  e.,  auch  Schilling  die  unter  5)  am  Schiusa  gen.,  s.  Schilling 
S.  284  f.  S.  278.    Letzterer  rechnet  S.  279.  hierher  auch 

loö  S.  Anm.  103.  Ohne  triftigen  Grund  will  noch:  1)  fr.  6.  de  OpU  leg,,  darin  aber  ist  nicht 
wegen  des  Beispiels  Tom  Wein  in  den  dort  citt.  Ton  mora  cred.  die  Hede,  sondern  nur  davon, 
Stellen  Madai  S.  470.  diese  Verfügung  als  ein  dass  er  sich  zur  Ausübung  eines  Wahlrechts 
besonderes  Recht  des  Weinyerkäufers  ansehen,  binnen  einer  vom  Richter  gesetzten  Frist  nicht 
Unbedenklich  muss  sie  zunächst  schon  auf  versteht,  vgl.  Fritz  S.  S56.  Die  mora  muss 
andere  Flüssigkeiten  Anwendung  leiden;  aber  hier  doch  wie  gewöhnlich  sdoion  durch  das  An- 
auch  auf  andere  Sachen,  nur  wird  es  rücksicht-  gebot  des  Schuldners  eintreten,  denn  dass  auch 
lieh  ihrer  —  etwa  lebende  Thiere,  Vögel  aus-  dieses  in  solchem  Fall  möglich  sei,  also  eine 
genommen  —  sich  selten  treffen,  dass  nicht  Aufforderung  zum  Wählen,  lässt  sich  doch 
andere  Maasregeln  hier  zum  Zweck  fuhren,  nicht  bestreiten.  2)  c.  9.  h.  L  ist  wegen  des  heu- 
Flüssigkeiten  kann  man  ohne  Geföss  nicht  tigen  Zinsfusses  veraltet.  8)  fr.  18.  pr.  de  Const, 
erhalten,  —  Korn  l&sst  sich  aus  den  Säcken,  pec.  Diesem  kann  ich  keine  besondere  Wir- 
wenn man  deren  bedarf,  in  irgend  einem  Raum  kung  abgewinnen ;  s.  Anm.  i^. 
auf  den  Boden  schütten.  Für  Geld  findet  sich  i<»  Fr.  8.  de  Tritico  etc.  leg. 
unter  den  hier  vorausgesetzten  Umständen  ^^^  g,  Anm.  ^^. 
immer  Raum  oder  Gelegenheit,  es  zu  erhalten.  iii  Fr.  7.  Ä.  U  fr.  72.  §.  2.  de  V.  O.  it.  72.  pr. 

107  C.  11.  h.  t:  c.  5.  de  DisiracL  pign. ,  vergl.  de  Solut.  fr.  17.  de  Pecun.  const.  Man  hat  häufig 
Schilling  a.  a.  O.  S.  278  f.  die  beiden  obgedachten  Momente  als  allge- 

108  S.  §.  88.  Anm.  *.  Vergl.  Madai  S.  472.  meine  Erfordernisse  der  mora  cred.  angesehen, 
Ders.  weist  ß.  462  ff.  noch  mehrere  oft  als  allein  das  ist  irrig,  S.Schilling  a.a.O. S.242ff. 
Wirkungen  der  mora  cred.  angeführte  Erschei-  Wolff  S.  406  ff. 
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aa.  1)  Das  Angebot  der  Leistung  muss  von  der  Art  sein,  dass  sie  unmittelbar 
und  sofort  geschehen  soll  und  kann,  so  dass  es  nur  darauf  ankommt,  dass  sie  der 
Gläubiger  annehme.  Es  umfasst  zweierlei,  die  Erklärung,  leisten  zu  wollen,  und 
die  Aufforderung,  in  Empfang  zu  nehmen;  die  erstere  ohne  die  letztere  wäre  ohne 
Erfolg,  und  ob  diese  in  jener  enthalten  sei,  ist  eine  Frage  von  thatsächlicher  Natur. 
Dies  ist  aber  nicht  so  aufzufassen,  als  müsse  das  Angebot  immer  und  unbedingt  der- 
gestalt geschehen,  dass  im  Augenblick  ihm  die  Leistung  folge,  und  die  Mittel  dazu 
gegenwärtig  und  vorhanden  seien,  also  namentlich,  wenn  es  mündlich  geschieht, 
der  Gegenstand  derselben  mitgebracht  und  dargereicht  werde,  und  wenn  schrifüich, 
dass  er  den  Brief  begleite,  sondern  im  Allgemeinen  nur  so,  dass  das  Angebot  ernst- 
lich gemeint  sei,  und  sobald  der  Gläubiger  sich  nur  bereit  erklärt,  die  Leistung 
unverzüglich  verwirklicht  werden  kann^^^.     Dies  gründet  sich  zum  Theü  in  der 


112  Die  ältere  Doktrin  theilte  die  Oblation 
bekanntlich  in  realis  und  verbalis,  und  nun 
stritt  man  lebhaft,  wann  erstere  ausreiche  und 
wann  nicht,  oder  gar,  ob  die  eine  oder  die 
andere  durchgreifend  erforderlich  sei,  oder 
resp.  genüge,  Tgl.  Madai's  Bericht  S.  281  ff.; 
es  ist  dabei  von  vielen  Stellen  ein  ganz  falscher 
Gebrauch  gemacht.  Die  wirklich  eingreifen- 
den Quellenzeugnisse  sprechen  von  vereinzelten 
Fällen  und  sind  spärlich,  und  ein  richtiges  Re- 
sultat lässt  sich  weniger  direkt  oder  indirekt 
aus  ihnen,  als  unter  Berücksichtigung  allge- 
meiner Gesichtspunkte  und  Begriffe  gewinnen 
(vgl.  auch  Fritz  S.  852  ff.),  sehr  leicht  aber 
durch  falsches  Generalisiren  einzelner  Stellen 
verfehlen.  Von  solchen  kommen  namentlich 
in  Betracht:  1)  fr.  89.  de  SoluL,  worin  die  Mög- 
lichkeit sofortiger  Zahlung  des  Gelds  voraus- 
gesetzt, aber  nur  ein  paratum  me  solvere  er- 
fordert ist;  2)  fr.  72.  pr.  eod.  fr.  7.  ä.  t.  c.  6.  19. 
eod.  c.  9.  dtf  Solution.  Nov.  XCI.  c.  2.,  worin  die 
wirkliche  Oblation  des  Gegenstands  als  ge- 
schehen gedacht  zu  sein  scheint,  ohne  aber  es 
als  Erfordemiss  hinzustellen ;  8)  fr.  4.  §.  1.  de 
Eo  quod  certo  /.,  vorin  für  oblata  pecunia,  vel 
depositay  vel  ex  facili  solvenda  gleiche  Wirkung 
anerkannt  wird ,  und  welches  daher  besonders 
wichtig  ist;  4)  s.  femer  die  Stellen  der  Anm.  ^7. 
—  Am  gewöhnlichsten  ist  fiir  die  mora  cred, 
ohne  besonderes  weiteres  Kennzeichen  der  Vor- 
aussetzungen der  allgemeine  Ausdruck:  per 
eum  stetit,  per  eum  factum  est.  Da  nun  nirgends 
das  Erfordemiss  des  thatsächlichen  Anbietens 
aufgestellt  ist,  so  wird  dem  im  Text  beim  Noten- 
zeichen aufgestellten  Resultat  nicht  leicht  ein 
gegründetes  Bedenken  entgegengehalten  wer- 
den können.  (S.  auch  Schilling  a.  a.  O.  S. 
242  f.)  Die  sofortige,  unverzügliche  Leistung 
kann  allerdings  nicht  von  einem  möglichen 
(und  nothwendigen)  momentanen  Nachfolgen 


verstanden  werden,  sobald  der  Gläubiger  zur 
Annahme  bereit  ist,  sondem  auch  wieder  nur 
inGemäsheit  der  Umstände  und  der  ihnen  ent- 
sprechenden physischen  Möglichkeit,  z.  B. 
wenn  eine  Berechnung  vorhergehen  muss  (s. 
fr.  89.  de  SoluL),  oder  wenn  ein  Abwesender 
offerirt  und  daneben  die  Zusendung  von 
Waaren  auf  gewöhnlichem  Frachtweg  be- 
wirkt, die  dann  erst  später  als  der  Brief  an- 
kommen ,  oder  wenn  z.  B.  ein  Leipziger  Haus 
von  einem  Hamburger  Waaren  gekauft,  letz- 
teres wiederholt  vergeblich  Abnahme  gefor- 
dert hat  und  endlich  anzeigt,  man  habe  sie 
bis  zum  Eingang  der  Disposition  in  einemPack- 
hof  deponirt,  so  dass  also  bis  zum  Empfang 
noch  längere  Zeit  verstreichen  würde.  Die 
neueren  Wortführer  in  dieser  Lehre,  Madai 
und  Wolff,  sind  (S.  280  ff.  S.  412  ff.)  mit  ein- 
ander  und  mit  dem  obigen  Resultat  unter  der 
Beschränkung  einverstanden,  dass  ein  that- 
sächliches  Angebot  doch  in  den  besonderen 
Fällen,  wo  der  Schuldner  einer  beweglichen 
Sache  sie  dem  Gläubiger  zu  bringen  hat,  als 
nothwendig  betrachtet  werden  müsse.  Meine 
Hauptgegengründe  dagegen  enthält  der  Text 
bei  Anm.  ii7.  Ein  besonderer  ist  noch  der, 
dass,  wenn  diese  Ansicht  richtig  wäre,  der 
Gläubiger  in  dem  Fall ,  wo  ein  locus  solut,  be- 
stimmt worden ,  an  welchem  ihm  also  nur  mit 
vollem  Erfolg  angeboten  werden  kann,  sich  nur 
nicht  dort  antreffen  zu  lassen  brauchte,  um  nie- 
mals in  moram  versetzt  werden  zu  können. 
Der  letztere  der  beiden  Gen.  will  denn  auch 
Ausnahmen  zugelassen  wissen  (S.  41 7.),  welche 
jedoch  den  Satz  umstossen.  Er  ist  aber  auch 
in  der  That  so  unpraktisch,  dass  seine  Anwen- 
dung unaufhörlich  zu  Beschränkungen  fuhren 
müsste,  wenn  man  nicht  Ungereimtes  oder  gar 
Unmögliches  verlangen  will.  Soll  der,  wer 
einige  tausend  grosse  Schiffbauhölzer,  deren 
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Nothwendigkeit  Wäre  nämlich  deren  Gegenstand  ein  Grundstück,  so  kann  das 
Angebot  nur  durch  wörtliche  Erklärung  geschehen,  und  diese  ist  vollständig  ge- 
nügend, wenn  die  Umstände  danach  sind,  dass  zur  Uebergabe  Alles  vorbereitet  ist 
und  die  Besitzergreifung  allein  vom  Gläubiger  abhängt^^^  Auch  bewegliche  Sachen 
aber  können  von  der  Art  und  Zahl  sein,  dass  deren  Leistung  gar  nicht  durch  ein 
Ueberbringen  und  Darreichen  möglich  oder  zum  Zweck  des  Angebots  als  nöthig 
vorauszusetzen  ist,  z.  B.  ein  Schiff  oder  eine  grosse  Quantität  Bauholz.  Bei  Leistungen 
femer,  die  ein  eigentliches  Thun  umfassen,  kann  ein  Angebot  anderer  Art,  als  durch 
die  Erklärung  sofortiger  Bereitwilligkeit  und  das  Vorhandensein  etwaniger  dazu 
nöthiger  Anstalten  ebensowenig  gedacht  werden  ^^^.  Ist  das  Produkt  einer  eigenen 
Handlung  oder  Arbeit  zu  leisten,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  die  Möglichkeit  dazu 
insofern  vom  Gläubiger  abhängt,  dass  er  die  Vornahme  derselben  an  Gegenständen, 
welche  unter  seiner  Botmässigkeit  stehen,  erst  zu  gestatten  hat  oder  nicht,  sondern 
dieselbe  ausschliesslich  dem  Schuldner  anheimgegeben  ist  Im  ersteren  Fall  gilt 
vom  Angebot  dasselbe,  wie  so  eben  bei  den  ein  blosses  Thun  begreifenden  Leistun- 
gen gesagt  worden;  im  zweiten  Fall  aber  ist  ein  wirksames  Angebot  allerdings  nicht 
eher  möglich,  bis  das  Produkt  hergestellt  ist,  übrigens  aber  jenes  an  sich  von  dem 
in  anderen  Fällen,  und  namentlich  von  dem  zu  leistender  beweglicher  Sachen,  nicht 
verschieden  ^^^.  —  Wenn  femer  der  Gläubiger  beweglicher  Sachen  von  anderer  als 


jedes  zum  Transport  einen  Wagen  mit  yler 
Pferden  erfordert,  zu  liefern  hat,  diese  dem 
Gläubiger  gleichzeitig  (s.  Nr.  3,)  vor  das  Haus 
bringen,  wo  sie  keinen  Raum  finden  werden, 
da  die  Reihe  meilenlang  sein  wird,  —  und  sind 
dann  die  hintersten  weitentfernten  auch  offerirt  ? 
oder  solider,  wer  50,000  Thaler  in  Thalerstücken 
zahlen  soll,  etwa  die  ganze  Summe  dem  Gläu- 
biger in's  Haus  bringen,  um  ihn  in  moram  ver- 
setzen zu  können?  Und  wo  soll  hier  die  Grenze 
beginnen,  mit  welcher  die  Nothwendigkeit 
wegfült?  Es  ist  aber  nicht  einmal  erforderlich, 
auf  Beispiele  solcher  Art  Bezug  zu  nehmen. 
Wer  s.  B.  nur  5  Thaler  zu  zahlen  hat  und  mit 
ihnen  zum  Gläubiger  geht,  sie  diesem  anzubie- 
ten, soll  der  sie  etwa  in  der  Hand  haben  müssen 
und  nicht  in  der  Tasche  tragen  dürfen?  Wie 
nun,  wenn  der  Gläubiger  nach  erfolgter  Er- 
klärung des  Schuldners  zahlen  zu  wollen ,  be- 
vor er  ihrer  ansichtig  wird,  sich  schweigend 
entfernt,  so  dass  die  Zahlung  an  ihn  unmöglich 
wird  —  soll  derselbe  nicht  in  moram  versetzt 
erscheinen?  Ist  hier  aber  ein  thatsächliches 
Angebot  geschehen?  Allerdings  würde  das 
Angebot  nicht  gehörig  geschehen  sein ,  wenn 
der  Schuldner  sie  zu  dieser  Zeit  nicht  disponibel 
gehabt  hat,  so  dass  er  sie  nicht  würde  haben 
zahlen  können,  sobald  jener  sie  hätte  annehmen 
wollen,  und  möglich  ist  es,  dass  auf  diese  Weise 
ein  tauschendes  Vorgeben  den  Schuldner  zu 
dem  Zweck  fuhrt,  den  Gläubiger  in  moram  zu 
versetzen,  von  dem  er  im  Voraus  weiss,  dass  er 
das  Geld  nicht  annehmen  werde,  denn  dieser 


müsste  einen  solchen  Einwand  beweisen,  was 
u.  U.  unmöglich  sein  kann;  allein  das  kann  an 
der  Richtigkeit  des  behaupteten  Satzes  nichts 
ändern,  da  er  es  ja  durch  seine  Schuld  nicht 
dazu  hat  kommen  lassen,  sich  davon  über- 
zeugen zu  können. 

"3  Vergl.  Madai  S.  236.  Wolff  S.  416. 

11*  Es  wird  von  den  Umständen  und  der  Na- 
tur der  Handlung  abhängen ,  ob  Vorarbeiten, 
Anschaffung  von  Material  und  dergl.  dazu  er- 
forderlich sind;  wo  nicht,  so  genügt  die  ein- 
fache Erklärung  und  der  Gläubiger  hätte  dann 
abwarten  sollen,  ob  sie  verwirklicht  werde. 
Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  408 .  hält  letztere  nach 
fr.  39.  de  R.  «/*.  immer  jFur  ausreichend ,  allein 
diese  Stelle  hat  auf  Erfüllung  vod  Bedingungen 
Bezug,  die  der  Gläubiger  verhindert,  und  würde 
ja  auch  hier  eine  gar  nicht  eintretende  Wirkung 
bedeuten,  nämlich  des  Verlusts  des  Rechts,  die 
Handlung  zu  fordern.     S.  noch  folg.  Anm. 

1^^  Man  nehme  hierzu  folgende  Beispiele: 
es  hat  1)  ein  Baumeister  die  Verpflichtung,  ein 
Haus  zu  bauen;  2)  ein  Schuhmacher  die,  ein 
Paar  neue  Stiefeln  zu  machen;  8)  ein  Maurer 
die,  ein  Haus  abzuputzen,  oder  ein  Tagelöhner 
die,  einen  Graben  zu  heben;  4)  ein  Bote  die, 
einen  W^eg  und  eine  Bestellung  zu  machen. 
Die  drei  ersten  sind  opera  schuldig,  der  letzte 
operasy  oder  ein  blosses  facere.  Bücksichtlich 
der  ersteren  würde  es  darauf  ankommen,  ob  der 
Schuldner  dabei  ganz  unabhängig  ist,  wie  im 
zweiten  Beispiel,  oder  wenn  ihm  der  Platz  zum 
Hausbau  zur  freien  Disposition  gestellt  ist, 
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cTer  vorlier  gedacliten  Art  verpflichtet  ist,  dieselben  vom  Schuldner  abzuholen,  so  ist 
tlie  Erklärung  und  Aufforderung  ohne  Begleitung  des  Gegenstands  der  Leistung, 
ako  ein  sog.  bloa  mündliches,  nicht  auch  thatsächliches  Angebot,  ebenfalls  volLkom- 
mcn  geeignet,  eine  Verweigerung  der  Annahme  als  Verzug  des  Gläubigers  erschei- 
nen zu  lassen  "*l  Hat  umgekehrt  der  Schuldner  die  Sache  dem  Gläubiger  zu  brin- 
gen, so  könnte  es  scheinen,  dass  das  Angebot  nur  in  deren  Begleitung  wirksam  seL 
Allein  aus  dieser  Verpflichtung,  welche  nur  der  Vollziehung  der  Leistung  selbst  an- 
gehört, lÄHst  sich  ein  besonderes  Erfordemiss  zum  Angebot  um  so  weniger  folg-em, 
als  die  Natur  der  Sachen,  also  etwas  Zufalliges  und  Thatsächliches,  einen  Einfluss 
auf  deascTi  Voraussetzung,  und  also  auf  das  obligatorische  Verhältniss  selbst  ausüben 
würde,  die  Frage  aber,  ob  sie  ihrer  Natur  nach  der  vorher  gedachten  ersten,  oder 
der  anderen  Ai-t  angehören,  sobald  es  sich  nicht  um  leicht  transportable  (Jegen- 
Btände  handelt,  oft  willkührlichen  Ansichten  überlassen  werden  müsste^^^-  Wenn 
endlich  deren  Leistung  auf  andere  Weise,  als  durch  Abholen  von  Seiten  des  Gläu- 
bigers oder  Ueberbringen  des  Schuldners  an  diesen  geschehen  soll,  so  brauchen, 
um  ein  wirksames  Angebot  herzustellen,  wieder  nur  zugleich  die  Anstalten  und 
Vorbereitungen  dazu  getroffen  zu  sein.  —  Uebrigens  ist  in  allen  Fällen  das  Ange- 
bot unter  Voraussetzung  und  auch  unter  ausdrücklicher  Bevorwortung,  dass  der 
Gläubiger  iu  Bezug  auf  die  Leistung  das  thue  und  gewähre,  was  ihm  dabei  den 
Umständen  nach  obliegt,  als  Quittungsleistung,  Herausgabe  der  Schuldurkunde  und 
dergleichen,  und  bei  gegenseitigen  Obligationen  gegen  das  Verlangen  der  Gegen- 
leistung, zulässig  und  wirksam,  indem  die  Verweigerung  der  Erfüllung  dieser  Ob- 
liegenheit der  der  Annahme  gleichsteht ^^^ 

2)  Um  dem  Angebot  hinsichtlich  der  Personen,  welche  dabei  thätig  werden, 
seinen  Erfolg  zu  sichern,  gelten  im  Allgemeinen  die  Grundsätze  von  der  Zahlung. 
Es  muss  also  der  Schuldner  fähig  sein,  von  seinem  Vermögen  zu  veräussem,  soweit 
die  Leistung  eine  Veräusserung  enthält.  Soweit  femer  die  Leistung  nicht  von  der 
Art  ist^  dass  sie  nur  vom  Schuldner  selbst  angenommen  zu  werden  braucht,  was 
namentlich  von  den  ein  eigentliches  Thun  betreffenden  gilt,  wobei  es  gerade  darauf 
ankommt,  dasa  der  Schuldner  dieses  in  Person  verrichte,  kann  Jeder  für  ihn  mit 
Erfolg  anbieten,  w^r  für  ihn  zahlen  kann  (s.  §.  90.  z.  A.)"^;  auch  kann  er  es 
natürlich  durch  einen  Bevollmächtigten  thun.  Der  Gläubiger  dagegen  muss  fähig 
sein,  Zahlung  mit  Erfolg  anzunehmen,  wenn  ihm  soll  angeboten  werden  können  5  ist 
er  es  nicht,  so  kann  es  nur  an  die  Person  geschehen,  welche  für  ihn  diese  Fähigkeit 
hat,  also  ein  Vormund  oder  Curator.  Ebenso  kann  den  zur  Empfangnahme  der 
Leistung  bevollmHehtigten  Personen,  mögen  sie  ein  General-  oder  Spezialmandat 
dazu  erhalten  haben,  mit  Erfolg  für  den  Gläubiger  angeboten  werden  ^'^. 

oder  ob  er  überhaupt  seine  Leistung  nicht  eher  Angebot  danach  nicht  einmal  nöthig  scheint,  s. 

heginnen  kann,  als  der  Gläubiger  es  zulässt,  Wolff  S.  418  f  und  414.,  vergl.  auch  Madai 

I,  B.  dieser  müssle  erst  die  nöthigen  Anstalten  S.  287. 

zum  Abputz  dea  Hauses  an  diesem  selbst  ge-  ^i''  Vergl.  Anm.  ^^, 

Blatten,  und  verweigert  es.  —  Die  Umstände  n»  Vergl.  Wolff  S.  438  f. 

ergeben  hier,  was  in  den  einzelnen  Fällen  dazu  ii»  Vergl.  Madai  S.  246  ff.  Schillinga,  a. 

gehört,  das  Angebot  erfolgreich  erscheinen  zu  O.S.244.  Wolff  S.424f.  A.M.i8tFritzS.350., 

lassen.  indessen  kommt  er  zu  keiner  festen  Meinung, 

iiß  Fr.  1,  §.  3.  de  Periculo  reivend.;  dass  eine  sondern  verneint  den  Satz  mit  der  Beschrän- 

Abrede  der  Art  Statt  gefunden,  folgt  aus  der  kung,  wenn  nicht  dem  Schuldner  damit  ein  Ge- 

WirkHBmkeit  des  denimdare,  ui  iollai,  fr.  3.  §.  4.  fallen  geschehe. 

de  A.  K,  auch  hi«r  ist  dieselbe  dem  ganzen  Zu-  120  Hierüber  ist  Streit,  indem  manche  einen 

sammenhang  nach  vorausgesetzt,  da  sogar  ein  Unterschied  zwischen  der  Art  des  Mandats 
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3)  Das  Angebot  muss  die  Leistung  in  ihrem  ganzen  Umfang  betreffen,  indem 
sich  der  Gläubiger  nicht  theil weise  Zahlung  gefallen  zu  lassen  braucht,  sobald  sie 
nicht  in  einzelnen  Posten  und  Terminen  geschehen  sollte,  wo  dann  für  jeden  Theil 
ein  theilweises  Angebot  erfolgen  darf;  also  auch  in  Ansehung  späterer,  wenn  die 
früheren  noch  nicht  abgetragen  sind,  oder  einzelner  von  allen  ftllligen,  denn  in  An- 
sehung der  Zahlung  erscheint  die  Leistung  eines  jeden  Postens  wie  eine  besondere. 
Sind  mehrere  getrennte  Forderungen  gleichzeitig  fUUig,  so  brauchen  um  so  weniger 
alle  zusammen  angeboten  zu  werden,  sondcgrn  es  ist  rücksichtlich  jeder  einzelnen 
zulässig  ^^^ 

4)  Rücksichtlich  der  Zeit  und  des  Orts  des  Angebots  gelten  im  Allgemeinen 
die  Grundsätze  von  der  Erfüllung  der  Obligationen,  d.  h.  es  kann  nur  dann  und  da 
angeboten  werden,  wann  und  wo  der  Gläubiger  annehmen  muss^^^.  Rücksichtlich 
der  Zeit  ist,  wenn  ein  Erfüllungstag  festgesetzt  worden,  früheres  Angebot  dann  zu- 
lässig, wenn  dieses  dem  Interesse  des  Gläubigers  nicht  zuwider  ist,  sei  es,  dass  er, 
wie  durch  vertragsmässig  noch  auf  längere  Zeit  zu  beziehende  Zinsen,  einen  wirk- 
lichen Nachtheil  dadurch  erleiden  würde,  oder  dass  ihm  die  Zeit  wegen  zusammen- 
treffender Umstände  nur  ungelegen  ist^^^.  Bei  unbetagten  Forderungen  f&Ut  diese 
Beschränkung  weg,  und  es  gilt  dann  nur,  übrigens  aber  auch  ganz  allgemein,  *  die 
^Beobachtung  des  Zeitpunkts  in  gleicher  Weise,  wie  für  die  Mahnung,  s.  A.  2. 
a.  2)^« 

bb.  Die  Nichtannahme  der  angebotenen  Leistung  kann  sowohl  durch  ausdrück- 
liche Weigerung,  als  durch  ein  sich  passiv  Verhalten  und  Schweigen  geschehen. 
Soll  sie  die  Wirkung  des  Verzugs  herbeifuhren,  so  darf  kein  Grund  vorhanden  sein, 
vrelcher  den  Gläubiger  ,dazu  berechtigt ;  diese  ruhen  sämmdich  in  der  gemeinsamen 
QueUe,  dass  das  Angebot  auf  gehörige  Weise  geschehen  sei^^^. 

b.  Auch  ohne  geschehenes  Angebot  der  Leistung  aber  wird  der  Gläubiger  in 

machen,  s.  M.  und  W.  a.  d.  a.  O.,  dagegen  aber  menhang  gebracht  worden,  aber  irrig,  indem 

Schilling  a.  a.  0.;  es  muss  nämlich,  da  nach  damit  die  Leistung  selbst  geschehen  würde;  8. 

fr.  12.  pr.  de  Solut.  einem  so  gut  wie  dem  ande-  Madai  S.  252  ff.  Wolff  S.  431  ff. 

ren  gezahlt  werden  darf,  und  da  nach  fr.  34.  i«»  Fr.  72.  pr.  de  Solui.  fr.  17.  de  Pecun.  const 

§.  9.eod,  in  einem  solchen  Mandat  zugleich  die  fr.  7.  h,  t.    Vergl.  Schilling  a.  a.  O.  S.  246. 

Anweisung  an  den  Schuldner  zum  Zahlen  liegt,  (auch  Fritz  S.  357.),  bes.  gegen  Madai  S. 

nothwendig  folgen,  dass  er  nun  auch  demjeni-  758  ff.,  welcher  analog  hier  dieselben  Entschul- 

gen  die  Leistung  mit  Erfolg  muss  anbieten  digungsgründe  für  den  Gläubiger  wie  für  den 

dürfen,  der  sie  annehmen  soll.    S.  auch  Fritz  Schuldner  bei  der  Mahnung  gelten  lassen  will. 

S.  351.  Wolff  S.  434  f.  will  auch  den  casus  mit  hier- 

121  S.  Madai  S.  237  ff.  Wolff  S.  425.  her  ziehen,  welcher  dem  ersteren  dieAnnahme 

1^  S.  die  SS.  S.  240  ff.  und  S.  428  ff. ,  vergl.  unmöglich  macht.    Dieses  kann  ich  nicht  zu- 

die  Stellen  der  folg.  Anm.  c.  9.  de  Solut,  fr.  14.  geben,  weil  die  möglichen  Nachtheile  nun  den 

de  B.  J,  nicht  weniger  unschuldigen  Schuldner  treffen 

12S  S.  fr.  122.  pr.  de  V.  O.  fr.  89.  de  Solui.  würden.  Nur  insofern  das  Angebot  demge- 
{oerba:  quid  enim  etc.)  und  dazu  Schilling  m&&B  Blsinopporiuno  loco  vel  tempore  geschehen 
S.  248.  bes.  gegen  M.'s  Ansicht  über  diese  Streit-  erschiene,  z.B.  einem  todkranken  Gläubiger 
frage.  Stellen,  wie  fr.  38.  §.  16.  fr.  137.  §.  2.  geschieht,  oder  dem  im  Geföngniss  Sitzenden, 
(ü-  nam  et  quod  etc.)  de  V.  O,  frv  70.  de  Solut.  würde  eine  Rücksicht  der  Art  begründet  sein, 
sind  nur  davon  zu  verstehen ,  wenn  der  Auf-  die  im  Allgemeinen  für  den  Richter  nach  Ana- 
schub im  Interesse  des  Schuldners  geschehen  logie  der  für  die  Mahnung  in  Betracht  kom- 
ist.  menden  Umstände  nicht  minder  als  geboten 

124  Es  ist  früher  mit  der  Oblation  noch  die  zu  betrachten  ist.   —  Vergl.  Windscheid 

Obsignation  und  Deposition  der  zu  leistenden  Fand.  §.  345.  8. 
Gegenstände  in  einen  nothwendigen  Zusam- 
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Verzug  rücksichtlicb  der  Annahme  versetzt,  wenn  es  nur  zunächst  an  ihm  lie^ 
dass  die  Leistung  nicht,  oder  wenn  ein  Tag  dazu  bestimmt  worden,  nicht  zur  rech- 
ten Zeit  erfolgt  ist     Wenn  nämlich: 

aa.  der  Gläubiger  dem  Schuldner  erklärt,  dass  er  die  Leistung  nicht  annebmen 
•«y^erde,  —  vorausgesetzt  natürlich,  dass  damit  nicht  ein  Verzicht  darauf,  ein  Erlass 
ausgesprochen  wird,  —  also  entweder  blos  für  jetzt  noch  nicht,  oder  unter  Aufstel- 
lung von  Ansinnen  an  den  Schuldner,  oder  gewisser  Bedingungen,  welche  sich  die- 
ser nach  der  Natur  der  Obligation  nicht  gefallen  zu  lassen  braucht  und  welche 
nachmals  fiir  unbegründet  befunden  werden,  so  geräth  er  damit  in  Verzug,  indem  er 
nun  dem  Schuldner  die  Leistung  unmöglich  und  das  Angebot  im  Voraus  vergeblich 
macht  ^-^.  Von  den  hierbei  handelnden  Personen  gilt,  wie  für  alle  folgenden  Fälle, 
dasselbe,  was  vorher  unter  a.  aa.  2)  bemerkt  wurde  ^^. 

bb.  Wenn  sich  der  Gläubiger  an  dem  beabredeten  Ort  der  Leistung  zu  der 
dafür  bestimmten  Zeit,  oder  da  und  dann,  wo  und  wann  dies  der  Natur  und  Art  der 
Leistung  und  den  umständen  nach  zu  erwarten  ist,  nicht  stellt,  also  in  Ermange- 
lung solcher  Beabredungen  und  besonderen  Voraussetzungen  von  seinem  Wohnort 
zu  der  Zeit  abwesend  ist,  wo  das  Angebot  geschehen  darf,  so  tritt  für  denselben 
Verzug  ein,  sobald  der  Schuldner  anwesend  und  bereit  zur  Leistung  ist,  diese  aber 
wegen  der  Abwesenheit  des  ^ersteren  nicht  anbieten  und  leisten  kann^**.  Ist  der^ 
selbe  verpflichtet,  die  Sache  vom  Schuldner  abzuholen,  und  anwesend,  so  entsteht 
der  Verzug  für  ihn  nicht  schon  dann,  wenn  er  nicht  zu  diesem  kommt  oder  schickt, 
sondern  erst,  wenn  er  auf  vorangegangenes  Angebot,  hier  also  die  Aufforderung  des 
Schuldners  (s.  2.  a.  aa.  1)  a.  E.),  dem  nicht  nachkommt  ^^^ 

cc  Es  tritt  femer  Verzug  des  Gläubigers  ein,  wenn  der  Schuldner,  um.  zu 
zahlen,  eine  spezielle  Berechnung  der  Forderung  verlangt,  und  der  Gläubiger  diese 
aufzustellen  unterlädst,  vorausgesetzt,  dass  eine  solche  nöthig  ist,  um  vollständige 
Zahlung  leisten  zu  können  ^^^. 

^^  S.  Wolff  S.  407  ff.  indem  Manche  annehmen,  dass  in  solchem  Fall 

1^  Wegen  Bevollmächtigter   s.  Anm.  ^  schon  durch  das  blosse  Ausbleiben  des  Gläu- 

worin  W.  zum  Theil  a.  M.  ist.     Ob  aber  auch,  bigers  mora  eintrete,  und  dass  sie  nicht,  wie 

wenn  derGläubiger  dies  einem  Dritten,  welcher  gewöhnlich,  durch  voraufgehendes  Angebot 

für  den  Schuldner  zahlen  will,  erklärt?  Wenn  begründet  werde,  so  selbst  wieder  Schilling 

hier  kein  Angebot  erfolgt,  was  dann  zu  Lit.  a.  S.  248.,  weil  ja  der  Wein  erst  habe  ausgemessen 

im  Text  gehört,  so  kann  natürlich  von  einem  werden  sollen.    Ich  kann  darin  nichts  Eigen- 

solchen  Erfolg  nicht  die  Hede  sein,  weil  es  thümlicbes  entdecken,  sondern  halte  es  för 

dann  an  einem  Anknüpfungspunkt  zwischen  ebenso  gleichgültig,  wenn  er  nicht  schon  in  sei- 

dem  Gläubiger  und  dem  Dritten  zu  Gunsten  nem  besonderen  Gefäss  sich  befindet,  wie  wenn 

des  Schuldners  ganz  fehlt.  die  in  Empfang  zu  nehmende  Geldsumme  noch 

128  Fr.  18.  pr.  de  Pecun,  const.y  über  die  An-  nicht  abgezählt  und  gepackt  ist.  Dagegen  be- 
wendung  dieser  Stelle  s.  Schilling  S.  247.  ruht  der  Unterschied  des  obigen  vomvorher- 
gegen  Madai  S.  260  ff.,  doch  ist  letzterer  im  gehenden  Fall  darin,  dass,  wenn  ein  Leistungs- 
Resultateinverstanden,eben8o  Wolff  S.436ff.,  ort  festgesetzt  worden,  erst  an  diesem  angebo- 
beide  behaupten  jedoch  hier  Anknüpfungs-  ten  werden  kann  und  darf,  im  ersteren  aber 
punkte,  vermöge  einer  Analogie  der  Grund-  nichts  Besonderes  weiter  für  die  Anwendung 
Sätze  wider  abwesende  Schuldner,  welche  nicht  der  gewöhnlichen  Grundsätze  von  der  Oblation 
durchzuführen  ist    Auch  ist  die  von  beiden  in  Betracht  kommt. 

angenommene  Anwendung  des  fr.  2S.  pr.  h.  t  !«>  C.4.  de  Usur,  pttpül.  Madai  S.  264  ff.  und 

auf  den  Gläubiger  nicht  zu  beweisen.  —  S.  noch  W o  1  f f  S.  439  f.  leugnen  diesen  Schluss  aus  die- 

folg.  Anm.  ser  Stelle,  und  letzterer  den  ganzen  Satz  als 

129  Hierüber  ist  unter  Bezug  auf  fr.  1 .  §.  3.  de  richtig,  s.  dagegen  Schillings.  247.,  welcher 
Periculo  rei  vend.  Streit,  vergl.  M  a  d  a i  S.  266.,  mit  Recht  bemerkt,  dass  ja  darin  eben  eine  Be- 
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C.  Die  Wirkungen  des  Verzugs  sind  nicht  nur  augenblickliche,  sondern  währen 
fort,  sobald  derselbe  einmal  eingetreten  ist^^^  Dagegen  ist  es  möglich,  dass  sie 
wieder  aufhören  und  das  frühere  Verhältniss  wieder  hergestellt  werde  (mora  purga- 
tury  emendatur).     Dieses  geschieht: 

a.  zu  Gunsten  des  Schuldners:  1)  sobald  er  sich  zur  Leistung  bereit  erklärt, 
und  zwar  in  der  Weise  und  unter  den  Voraussetzungen,  um  nunmehr  ein  wirksames 
Angebot  zu  begründen  ^^^,  oder  unmittelbar  selbst  zur  Leistung  schreitet  ^^,  für 
beide  Fälle  vorausgesetzt,  dass  die  Sachlage  noch  von  der  Art  ist,  dass  der  Gläu- 
biger nicht  durch  den  Verzug  berechtigt  ist,  das  ganze  Verhältniss  als  aufgehoben 
zu  betrachten,  und  davon  zurücktritt,  sondern  die  Leistung  noch  annehmen  muss, 
wenn  er  nicht  selbst  in  Verzug  gerathen  wilP^.  2)  Wenn  der  Gläubig;er  ohne 
geschehenes  Angebot  erklärt,  dass  er  die  Leistung  nun  nicht  annehmen  werde, 
während  sie  noch  nicht  abgelehnt  werden  kann,  ohne  dass  er  selbst  in  Verzug 
geräth^^. 

3)  Wenn  der  Gläubiger  vom  Schuldner  eine  neue  Zahlungsfrist  erlangt  ^^, 
oder  mit  ihm  oder  einem  Dritten  über  die  Schuld  eine  Novation  eingeht^^^. 

Der*£influss  solcher  Ereignisse  auf  die  bereits  eingetretenen  Wirkungen  des 
Verzugs  ist  dieser.  Durch  die  Novation  werden  die  rücksichtlich  der  früheren 
Obligation  erwachsenen  vermöge  Bechtens  von  selbst  völlig  verwischt  ^^.  Aus 
erfolgter  Fristbewilligung  erwächst  nur  eine  Exception  wider  die  später  etwa  erfol- 
gende Forderung  verwirkter  Nachtheile^^^.     In  den  beiden  ersten  Fällen  hingegen 


rechnung  erst  noch  als  erforderlich  vorausge- 
setzt sei,  weil  ohnedies  der  Sache  durch  Depo- 
aitioo  der  schuldigen  Summe  würde  haben  ein 
Ende  gemacht  werden  können.  Auch  hindert 
ja  der  Gläubiger  auf  diese  Weise  den  Schuldner 
an  der  Zahlung,  was  fr.99.de  R.J,  deutlich  an- 
erkennt; 8.  auch  Heumann  a.  a.O.  S.872.  und 
Fritz  S.  355.  —  Irrig  ist  noch  in  fr.  6.  de  Opt, 
leg.  eine  besondere  Entstehungsart  der  mora 
cred,  gefunden  worden,  s.  dagegen  Madai  S. 
267.,  womit  Schillings.  2  48.  übereinzustim- 
men scheint,  und  auch  Fritz  S.  356  f. 

131  Fr.  ^7.  §.  1.  de  Leg.  H. 

la«  Fr.  73.  §.  2.  fr.  91.  §.  8.  de  V.  O.  fr.  72.  §.  1. 
deSolrü,  fr.  17.  dePericulo  rei  vend.^  s.  B.  2.  a. 
aa.  1);  ob  der  Gläubiger  nun  nicht  annimmt 
und  dadurch  selbst  in  Verzug  geräth,  ist  gleich- 
gültig.   S.  noch  Anm.  i*o. 

1^  Ohne  Hinzutritt  oder  Thätigwerden  des 
Gläubigers,  wenn  auch  nur  durch  Gestatten 
und  Annehmen,  ist  dies  nur  bei  obl.  faciendi  ge- 
wisser Art  möglich,  vergl.  Anm.  ii^.  Die  Mei- 
nungsverschiedenheit, welche  darüber  entstan- 
den ist,  wann  für  diese  purg.  morae  eintrete, 
nämlich  ob  dazu  die  Erklärung,  sofort  bereit  zu 
sein,  hinreiche,  oder  erst  wenn  die  Handlung 
erfüllt  oder  wenigstens  angefangen  sei  (s.  dar- 
über Madai  S.  482  ff.),  erledigt  sich,  wenn  man 
die  in  jener  Anm.  und  in  dem  Text  dazu  hervor- 
gehobenen Verschiedenheiten  festhält,  und  be- 


achtet, was  danach  zum  Angebot  hinreiche. 

13*  S.  Anm.  12, 7  und ».  Vgl.  Wolff  S.  501  ff. 
und  Schilling  a.  a.  O.  S.  282  f.;  ob  renintegra 
sei,  ist  eine  quaestio  facti.  Hiermit  erledigt  sich 
der  Streit,  ob  in  gewissen  und  in  welchen  Fäl- 
len purgatio  morae  möglich  sei. 

1»  Vergl.  B.  b.  aa. 

136  S.  Madai  S.  484.  Fritz  8.  868.  Wolff 
S.  512. 

137  Fr.  17.  de  Cond.  fürt.  fr.  8.  pr.  de  NovaU 
fr.  72.  §.  2.  de  Salut.  Die  Streitfrage,  ob  eine 
bedingte  Novation  moram  purgirt,  und  zwar 
pendente  conditione,  was  namentlich  im  Fall  des 
Untergangs  des  Gegenstands  der  Leistung 
wichtig  ist,  welche  schon  zwischen  den  röm. 
Juristen  bestand,  ist  zu  bejahen,  weil  darin 
immer  eine  Fristbewilligung  liegt;  fr.  14.  pr. 
de  Novat,  fr.  72.  §.  1.  de  Salut.,  s.  bes.  Wolff 
S.  510  ff.  und  auch  Madai  S.  487  ff.,  wegen 
der  übrigen  jene  Meinungsverschiedenheit  ent- 
haltenden Stellen,  über  dessen  Interpr.  eini- 
ger aber  auch  Schilling  S.  281  f.  A.  M. 
scheint  Puchta  a.  a.  O.  §.  270.  bb),  indessen 
ist  er  zu  kurz ,  um  ganz  yerstanden  werden  zu 
können.  Vergl.  noch  Göschen  Vorles.  Bd. H. 
2.  S.  250. 

138  Das  bringt  die  Natur  des  Geschäfts  mit 
sich,  s.  fr.  1.  pr. 8. pr.de  Novat.  fr.  15.  deCondict. 
fürt. 

139  Das  folgt  aus  der  Natur  derselben  als 
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bestehen  die  erwacbsenon  Wirkungen  fort^  und  künnen  mit  der  Ilauptfordernng 
geltend  gemaelit ^'*^\  und  daher  müssen  dieselben,  also  namentliüli  das  Interesse  und 
Vcrzugsjzinsen  vom  Schuldner  zur  A Wendung  und  Aufhebung  des  Verzugs  mit 
angeboten  werden ^^^^  es  wJire  denn,  dass  der  GlUulnger  auf  dieselbea  verzichtet 
hätte,  was  bei  Annahme  der  ursprüngliclien  Leistung  ohne  sie  immer  za  schliessen 
ist***.  Die  femer©  Wirksamkeit  des  früher  eingetretenen  und  nun  gehobenen  Ver- 
zngs  hört  aber  auf^^^,  Deshalb  bleiben  auch  die  vertragsmassigen  Wirkuogeii, 
nachdem  sie  einmal  verfallen  sind,  aufrecht  ^^■*, 

b,  Der  Verzug  des  Gläubigers  endet,  sobald  er  sich  zur  Annahme  der  LeistuiLg 
bereit  erklärt,  also  m,  a.  W.  den  Schuldner  nun  mahnt,  vorausgesetzt,  dass  die 
Obligation  noch  besteht,  und  namenÜicU  nicht  der  letztere  inzwischen  zur  Depo* 
eition  dus  zu  leistenden  Gegenstands  geschritten  ist''*^.  Hat  der  Glänbiger  Bregen 
seines  Verzugs  dem  Schuldner  einen  Ersatz  zu  leisten  (s.  B,  1.  2)),  so  würde  er 
diesen  gewähren  oder  bewilligen  müssen,  um  seinen  Vereng  völlig  aufzuheben ^^*^* 
Von  da  an  gerilth  dann  der  Schuldner  in  Verzug,  wenn  er  der  Aufforderung  nun 
nicht  nachkommt.  Ferner  mnss  der  Verzug  natürlieh  auch  durch  Annahme  der 
Leistung,  durch  Beabredung^  einer  neuen  Zablungszcit  oder  durch  Novation  enden  ^■'^, 
Durch  die  Wiederauf  he  bang  des  Verzugs  ist  es  möglich,  dass  d<a',  welcher  sich  bis- 
ter  nicht  darin  befand,  in  denselben  versetzt  wird,  und  das  kann  mehrmals  wech- 
seln; gleichzeitiger  Vorzug  des  Gläubigers  nnd  des  Schuldners  ist  nicht  möglich  ^^^- 


eiaes  vertragsmäaBigen  Uehereinkommens, 
Madai  S.  484,  1)  und  Wolff  S.  513.  ieu^nen 
ganz  und  gar,  düih  die  schon  cingetretanen 
Nachtheile  hierdurch  abgewendet  würden, 
allein  mir  scheint  doch  darin  ein  stillsehwei- 
gendet  Erlass  gefunden  werden  sn  mü&sen, 
wenn  kein  besonderer  Vorbehalt  geschehen  bt» 

i*"  Es  ist  nämlich  kein  Grund  vorhanden, 
aus  dem  dieselben  verwischt  würden.  Für  die 
KouvecLtionalstrEife  bestätigen  es  fr.  23.  yr.  de 
Eecept,  und  fr.  23.  dt  Ohtig,  auBdrücklich. 

i^i  Vergl,  Wo IffS.  501.005.  UnterboU^ 
nerBd.  T.  S.  126,  A. 

1«^  Fr.  49,5.1.  deÄ,E.,  es  fehlt  nämlich  dann 
an  der  MügUchkoitj  sie  zu  fordern,  Uebcr  den 
Vorbehalt  der  Accessionen  s.  g.  87.  Anm.  ^K 
"Wegen  der  Konv.^Strafe  s.  §.  88,  Anm,  ^a^  und 
wegen  dar  Lex  commiss,  §.  101.  I.  3. 

"3  VergL  Madai  S.  499.  I)  50Ü.  b).  Es  bt 
Streit  darüber,  ob  die  W'irkung  dtiX  purffatio  m, 
ipso  jure  oder  ope  e^c  daii  eintrete,  s,  darüber 
deas.  S.  475.  und  Schilling  S.  280,^  jener 
nimmt  das  eratere  an,  weil  dasNichtexiatirende 
keine  Wirkung  mehr  äuäiem  könne,  dieser  das 
zweite,  weil  es  auch  hier  die  aeqtiltasABij  welche 
sich  gegen  das  strenge  Recht  geltend  mache^ 
Ich  kann  nur  den  von  letzterem  vorgebrachten 
Gründen  beipflichten,  dass  nach  fr,  87,  §.  1.  de 
Leg,  U.  fr.  73.  §,  2.  fr.  91,  §.  Z.de  F.  O.  und  fr,  72, 
pr.  de  Solut.  exe.  doli  als  dais  Mittel ,  die  Wir- 
kungen abzuwenden,  anzuerkennen  sei. 


1^-*  S.  die  Stellen  der  Aiim.  ^*^  und  vergL 
Madoi  S.  504.  50ti.  4), 

1*5  Fr.  7.  in  f.  L  t.  fr.  17.  in  f.  de  Periculo  rd 
vend.  c.  19.  de  Usur.  VergL  dens,  S.  507^-  na- 
mentlich  wegen  fr.  7.  h.  i. 

1^^  Die  Bewilligung  ohne  Leistung  würde 
hier  ausreichen,  sobald  der  Schuldner  sich 
durch  Ab^ug  und  Innebe  halten  befriedigen 
kann.  Eine  Theiluiig  der  Leistung  in  der  Äi-c, 
da$ä  die  Mahnung  wenigstens  wegen  desUeber^ 
achusGes  wirksam  wöre,  würde  nur  dann  mög- 
lich sein,  wenn  dieselbe  ihrer  Natur  nach  und 
dem  Inhalt  der  ObL  gemäss  gefordert  werden 
kann,  s.  §.84.  IIL  z.A.  u.  Anm.**.  —  Uebrigens 
läsat  ßich  zu  den  wider  den  Gläubiger  fortwir- 
kenden Momenten  noch  die  Eigenthüixilichkeit 
der  Preisbestimmungen  fungibler  Sachen  zah- 
len, s.  Anm,  1^^ 

H7  Vergh  WolffS.  514  f. 

IIS  YcrgL  M  ad  ai  S,  508  ff. ]  gewöhnlich  wird 
eine  solche  angenommen,  wenn  Beide  aick 
nicht  zur  festgesetzten  Zeit  am  Zahlungsort 
einfinden,  s.  darüber  Fritz  im  Archiv  Bd-  X, 
S.  155  ff,  ü,Erl.  S.370f,  u.  Madai  a-a.0.,  allein 
in  diesem  Fall  geräth  keiner  von  beiden  in  Ver- 
zug. DerscheinbareWiderapruch z wiac hen  ir , 
öl.  pr.  deÄ.E,  u.  fr.  17.  de  Periculo  rei  vend.  ist 
dadurch  zu  Idsen ,  da&s  in  der  ersten  auch  suc- 
cessiver  Verzug  vorauszusetzen  ist,  was  sogar 
durch  die  sich  findende  Lesart  ipso  posteriore 
etc.  bestätigt  wird  (s,  noch  Uepp  in  d.  Tüb. 
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Den,  welcher  sich  zuletzt  und  dauernd  in  Verzug  befindet,  trifft  dann  dieser  allemal 
in  seinen  Wirkungen,  bis  er  wieder  gehoben  wird,  während  die  eingetretenen  des 
früheren,  soweit  sie  nicht  mit  seiner  Aufhebung  selbst  wieder  weggefallen  sind, 
fortbestehen"». 


§.  94. 

Mangel  der  zeitigen  Möglichkeit  der  Erfüllung,  besonders  wegen 

Unzulänglichkeit  des  schuldnerischen  Vermögens. 

I.  Die  Unzulänglichkeit  des  Vermögens  des  Schuldners,  mit  welchem  der  Be- 
trag der  Leistung,  wenn  sie  ausbleibt,  durch  die  Hülfsvollstreckung  des  verurthei- 
lenden  Erkenntnisses  in  Vergleich  tritt  (s.  §.  86.  z.  A.  §.  90.  11.),  ist  ohne  Binfluss 
auf  das  Fortbestehen  der  Forderung;  deren  Nichtbefriedigung,  ganz  oder  zumTheil, 
ist  nur  eine  thatsächliche  Nothwendigkeit,  und  sobald  sich  Gelegenheit  darbietet, 
kann  der  Zwang  zur  Erfüllung  von  Neuem  versucht  werden^.  —  Ist  ein  Schuldner 
mehreren  Gläubigem  schuldig,  und  nicht  im  Stande,  alle  vollständig  zu  befriedigen, 
so  entsteht  die  Frage,  wie  sein  Vermögen  zur  Befriedigung  der  verschiedenen 
Forderungen  verwendet  werden  soll?  Sie  beantwortet  sich  im  Allgemeinen  dahin, 
dass  einmal,  wenn  von  den  sämmtlichen  Forderungen  keine  vor  der  anderen  einen 
solchen  Vorzug  geniesst,  welcher  ihr  den  Vorrang  vor  anderen  in  der  Befriedigung 
sichert  (s.  nachher),  oder  alle  ein  Vorzugsrecht  gleicher  Art  und  Stärke  haben,  eine 
gleichmässige  Vertheilung  des  Vermögens  unter  ihnen  Statt  findet,  also  alle  nur 
verhältnissmässig,  d.  h.  nach  Prozenten  des  vollen  Betrags  für  jetzt  befiriedigt  wer- 
den können,  und  der  Ueberrest  einer  jeden  stehen  bleibt,  wenn  hingegen  solche  mit 
Vorzugsrechten  darunter  sind,  welche  wieder  unter  einander  von.  verschiedener 
Stärke  sein  können,  diese  den  übrigen  in  der  Befriedigung  vorgehen,  während  die 
anderen  eine  solche  nur  zum  Theil  erhalten  oder  leer  ausgehen;  —  und  dass  an- 
dererseits der  Weg  und  die  Form,  in  welcher  die  Gläubiger  dazu  gelangen,  diese 
Ordnung  und  Vertheilung  hergestellt  zu  sehen,  in  einer  eigenthtimlichen  gericht- 
lichen Prozedur,  dem  Konkursprozess,  gegeben  ist,  welche  die  Ermittelung  der 
sämmtlichen  Ansprüche  nebeneinander  und  die  Maasregeln  in  Betreff  der  zu  ihrer 
Deckung  vorhandenen  Vermögensmasse  des  Schuldners  in  sich  begreift,  während 
sonst  jeder  unabhängig  vom  anderen  in  gesondertem  Verfahren  zu  verfolgen  wäre. 
Ein  Gesammtverfahren  von  dieser  Art  ist  aber  für  den  vorausgesetzten  Fall  nicht 
nur  überaus  zweckmässig,  sondern  zur  Erreichung  des  durch  die  Vorzugsrechte 
einzelner  Forderungen  beabsichtigten  Zwecks  auch  nothwendig,  wenn  nicht  deren 
Verwirklichung  dem  Zufall  Preis  gegeben  werden  soll.  Dasselbe  hat  in  Deutsch- 
land eine  sehr  umfangreiche  Ausbildung  gewonnen,  tmd  nimmt  unter  den  sog. 
ausserordentlichen  Prozessarten  einen  bedeutenden  Platz  ein^.  Es  steht  damit  auch 


^ 


krit.  Zeitschrift  Bd.  IV.  S.  52  ff.),  wenn  man 
nicht  mit  Unterholzner  Bd.  I.  S.  128.  d)  die 
erste  Stelle  blos  in  Beziehung  auf  die  Gefahr 
Yersteht,  welche  der  Käufer  trägt,  sobald  kein 
besonderer  Grund  vorhanden  ist,  sie  dem  Ver- 
käufer aufzubürden. 

1*5  Fr.  17.  pr.  de  Periculo  rei  vend. 

1  Dies  versteht  sich  von  selbst,  s.  übrigens  c. 
3.  de  Bonis  aucLjud.  fr.  25.  §.  7.  Quae  in  fraud. 
und  vgl.  §.  91.  IL  B.  u.  das.  Anm.  ^. 

*  Vergl.  darüber  Bayer  Theorie  des  Kon- 
Sintenia,  CiTUrecht  3.  Aufl.  n. 


kursproz.  S.  8  ff.  —  56.  Dass  der  Konkurspro- 
zess nicht  in  die  Disciplin  des  Civilrechts  ge- 
höre, sondern  doktrinell  abgesondert  werden 
müsse,  darüber  ist  kein  Zweifel;  allein  in  \iele 
Bücher  über  das  letztere  wird  eine  mehr  oder 
minder  ausfuhrliche  Uebersicht  desselben  mit 
aufgenommen.  Dieses  ist  methodisch  unrich- 
tig, von  dem  Verfahren  selbst,  welches  noch 
dazu  überall  eine  äusserst  mannigfaltige  par- 
tikulare Gestaltung  angenommen  hat,  gehört 
hierher  ausser  einer  Andeutung  über  seine 
15 
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nothwendig  eine  Zahl  nicht  nur  das  Verfahren  betreffender,  sondern  materiell- 
rechtlicher Sätze  in  Verbindung,  für  deren  Anwendbarkeit  rücksichtlich  des  Anfangs 
dann  der  Akt  und  der  Augenblick  der  Eröffnung  des  Konkursprozesses  von  beson- 
derer Bedeutung  ist:  namentlich  anlangend  den  Verlust  der  Befugniss  des  Gemein- 
schuldners, über  sein  bisheriges  Vermögen  ferner  zu  verfftgen,  seine  Vertretung  in 
dieser  Hinsicht  durch  Gerichtswegen  aufzustellende  Kuratoren  der  Verwaltung  der 
Vermögensmasse  und  ihrer  Feststellung,  und  der  Führung  der  Prozesse  der  einzelnen 
Gläubiger,  welche  zur  Feststellung^ der  Ansprüche  derselben,  ihrer  Existenz,  ihrem 
Rang  in  der  Befriedigung  gegenüber  der  anderer,  wie  ihrem  Betrag  nach  nöthig 
werden  (Contradictor) ,  und  die  Nothwendigkeit  für  die  Gläubiger,  an  diesem  Vei^ 
fahren  Theil  zu  nehmen,  wenn  sie  aus  der  jetzigen  Vermögensmasse  ihres  Schuld- 
ners überhaupt  einige  Befriedigung  erwarten,  und  nicht  bei  deren  Vertheilung  leer 
ausgehen  wollen.  Aber  auch  diese  müssen  als  der  gesammten  Lehre  vom  Konkurs- 
prozess  angehörig  in  denselben  verwiesen  werden,  so  dass  hier  nur  die  Grandsätze 
anzugeben  sind,  nach  welchen  der  Bang  der  verschiedenartigen  Forderungen  bei 
Befriedigung  derselben  aus  der  Konkursmasse  des  Schuldners  geordnet  wird. 
Hierzu  bedarf  es  nur  noch  zweier  Vorbemerkungen,  erstens:  da  eine  reine  Aktiv- 
masse nur  nach  Abzug  aller  sie  selbst  angehenden  Passiva  verstanden  werden  kann, 
so  versteht  sich,  dass  diejenigen  Schulden,  Ausgaben  und  Kosten,  welche  wegen 
Verwaltung  der  Konkursmasse,  und  um  das  Vermögen  des  Gemeinschuldners  zur 
Vertheilung  flüssig  zu  machen,  von  deren  Curator  unter  ausdrücklicher  oder  still- 
schweigender Autorisation  des  Konkursgerichts  und  Zustimmung  der  Gläubiger  ge- 
macht worden  sind,  gleich  den  eigentlichen  Konkursprozesskosten  vor  derselben 
vorweg  abgezogen  und  berichtigt  werden  müssen,  und  mit  den  dazu  angemeldeten 
Schulden  des  Gemeinschuldners  in  keine  Kollision  kommen  können.  Zweitens:  der 
deutsche  Konkursprozess  ist  von  einem  universellen  Charakter  insofern,  als  die 
vorhergedachte  Nothwendigkeit  alle  Gläubiger  trifft';  es  können  also  auch  die- 
jenigen, denen  Pfandrechte  bestellt  sind,  sich  derselben  nicht  entziehen,  und  nur 
den  Faustpfandgläubigem  muss,  wenn  freilich  auch  sie  ihre  Forderungen  zum  K.on- 
kursprozess  melden  müssen,  gemeinrechtlich  das,  freilich  partikularrechtlich  meist 
ebenfalls  wieder  eingeschränkte,  Kecht  eingeräumt  werden,  sich  an  ihre  Pfänder  zu 
halten,  indem  die  Kuratel  der  Konkursmasse  wider  sie  keine  andern  Rechte  hat,  als 
die,  welche  den  daran  Theil  nehmenden  Gläubigem  wider  jene  zustanden*.  Unter 
Umständen  leidet  aber  die  Universalität  eine^odifikation  dahin,  dass  eine  Konkurs- 
masse sich  in  verschiedene  Abtheilungen  trennt,  in  deren  jede  gewisse  Vermögens- 
theile  gehören  (Separat-,  Partikular-  oder  Spezialkonkurs),  zu  denen  die  sämmt- 
lichen  Gläubiger  theils  in  solcher  Beziehung  stehen  können,  dass  sie  sich  zu  den 
Separatmassen,  unter  denen  dann  auch  eine  umfassendere  Hauptmasse  sein  kann, 
als  besondere  Gläubigerschaft  gmppiren,  theils,  und  beziehungsweise  auch  die- 
jenigen, welche  keine  vollständige  Befriedigung  dort  gefrmden  haben,  oder  zu 
finden  hoffen  können,  in  solcher,  dass  sie  in  Ermangelung  einer  besonderen  Be- 
ziehung der  Art  bei  allen  Separatmassen,  beziehungsweise  bei  der  Hauptmasse 
konkurriren*. 

Eigenthümlichkeit  gar  nichts.    Aber  auch  die  lischen  entweder  nicht  versteh en,  oder  es  wird 

dadurch  begründeten  eigenthümlichen  ma-  daraus  ein  principienloses  Stückwerk. 

teriellen  Rechtssätze  müssen  nach  m.  E.  ganz-  ^  Vergl.  Bayer  a.  a.  O.  S.  66  ff. 

lieh  der  Lehce  vom  Konkursprozess  überwie-  *  S.  §.  80.  Anm.  *. 

Ben  werden,  denn  sie  lassen  sich  ohne  stete  ^  Der  civilrechtliche  Hauptfall  ist  der  des 

Bezugnahme  und  Einmischung  der  prozessua-  benefidum  separationis  nach  Dig.  XLH.   6., 
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Die  Vorzugsrechte  nun,  welche  den  damit  versehenen  Forderungen  vor  anderen 
und  zu  deren  Nachtheil  zur  Befriedigung  verhelfen,  zerfallen  in  zwei  Klassen. 
Die  erste  von  diesen  findet  ihren  nothwendigen  Grand  in  der  Natur  des  Pfand- 
rechts, welches,  ursprünglich  und  ausser  dem  heutigen  Konkursprozess  gedacht, 
eigentlich  mit  dem  Begriff  eines  Vorzugsrechts  nicht  in  Vergleich  zu  stellen  ist, 
sondern  seinen  eigenthümlichen  Charakter  an  sich  trägt,  durch  die,  auch  die  mit 
Pfandrechten  versehene  Forderungen  umfassende,  Universalität  des  deutschen  Kon- 
knrsprozesses  aber,  sobald  ein  solcher  eröffnet  worden,  nur  noch  den  Charakter 
eines  blossen  Vorzugsrechts  für  die  Forderung  behält.  Die  zweite  Klasse  umfasst 
lauter  Bechtsbegünstigungen,  für  deren  einige  zwar  ein  gewisses  Billigkeitsgefiihl  zu 
sprechen  scheint,  welche  aber  übrigens  sammt  und  sonders  nur  willkührliche  Aeusse- 
rungen  der  Bechtserzeugung  sind®.  Die  Einräumung  eines  solchen  Vorzugs  durch 
Willkiihr  der  Betheiligten  kennt  das  Becht  nicht. 

A.  Die  Pfandrechte;  diese  decken  die  Forderung  vorzugsweise  natürlich  nur 
so  weit,  als  der  Erlös  aus  dem  Pfand  reicht,  so  dass  der  Gläubiger  mit  dem  daraus 
nicht  befriedigten  Ueberrest  nur  unter  den  übrigen  einfachen  oder  sog.  chirogra- 
pharischen  Gläubigem  seine  Stelle  einnimmt;  wenn  jedoch  das  Pfandrecht  ein  allge- 
meines am  ganzen  Vermögen  des  Schuldners  ist,  so  kann  dieser  Fall  nicht  eintreten, 
sondern  es  kommt  dann  vor  voller  Befriedigung  der  mit  solchem  Pfandrecht  ver^ 
sehenen  Gläubiger  kein  anderer  zu  einer  Theilnahme.  Dass  und  wie  die  einzelnen, 
zum  Theil  wiederum  noch  im  Besonderen  unter  einander  bevorzugten  Pfandrechte 
der  Stärke  nach  zu  ordnen  sind,  ist  in  §.  80.  IV.  enthalten.  Die  Pfandrechte 
sichern  den  Vorrang  in  der  Befriedigung  vor  den  mit  einem  Vorrecht  der  folgenden 
zweiten  Klasse  versehenen  Forderungen,  ohne  dass  etwa  auf  das  Alter  der  For- 
derung etwas  ankäme^,  mit  Ausnahme  einiger  dort  unter  II.  b)  gestellten,  welche 
sich  eines  absoluten  Vorzugsrecht  erfreuen. 

B.  Die  sog.  chirographarischen  Forderungen  (möge  nun  darüber  eine  Hand- 
schrift des  Schuldners  existiren  oder  nicht)  stehen  als  solche  einander  im  Rang  ganz 
gleich,  ohne  dass  etwa  die  ältere  der  jüngeren  vorginge^.  Dagegen  aber  sind  theils 
die  Forderungen  mehrerer  Gläubiger,  und  zwar  in  ihrer  ganzen  Ausdehnung,  also 

vorüber  das  Weitere  im  Erbrecht.   Nächstdem  in  verschiedenen  Ländern  liegen,  und  wenn  an 

der  des  fir.  5.  §.  15. 16.  de  Tribut»  acU^  s.  darüber  Terschiedenen    Orten    Handelsetablissements 

§.  102.  bei  Anm.  "8  ff.  m     Ein  ähnlicher  wird  des  Gemeinschuldners  bestehen,  vgl.  Bayer 

Yon  Manchen  rücksichtliyh  des  Schuldenwe-  a.  a.  O.,  wobei  sich  partikularrechtliche  Justiz- 

sens  eines  fii  famil,  bei  einem  pecxilium  ca-  Verwaltungspolitik  oder  Bevorrechtung  inlän- 

strenge  behauptet,  aber  mit  Unrecht,  nur  eine  discher  Unterthanen  geltend  zu  machen  pflegt; 

Rangordnung  der  Gläubiger  des  fit,  fam.  ist  in  nur  können  auch  dann  ausländische  Gläubiger 

der  bezüglichen  Stelle  fr.  1.  §.  9.  de  Separat,  an-  nicht  yon  der  inländischen  Separatmasse  abge- 

geordnet,  s.  Fritz  im  Archiv  Bd.  XII.  828  ff.  wiesen  werden. 

undvergl.BayerS^67f.undUnterholzner  ,  j^i^  pnvilegia  exiger^di  hfiheu  wahrschein- 

Bd.  I  S.  890.  U.    Bas  JUS  separatioms  solcher  ^^j^  ^j^^^    j^j^^en  Ursprung  mit  den  gesetz- 

PfandgläubigerendJich,  welcheihrRechtschon  ^.^^^^  Pfandrechten;  viele  der  letzteren  sind 

von  einem  anderen  Verpfänder  als  dem  jetzigen  ..^.i^ü^h  aus  solchen  entstanden;  für  manche 

Gemeinschuldnerableiten,  ist  nur  auf  denRang  Forderungen  finden  sich  noch  beide  nebenein- 

derPfandrechtevonEmflu8S,s.  §.80.111.  Aus-  ander;  s.  Nr.  IL  im  Text.    Vergl.  darüber  Sin- 

serdem  ist  die  Separation  begründet  für  Lehn  ^^^^^  p^^^^^  g  g^  ^  ^^^  ^^^^^  XVIII.  S. 

und  Allodium,  und  die  zu  diesem  und  jenem  ^^ .  « 
konkurrirenden  Gläubiger;  sie  kommt  ferner 

-  aber  dem  gemeinrechtlichen  Grundsatz  der  ^  ^-  ^'  Q^ipoiiores, 

Universalität  zuwider  —  vor,  wenn  verschie-  ^  C.  6.  deBonisauctJud.  poss,  fr.  32.  de  Reh. 

dene  Vermögenstheile,  besonders  Grundstücke  auct.  jud. 
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mit  den  Xebenforderangen ,  yermöge  einer  für  dieselben  bestehenden  bechtsbegün- 
stigung  ohne  weiteren  Unterschied,  theils  die  Forderungen  in  Betreff  gewisser 
Leistungen  dergestalt  mit  Vorzugsrechten  (privilegia  exigendi^^y  personarum,  caussae) 
ausgerüstet,  dass  sie  allen  übrigen  chirographarischen  Forderungen  ohne  Unterschied 
vorgehen,  den  hypothekarischen  zwar  im  Allgemeinen  nicht,  dagegen  aber  sind 
einige  nachher  unter  b)  genannte  Privilegia  caussae  so  bevorzugt,  dass  kein  Pfand- 
gläubiger ohne  Ausnahme  zur  Befriedigung  gelangt,  bevor  nicht  diesen  privilegirten 
Forderungen  genügt  ist;  hiemächst  bestehen  für  manche  Forderungen  Pfandrecht 
und  Vorzugsrecht  neben  einander,  dann  äussert  das  letztere  insofern  Wirkung,  als 
das  erstere  nur  ein  besonderes  ist,  jenes  also  darüber  hinaus  sich  auf  das  gesammte 
Vermögen  des  Schuldners  erstreckt,  übrigens  fallen  beide  zusammen,  oder  das  letz- 
tere in  das  Pfandrecht  hinein,  ohne  dass  etwa  dieses  dadurch  eine  grössere  Stärke 
erhält^. 

a.  Privilegia-  exigendi  (personarum)  für  ihre  sämmtlichen  Forderungen  haben 
folgende  Personen,  undzwar  so,  dass  jene  von  diesen  nicht  getrennt  und  anderen 
Gläubigem  mit  der  ForderuElg<ct^;§treten  werden  oder  sonst  auf  sie  tibergehen  können : 

1)  der  Fiskus ^^;  2)  der  Regent  und  seine  Gemahlin  und  der  Thronfolger^^; 
3)  die  Städte*^;  4)  die  Kirchen ^^;  5)  die  Ehefrauen,  auch  die  vermeintlichen  und 
die  Bräute,  wegen  ihrer  Mitgiftsforderungen^^;  6)  die  bevormundeten  Personen  an 
dem  Vermögen  ihrer  Vormünder  oder  Protutoren  und  Kuratoren  wegen  der  Forde- 
mngen  aus  der  Vormundschaftsverwaltung  ^^  ingleichen  an  dem  Vermögen  der  Per- 
sonen, welche  dabei  als  freiwillige  Geschäftsbesorger  aufgetreten  sind^^. 

b.  Privilegia  caussae  ^  welche  der  Forderung  seihst  ankleben  und  mit  ihr  auf 
jeden  Inhaber  übe-gehen,  auch  auf  den,  wer  zu  ihrer  Bezahlung  dem  Schuldner 
kreditirt^^,  bestehen  für  folgende  Forderungen: 


8b  Axioti Privileg,  interpersonales  actioneSy  s. 
z.  B.  fr.  74.  de  J.  2).,  oder  meist  jTtvtV.  ohne  wei- 
teren Beisatz;  s.  fr.  25.  de  R.  C,fr,l.  de  Cess. 
bonor.  fr.  17.  19.  22.  24.  §.  1.  fr.  26.  S4t.de  Heb. 
aueUjud.  fr.  74t.  de  J,  D, 

»  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  897.  und  s.  z.  B. 
1)  Anm.  10;  2)  Anm.  H;  8)  Anm.  i*;  4)  Anm.  ^; 
6)  Anm.  ». 

10  Fr.  10.  pr.  de  Pactis,  fr.  84.  de  Heb.  aucU 
jud.  fr.  6.  pr.  de  J.  F.  Derselbe  hat  auch  ein  ge- 
setzliches Pfandr.,  s.  §.  72.  A.  b)  1). 

11  Fr.6.§.l.(f.  Auch  diese  haben  ein  solches 
Pfandr.,  s.  ebendas.  2).  Die  Beziehung  auf  den 
Thronfolger  rechtfertigt  sich  durch  den  Aus- 
druck Caesar^  s.  Glück  Komm.  Bd. XIX.  S.69. 
A.  M.  Buchholtz  a.  a.  O.  S.  296. 

12  F.  88.  §.  1.  deReb.  aucLjud.  Buchholtz 
in  d.  angef.  Bec.  in  d.  Lpzgr.  Jahrb.  1848  S. 
296.  widerspricht  mit  Bezug  auf  fr.  10.  §.  1.  Äd 
municipal,,  allein  diese  Stelle  ist  vom  stillschwei- 
genden Pf.-R.  zu  verstehen,  s.  Petr,  Fän- 
de ran.  de  pnml.  er  ed.  o.  10.  {Thes.  Meenn,  II. 
705.)  So  möchten  auch  alle  Neuere  diese  Steile 
auffassen ,  welche  sie  übrigens  mit  Schweigen 
übergehen,  wie  Puchta,  Vangerow  u.  A. 


Vergl.  zur  Interpret,  d.  beVr.  Stellen  noch  fr.  37. 
de  lieb.  aud.  jud. 

13  Die  Ausdehnung  des  pnv.  exig.  auf  die 
Kirchen  hat  eine  konstante  Pnxis  för  sich. 

1*  C.  un.  de  Privileg,  dotis,  fr.  ^§.  13.  Soluia 
matrim.  fr.  17.  §.  1.  fr.  19.  pr.  de  Ä^  aucLjud. 
Hieraus  ist  das  gesetzliche  Pfandr.  eHstanden, 
8.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  816.  Die  F^e  vom 
Uebergang  dieses  Vorzugsrechts  auf  dis^rben 
(Kinder)  der  Frau,  welche  Manche  nactAna- 
logie  des  Pf.-R.  bejahen,  erledigt  sich  urch. 
dieses  selbst  völlig.  V 

1»  Fr.  19.  §.  1.  — 22.  pr.  24.  pr.  de  Reh.  uct. 
jud.  Die  Kuratoren  bonorum^  absentium  ^d 
hereditatum  haften  nicht  so,  §.1.  eod.;  -w^ 
solche  Ansprüche  gegen  die  Obervorniu.il 
Schaftsbehörde  geltend  gemacht  werden ,  £oJ 
nach  fr.  1.  §.  14.  de  Magistr.  conv.  das  Pri*" 
legium  weg.  Wegen  des  Pf-R.  der  Bevo 
mundeten  s.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  336.  ] 

16  Fr.  28.  eod.  * 

17  Fr.  2.  de  Cess.  bonor.  fr.  24.  §.  3.  de  i?J 
auct.  jud.,  nach  der  letzteren  Stelle  ist  nur  ^ 
pervenisse  pecun.  ad  crediior.  privil.  erforderlij, 
und  zwar  wenn  nur  per  debitoris  personatn^  -—  a 
modo  non  post  aliquid  intervallum. 
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1)  für  die  wegen  der  Kosten  des  Begräbnisses  des  verstorbenen  Schuldners, 
und  zwar  nach  Maasgabe  der  Bestimmungen  der  a.  funeraria^^,  oder  derjenigen 
Personen,  zn  deren  Leichenbestattnng  derselbe  verpflichtet  ist^^,  ingleichen  für  die 
Kosten  der  letzten  Elrankheit  des  Schuldners,  woran  er  gestorben  ist,  an  Arzt  und 
Apotheker^<>.  2)  Für  das  rückständige  Gesindelohn'^  3)  Für  Gelddaxlehne  zum 
"Wiederaufbau  mnes  Hauses  ^^.  4)  Für  die  Forderung  eines  Socius,  welcher  die 
Ausbesserung  eines  gemeinschaftlichen  Hauses  auf  eigne  Kosten  vorgenommen  hat, 
auf  Ersatz  des  Antheils,  welchen  ihm  der  oder  die  Theilhaber  di^n  schulden  ^^. 
5)  Für  die  Forderungen,  welche  zur  Erwerbung,  Erbauung  und  Ausrüstung  eines 
Schi£b  kontrahirt  werden,  ingleichen  für  die  aus  dem  Verkauf  eines  solchen^^. 

Unter  diesen  sämmtlichen  Privilegien  gehen  das  wegen  der  Begräbniss-^^  und 
Krankheitskosten  des  verstorbenen  Schuldners**,  das  wegen  des  G^indelohns^^ 
nnd  wegen  öffentlicher  Abgaben^,  unter  sich  übrigens  mit  Ausnahme  der  Begräb- 
nisskosten, welche  den  anderen  Forderungen  unbedingt  vorgezogen  werden,  in 
gleichem  Bang^,  allen  übrigen. ohne  Ausnahme,  auch  sämmtlichen,  selbst  den  be- 
vorzugten Pfandrechten  yot^.     Die  Wirksamkeit  der  übrigen  ist  einander  so  weit 


M  Fr.  Ab.  de  Religiös,,  vgl.  Fritz  Erl.  S.  154. 
S.  noch  Glück  Komm.  Bd.  XI.  S.  438. 

^  Fr.  17.  pr.  de  Reh.  aucUjud. 

^  Diese  Ausdehnung  des  privileg,  exig,  ist 
durch  eine  ganz  konstante  Praxis  festgehalten, 
8.  Anm.  30. 

21  Von  dieser  gilt  dasselbe,  wie  von  der  vor. 
Anm.,  8.  Anm.  30, 

«  Fr.  24.  §.  1.  de  Reb.  auct  jud.  fr.  1.  de  Cess. 
honor.  Wegen  des  Pfands  in  diesem  Fall  s. 
§.  72.  A.  a.  8) ;  es  gilt  für  die  Anwendbarkeit  des 
Vorzugsrechts  im  Einzelnen  dasselbe,  wie  für 
das  Pf.-R,  vergl.  Sintenis  Pf.-R.,  S.  298.  Die 
öfters  geschehenen  Ausdehnungen  auf  Vor- 
schüsse zu  Neubauten  oder  rückstellige  Kauf- 
gelder, und  selbst  auf  die  von  Grundstücken, 
ist  nicht  zu  rechtfertigen ;  eher  die  auf  den  zur 
Erhaltung  eines  Gebäudes  nöthig  gewordenen 
Aufwand;  s.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  891  f. 

23  Fr.  52.  §.  10.  Pro  socio. 

«*  Fr.  26.  84.  de  Reh.  auct.  jud. 

^  In  fr.  45.  de  Religiös,  heisst  es,  dass  dieses 
Vorrecht  omne  debiium  solet  praecedere;  es  liegt 
kein  Grund  vor,  diesen  nicht  in  der  Ausdehnung 
der  in  Anm.  19  cit.  Stelle  zu  verstehen. 

^  u.  27  Der  besondere  Vorzug  dieser  Forde- 
rungen beruht  ebenfalls  nur  auf  der  Praxis;  s. 
Anm.  30. 

28  In  fr.  9A.de  Reb.  auctor.jud.  ist  dem  Fiskus 
im  Allgemeinen  ein  einer  anderen  privilegirten 
Forderung  vorgehender  Rang  eingeräumt, 
während  diese  den  übrigen  im  Allgemeinen 
nicht  nachsteht,  und  in  Pauli  S.  B.  Lib.  V.  12. 
§.  10.  ist  er  direkt  anerkannt;  der  absolute  Vor- 
Bug  aber  wegen  der  öffentlichen  Abgaben  ist 
durch  die  Praxis  festgestellt,  s.  Anm.  ^. 


29  Diese  Gleichheit  muss  in  Ermangelung 
einer  anderen ,  m.  W.  auch  nicht  einer  durch 
die  Praxis  festgestellten,  Bestimmung  für  die 
vor  anderen  bevorrechteten  chirogr.  Forderun- 
gen angenommen  werden. 

30  Sie  werden  daher  auch  absolute  Privile- 
gien genannt.  Gleichgestellt  werden  den  obi- 
gen Forderungen  öfters  noch  die  wegen  rück- 
ständigen Kanons  und  Laudemiums  von  Em- 
phyteusen und  Superficies.  Allerdings  geht  der 
rückständige  Betrag  des  Kanon  oder  Boden- 
zinaes  allen  Pfand  gläubigem  vor,  nämlich  weil 
ein  Grundstück,  worauf  Abgaben  der  Art  haf- 
ten, nur  unbeschadet  derselben  überhaupt  ver- 
äussert und  verpAlndet,  und  also  auch  nur  der- 
gestalt Gegenstand  der  Hülfsvollstreckung  für 
einen  anderen  Gläubiger  werden  kann ,  allein 
darum  entsteht  doch  kein  privileg.  exig,  des 
Grundherrn ,  welches  sich  auf  das  andere  Ver- 
mögen des  Emphyteuta  u.  s.  w.  erstreckt. 
Wenn  also  ein  solcher  bei  Konkursen  freilich 
vor  allen  übrigen  befriedigt  werden  muss,  so 
ist  doch  dieses  mehr  eine  Ausscheidung  des 
Ertrags  eines  Kapitals,  welches  dem  Gemein- 
schuldner nicht  gehört,  aus  der  Masse;  er  ist 
nicht  eigentlich  Gläubiger  der  Person  des 
Schuldners,  sondern  hält  sich  an  das  Grund- 
stück und  seine  Inhaber.  Daher  müssen  ja  der- 
gleichen auch  im  Lauf  des  Konkursprozesses 
bezahlt  werden ,  so  dass  die  Masse  als  Schuld- 
ner erscheint.  Wenn  das  so  genau  bei  Kon- 
kursprozessen nicht  zur  Sprache  zu  kommen 
pflegt,  so  ist  der  natürliche  Grund  der,  dass, 
wo  ein  solches  Grundstück  zum  Massebestand 
gehört,  dieser  mindestens  so  stark  sein  wird, 
dass  die  im  Vergleich  zu  ihm  ganz  unbedeuten- 
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gleich,   dass  nur  das  Privilegium  des  Fiskus  wegen  seiner  sonstigen  Forderungen 
den  anderen  vorgeht ^^. 

Es  ist  endlich  noch  zu  hemerken,  dass  die  Strafforderungen,  wozu  auch  die  des 
Fiskus  gehören,  allen  reipersekutorischen  (s.  §.  29.  IL  b.)  nachstehen'^;  von  den- 
jenigen Forderungen,  welche  der  verstorbene  Schuldner  erst  durch  letztwillige  Ver- 
ordnungen begründet  hat,  versteht  sich  das  von  selbst,  indem  von  der  aktiven  Nach- 
lassmasse erst  nach  Vorabzug  aller  Schulden  gesprochen  werden  kann''. 


den  Abgaben  gleich  anderen  absolut  privilegir- 
ten  Forderungen  allemal  gedeckt  werden  kön- 
nen, und  unter  ihnen  selbst  also  ein  Rangstreit 
gar  nicht  zur  Sprache  kommt.  Das  Laudemium 
hingegen  ist  zwar  als  eine  wirkliche  Schuld  zu 
betrachten  (s.  §.  5Ö.  Anm.  2»),  allein  die  An- 
nahme eines  Vorzugsrechts  dafür  w;ird  sich  ge- 
meinrechtlich nirgends  rechtfertigen  lassen.  — 
Die  Uebereinstimmung  der  Praxis  für  die  ob- 
genannten  Vorrechte  gegen  den  Inhalt  der  c.  9. 
Qui  potiores  mag  aus  verschiedenen  Gründen 
entsprungen  sein;  das  erste,  wegen  der  Begräb- 
nisskosten wird  wohl  mit  auf  Misverständniss 
einiger  römischen  Stellen  in  Bezug  darauf  (c. 
22.  §.  9.  de  Jure  delih,  fr.  U.  §.  1.  fr.  26.  de  Reli- 
giös.) beruhen,  s.  Fritz  Erl.  S.  154  f.  Vange- 
row  a.  a.  O.  S.  229.  283.  Vergl.  darüber  Pu- 
fendorff  Animadvers.  106.  SchweppeKon- 
kursproz.  §.  68.  Das  Vorzugsrecht  des  Fiskus 
wegen  der  Abgaben  hat  wenigstens,  soweit  es 
Orundabgaben  sind,  einen  sehr  triftigen  Grund 
in  seiner  eigentlichen  Natur  einer  wirklichen 
dinglichen  Belastung,  Tergl.  Sintenis  Ff.-R. 
S.  810.  629.  640.  646.  Zu  der  allgemeinen  Aus- 
dehnung des  Privileg,  exig.  mag  der  Schlusssatz 
der  c.  1.  Si  propter  publ.  pens.  Veranlassung 
gegeben  haben.  Vgl.  S  tr u  b  e  rechtl.  Bed.  IV. 
Nr.  165.,  der  auch  die  städtischen  Abgaben  hier- 
her rechnet,  und  Schweppe  a.  a.  O.  S.  118  f. 
Wenn  übrigens  in  Konkursen  gewöhnlich  nicht 
zwischen  den  rückständig  gewesenen  und  erst 
im  Lauf  desselben  erwachsenen  fiskalischen 
Abgaben  unterschieden  wird,  von  denen  nur 
die  ersteren  deaprivileg.  geniessen,  so  erklärt 
sich  dies  davon,  dass  die  letzteren  als  creditum 
creditorum  noch  mehr  bevorzugt  sind.  Vergl. 
Vangerow  S.229f.  Ueber  das  Vorrecht  wegen 
der  letzten  Krankheitskosten  des  verstorbenen 
Schuldners  s.  Pufendor ff  Animadvers.  107. 
Ilassentien  de  privileg.  medicor.  in  concursu^ 
Jen.  1774,  welche  übrigens  auch  die  Kurkosten 
des  von  der  letzten  Krankheit  (vor  Ausbruch 
des  Konkurses)  kurirten  Schuldners  hierher 
rechnen,  wofür  mir  aus  der  Erfahrung  jedoch 
kein  Fall  erinnerlich  ist,  obwohl  für  das  Eine 
soviel  sprechen  möchte,  wie  für  das  Andere.  S. 


noch  Nettelbladt*B  Rechtssprüche  Bd.  III. 
S.  118.  Ueber  das  Vorrecht  des  Gesindelohns 
endlich  b.  de  Winkler  Opusc,  min.  Vol.  IL  P. 
2.  n.  12.  Pufendorffohs,  Vol.  1. 104.205.  Bu- 
low  und  Hage  mann  Erörter.  Bd.  I.  S.  339. 
Quistorp  Bemerk.  107.  Reinhardt  verm. 
Aufs.  2.  H.  S.  43.  Es  darf  aber  nicht  durch  Kre- 
ditirung  novirt  sein,  s.  Gebr.  Overbeck  Me- 
ditat, über  versch.  R. -Materien,  Bd.  VIII.  S.  28. 
—  Vergl.  überh.  Dabeiow  Konkurs  S.  596  ff. 
Reinhardt's  Lehre  vom  Gant,  §.  82, 

31  S.Anm.*3.  Fr.7.§.2.Z)6/JOÄ.,  welchesnach 
R.  R.  noch  ein  Vorzugsrecht  enthält,  ist  anti- 
quirt;  ebenso  fr.  24.  §.  2.  de  Reh.  auct.  jud. 
Vergl.  darüber  Vangerow  S.  286  ff.  Der  Ver- 
such Neustetel's,  röm.  rechtl.  Erört.  S.  40., 
dem  Fritz  S.  160.  folgt,  ihnen  Anwendbarkeit 
zu  erkünsteln,  muss  ich  für  völlig  verfehlt  erach- 
ten. Lediglich  hierauf  fusst  die  Praxis,  welche 
der  a.  depositi  direcia^  wenn  Geld  deponirt  wor- 
den, oder  gar  unbedingt,  ebenfalls  tm  priviL 
exig.  beilegt,  welche  weder  zu  rechtfertigen  ist, 
noch  für  eine  nur  einigermaassen  verbreitete  ge- 
halten werden  kann.  (Unterholzner  a.  a.  0. 
S.  891.  nennt  sie  zwar  eine  häufige,  ich  muss 
aber  bestreiten,  dass  sich  auch  nur  das  wird  be- 
weisen lassen.) 

M  Fr.  17.  87.  de  J,  F.  c.  un.  Poems  fiscal. 
Ueber  das  Verhältniss  der  mittleren  Stelle  zu 
den  beiden  anderen  s.  Fritz  S.  155  f.  Ein 
grosser  Irrthum  ist  es,  die  Forderungen  der 
Privaten  aus  Delikten  den  einfachen  Forderun- 
gen anderen  Ursprungs  nachzusetzen. 

3»  Fr.  n.de  Mortis  cssa.  donat.  fr.  4.  §.  1.  fr.  6. 
pr.  de  Separat.  Ein  Legat  u.  s.  w.  ist  also  für 
diesen  Fall  eigentlich  so  gut  wie  nicht  ange- 
ordnet. Dass  die  Legatarien  u.  s.  w.  anderen 
Gläubigem  wirklich  nachstehen,  erscheint  ein- 
mal in  der  Anwendung,  wenn  der  Nachlass  An- 
fangs solvent  war,  und  erst  später  insolvent 
wird,  und  sodann,  wenn  nach  Nov.  1.  c.  2.  §.  1. 
der  Erbe  ultra  vires  hereditatis  haftet;  alsdann 
nämlich  sind  die  Legate  nicht  von  selbst  un- 
gültig, aber  sie  stehen  gegen  andere  Gläubiger 
zurück. 
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Es  bedarf  der  Bemerkung  nicht  weiter,  dass  das  Privilegium  exigendi  nur  mit 
der  Forderung  zusammen  geltend  gemacht  werden  kann^^^,  und  zwar  im  heutigen 
Hecht  nur  im  Konkursprozess ,  oder  doch  nur  bei  einem  analogen  Verfahren  wegen 
Ueberscbuldung  einer  Vermögensmasse.  Ein  unmittelbarer  Angriff  dazu  gehöriger 
Sachen  und  Theile  ist  dadurch  nicht  möglich,  auch  wenn  sich  der  Gläubiger  in 
deren  Besitz  befände,  sondern  dies  könnte  nur  vermöge  eines  konkuirirenden  Be- 
tentionsrechts  geschehen,  welches  jedoch  diesen  von  der  Nothwendigkeit,  sich  in 
den  Konkursprozess 'mit  einzulassen,  nicht  befreien  kann.  In  diesem  aber  muss, 
wenn  er  zur  Ablieferung  der  Sache  genöthigt  werden  soll,  eine  Vereinigung  der 
verschiedenen  Bechte  allerdings  dahin  geschehen,  dass  der  Gläubiger,  welcher,  sei 
es  neben  oder  ohne  ein  Vorzugsrecht,  ein  Betentionsrecht  hatte,  vor  allen  chiro- 
grapharischen,  auch  den  bevorrechteten  Gläubigem  ohne  Unterschied,  aus  dem  Er- 
lös des  retinirten  Gegenstands  befriedigt  wird-,  es  wäre  denn,  dass  derselbe,  woran 
es  wegen  bestehender  allgemeiner  Pfandrechte  nicht  leicht  fehlen  wird,  zugleich  für 
pfandrechtliche  Forderungen  haftete  und  also  kxaft  eines  Pfandrechts  als  abgefordert 
erschiene,  wo  dann  mit  der  rechtlichen  Möglichkeit  des  Widerstands  auch  aller  und 
jeder  Vorzug  der  Forderung  des  Betinenten  wegen  des  ihm  früher  zugestandenen 
Innehabens  erlöschen  müsste^^ 


55b  Die  in  fr.  52.  in  f.  dtfPiScu/ioYorkommende 
a.  pj-ivilegii  ist  nur  die  Klage  aus  der  For- 
derung. 

^  Zu  der  Entucheidung  im  Text  bestimmt 
mich  folgende  Erwägung.  Nach  reinem  B.  B. 
können  die  chirographarischen  Gläubiger,  durch 
missio  in  bona  an  die  Stelle  des  Gemeinschuld- 
ners getreten,  auch  mit  dem  stärksten prtmVtf^. 
exig.  dem  Betinenten  die  res  retenia  nicht  ab- 
fordern, ohne  sich  seiner  exe.  cfo^t  auszusetzen; 
denn  das  prätorische  Pfandrecht  durch  die 
missio  hob  erst  mit  der  Gelangung  in  den  Besitz 
an,  vergl.  Sintenis  Pf.-B.  S.  348. 401.;  er  war 
also  in  einer  Yortheilhafteren  Lage  als  diese, 
wenn  er  freilich  auch  sich  nicht  unmittelbar 
oder  mittelbar  daraus  bezahlt  machen  konnte. 
Den  Pfandgläubigem  gegenüber  kam  hingegen 
das  B.B.  in  keinen  Betracht.  Für  den  heutigen 
Konkursprozess  entsteht  nun,  vorausgesetzt, 
dass  keine  Gläubiger  mit  Pfandrechten  vorhan- 
den sind,  welche  den  Gegenstand  mitumfassen, 
zuerst  die  Frage,  ob  man  der  diesseits  §.  80.  ' 
und  §.  91.^3a.£.  angenommenen  Meinung  über 
die  Nothwendigkeit  zur  Herausgabe  der  reti- 
nirten Sachen  folgen  will,  oder  der,  welche  die- 
selbe vermöge  der  attraktiven  Eigenschaft  des 
deutschen  Konkursprozesses  —  welche  aber 
eigentlich  ^nepetitioprincipHUi —  anerkennt 
Die  letztere  ist  in  die  Partikularrechte  vorherr- 
schend und  wohl  ziemlich  allgemein  überge- 
gangen; deshalb  muss  auf  sie  besondere  Bück- 
sicht  genommen  werden.  Für  die  erste  erledigt 
sich  die  weitere  Frage;  es  ist  wesentlich  noch 
so,  wie  nach  reinem  B.  B.    Wo  nun  aber  auch 


die  letztere  Gesetzeskraft  erhalten  hat,  hat  die 
Nothwendigkeit  zur  Herausgabe  für  den  Beti- 
nenten doch  immer  nur  einen  rein  formellen 
Grund,  während  sich  in  materiell-rechtlicher 
Hinsicht  nichts  ändert;  denn  man  kann  doch 
nicht  behaupten,  dass  des  Betinenten  exe,  doli 
durch  die  Eigenthümlichkeit  dieser  Prozessart 
aufgehoben  oder  erledigt  werde.  Soli  daher 
der  ihn  hierdurch  treffende  Bechtsnachtheil 
wieder  ausgeglichen  werden ,  so  giebt  es  kein 
anderes  Mittel  dazu,  als  nun  auch  den  Erlös 
aus  der  Sache  zuvörderst  zur  Befriedigung  sei- 
ner Forderung  zu  verwenden,  deren  Konnexi- 
tät mit  der  Sache  ja  nicht  erloschen  ist.  Wenn 
freilich  Pfandgläubiger  der  gedachten  Art  vor- 
handen sind,  so  wird  in  der  Abforderung  der 
Sache  von  Seiten  des  Konkurskurators  ein  sol- 
ches Pf.  -B.  mit  geltend  gemacht  erscheinen,  und 
dann  geschieht  die  Ablieferung  vermöge  einer 
wahren  rechtlichen  Nothwendigkeit,  welche 
denn  auch  die  Voraussetzung  zur  Erhaltung 
des  Bet.-B.  ebenso  völlig  aufhebt,  wie  von 
einer  Ausgleichung  deshalb  durch  Zuweisung 
eines  anderweiten  Vortheils  die  Bede  nicht  sein 
kann.  S.  jedoch  hier  noch  §.  91.  Anm.^^  a.  E. 
Da  nun  heutzutage  ein  Konkurs  nicht  leicht 
vorkommen  wird ,  in  welchem  gar  keine  For- 
derung mit  einer  Generalhypothek  liquidirt 
wäre,  so  ist  die  Voraussetzung  des  Falls,  wo  das 
Bet.-B.  ein  Vorzugsrecht  gewähren  kann,  um 
ebensoviel  seltener  geworden.  —  Es  sind  noch 
zwei  Fälle  übrig,  welche  um  der  Erschöpfung 
des  Gegenstands  willen  nicht  übergangen  wer- 
den dürfen.    Ist  nämlich  im  ersten  Fall,  also 
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IL  Ein  Mangel  der  Möglichkeit  sofortiger  Erfallnng  einer  schuldigen  Leistung 
kann  durch  ein  Zusammentreffen  mehrerer  solcher  Leistungen  eintreten,  welche  nur 
nacheinander  ausgeführt  werden  können,  oder  die  einen  Gegenstand  betreffen, 
welcher  (für  jetzt)  nur  einmal  geleistet  werden  kann.  Die  Nothwendigkeit  bringt 
es  hier  für  den  ersten  Fall  mit  sich,  dass  nur  der  eine  Gläubiger  zuerst  befriedigt 
werden  kann.  Hieraus  folgt  aber  nicht,  dass  der  andere  zum  Warten  verpflichtet 
sei,  sondern  es  steht  diesem  frei,  die  Folgen  der  Nichterfüllung,  oder  der  nicht 
rechtzeitigen,  und  die  des  Verzugs  gewöhnlichermaassen  geltend  zu  machen  ^^.  Für 
den  zweiten  Fall  tritt  eine  andere  Nothwendigkeit  ein,  nämlich  die,  dass  nur  Einer 
den  Gegenstand  bekommen  kann,  damit  ist  aber  das  Recht  des  Anderen  nicht  auf- 
gehoben, sondern  dieser  kann  nun  den  Werth  und  das  Literesse  fordern^. 


wenn  gar  keine  Pfandgläubiger  vorhanden 
sind,  der  retinirende  Gläubiger  genöthigt,  seine 
Forderung  bei  der  Konkursmasse  anzumelden? 
Diese  Frage  wird  noth wendig  zu  bejahen  sein, 
daneben  aber  würde  (nach  m.  A.)  das  Ret-R. 
unversehrt  fortbestehen ,  so  dass  der  Retinent 
nur  gegen  Empfang  desWerths  der  Sache  oder 
seiner  Forderung,  wenn  er  diese  übersteigt,  sie 
herauszugeben  hat.  Wie  nun  ferner,  wenn  ab- 
solut bevorzugte  Forderungen  angemeldet 
sind?  Es  ist  nirgends  gesagt,  dass  diesen  das 
Ret.-R.  weichen  müsste,  auch  sie  können  ja, 
wie  gedacht,  nach  R.  R.  nie  mit  ihm  in  Konflikt 
gerathen.  Immer  also  ist  es  ausschliesslich  die 
Nothwendigkeit  der  Herausgabe  wegen  eines 
kollidirenden  Pf.-R,  welche  allein  das  Ret.-R. 
brechen  kann,  dann  aber  auch  ihm  alle  Kraft 
nimmt.  So  ist  denn  nun  zwar  das  Resultat 
möglich,  dass  die  absolut  privilegirten  For- 
derungen, wenn  pfandrechtliche  konkurriren. 
imd  dadurch  das  Ret.-R.  mit  aller  Wirksamkeit 
beseitigt  wird,  sogar  vor  diesen  befriedigt  wer- 
den, und  wenn  nicht,  einem  blossen  Ret.-R  den 
Vorzug  einräumen  müssen ,  allein  dieses  aller- 
dings zufällige  Ereigniss  ist  die  nothwendige 
Voraussetzung  für  die  Fortexistenz  des  Ret.- 
R.,  und  mithin  jene  Folge  nicht  befremdlich. 

8»  In  fr.  26.  Locati  ist  für  operas  simul  duobus 
Zoca/a«  gesagt,  convemt  priori  Conducton  prius 
naiiafieri.  Dies  wird  häufig  für  Leistungen  aller 
Art  generalisirt,  ja  sogar  auf  den  obigen  zwei- 
ten Fall  ausgedehnt,  s.  z.  B.  Göschen  Vorles. 
Bd.  IL  Abth.2.  S.löOf  Unterholzner  S.395. 
Ich  kann  nicht  nur  zu  irgend  einer  Ausdehnung 
der  Art  keinen  Grund  entdecken,  sondern  muss 
dem  Satz  allen  praktischen  Werth  absprechen. 
Wie  nämlich  die  Anwendung  desselben  schon 
im  röm.  Prozess  ausgefallen  sein  solle,  kann  ich 
mir  nicht  klar  machen.  Gesetzt  aber,  es  würde 
eine  Verurtheilung  danach  vom  älteren  Gläu- 
biger herbeigeführt  und  der  Schuldner  kommt 


ihr  nicht  nach,  so  würde  jener  immer  nur  das 
Interesse  fordern  können.  Gegen  den  zweiten 
also  nur  Hesse  sich  nun  etwa  annehmen,  würde 
die  praktische  Folge  die  sein,  dass  er,  als  Kläger 
gedacht,  nicht  ein  Interesse  unter  Rücksicht 
darauf,  dass  nicht  ihm  zuerst,  oder  sogleich, 
oder  zur  versprochenen  Zeit  geleistet  worden 
sei,  berechnen  könne,  nämlich  weil  der  frühere 
ein  Vorrecht  auf  die  erste  Befriedigung  habe, 
sondern  nur  mit  der  Beschränkung,  wenn  soviel 
Zeit  verstrichen,  als  zur  Leistung  an  den  ersten 
erforderlich  ist.  Allein  das  ist  in  der  Stelle 
nicht  gesagt  und  lässt  sich  auch  nicht  schluss- 
weise  daraus  mit  Sicherheit  annehmen.  Zu 
allem  dem  kommt  noch,  dass  simul^  wie  schon 
die  Glosse  bemerkt,  wenn  es  mit  prior  nicht  in 
offenen  Widerspruch  gerathen  soll,  nur  von 
operis  eodem  tempore  praestcmdis  verstanden 
werden  kann;  wie  nun,  wenn  diese  so  an  die 
Zeit  gebunden  sind,  dass  eine  spätere  satis- 
faciio  gar  nicht  möglich  ist?  Ich  folgere  aus 
diesen  Betrachtungen,  dass  es  mit  der  Stelle  in 
ihrem  ursprünglichen  Zusammenhang  eine  ganz 
besondere  Bewandtniss  gehabt  haben  muss, 
und  halte  es  für  unmöglich,  ihr  eine  praktische 
Seite,  so  wenig  für  das  römische,  wie  für  das 
heutige  Recht  abzugewinnen.  —  Ein  nicht  min- 
der unerweislicher  und  ganz  iixiger  Satz  ist 
der  von  den  beiden  gen.  Rechtsgelehrten  an- 
derweit aufgestellte,  unter  mehreren  gleich 
alten  Ansprüchen  habe  der  den  Vorzug,  welcher 
zuerst  eingeklagt  werde;  er  wird  auf  die  in  der 
folg.  Anm.  gen.  Stelle  gestützt. 

36  Wer  Yon  den  mehreren  Gläubigern  den 
Gegenstand  selbst  erlangen  werde,  ist  unge- 
wiss; es  hängt  theils  davon  ab,  wer  es  zuerst 
zur  Verurtheilung  bringt,  theils,  soweit  dann 
die  Exekution  es  nicht  erzwingen  kann  (s.  §.90. 
z.  A.),  wem  ihn  der  Schuldner  geben,  oder  in 
Betracht  wessen  er  es  zur  Leistung  der  Ulis 
aestimatio  und  des  Interesses  kommen  lassen 
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ZWEITES  KAPITEL. 
Entstehung  der  Obligationen. 

§.95. 
Von  den  Entstehungsgründen  der  Obligationen  überhaupt. 

Die  Eutstehungsgründe  der  Obligationen  sind  in  ihrem  that sächlichen  Bestand 
äusserst  mannigfaltig.     Im  Ganzen  scheiden  sich  alle  in  drei  Abtheilungen  K     I^ie 


will.  In  fr.  83.  in  f.  de  Leg,  I.  ist,  wenn  Mehre- 
ren dieselbe  Sache  legirt  ist,  dem,  welcher  zu- 
erst Utem  kontestirt,  die  Wahl  gegeben,  die 
Sache  oder  deren  Werth  zu  fordern;  hiervon 
lässt  sich  keine  analoge  Anwendung  machen, 
da  das  Recht  aus  dem  Vermächtniss  einer  Sache 
mit  gewöhnlichen  Obl.,  die  dem  hier  vorauszu« 
setzenden  Inhalt  nach  nicht  einmal  ein  resti- 
iuere^  sondern  erst  ein  tradere  bezwecken,  nicht 
in  Vergleich  gestellt  werden  kann;  dennoch  ist 
es  geschehen,  s.  vor.  Anm. 

1  Die  Entstehungsgründe  der  Obl.  bieten 
nach  den  verschiedenen  Abtheilungen  dersel- 
ben überaus  wichtige,  und  namentlich  für  die 
erste,  mannigfaltige  und  sehr  lunfassende  ge- 
meinschaftliche Gesichtspunkte  dar.  Der  Um- 
kreis derselben  bildet  den  Gegenstand  dieses 
Kapitels.  Dass  diese  Abtheilungen,  wie  sie  der 
Text  anfuhrt,  wirklich  existiren,  darüber  ist  im 
Ganzen  kein  Streit.  Sie  lagen  auch  der  in  der 
früheren  Doktrin  vorkommenden  Eintheilung 
zu  Grunde,  wenn  man  die  Obl.  entweder  aus 
einer  oblig.  Handlung,  oder  aus  unmittelbarer 
gesetzlicher  Vorschrift  entstehen  lies»,  und  da- 
nach obl.  medialas  oder  nativas  und  immediatas 
oder  daüvas  unterschied ;  doch  walteten  auch 
hierbei  wieder  verschiedene  Auffassungen  vor, 
vergl.  Unterholzner  Bd.  I.  S.  19  f ,  welcher 
sogar  der  einen  nicht  abgeneigt  scheint.  Es 
spricht  gegen  sie,  dass  für  beide  Klassen  dieser 
Fälle  factum  und  rechtliche  Vorschrift  zusam- 
mentreffen. Die  beiden  ersteren  entsprechen 
nämlich  schon  den  römischen  ex  contractu  und 
ex  delicto  oder  maleficio  mit  ihren  Anhängen 
der  Quasikontrakte  und  Quasidelikte,  s.  §.  2. 
/.  de  Oblig.  coli.  Gai.  III.  §.  88.  und  fr.  1.  pr.  de 
O.&A.  fr.  25.  §.  1.  eod.j  ausser  welcher  aber, 
wie  ebenfalls  nicht  bezweifelt  wird,  noch  andere 
Obl.  vorhanden  sind,  die  unter  keine  derselben 
passen,  z.  B.  die  ad  exhibendum  a.,  die  depau- 
perie.  (Dass  Modestin*s  Eintheilung  in  fr.  52. 
pr.  de  O.  8i  A.  keine  systematische,  ja  nicht  ein- 
mal eine  ganz  umfassende  sein  solle  und  könne. 


darüber  herrscht  auch  Einverständnis»  )  I>Ie 
Grundlage  und  Voraussetzung  der  beiden 
ersten  ist  auch  in  der  Natur  der  Verhiiltniüse 
gegeben  imd  also  eine  nothwendige;  die  dritte 
aber  nicht  minder,  da  jene  beide  nicht  alle 
Obligationen  umfassen,  während  sich  in  ihr 
kein  Grund  zu  weiteren  Abtheilunge  n  findet. 
Ob  nun  diese  Eintheilimg  dem  Sy^lem  der 
einzelnen  Obl.  zu  Grunde  zu  legen  s.v[j  oder 
welche  andere,  darüber  besteht,  wiim  auch 
nicht  vom  historischen  und  vom  historisch- 
dogmatischen,  so  doch  vom  rein  dogniEitiächiäii 
Standpunkt  aus  ein  Streit,  welcher  V^slur  zu 
keiner  Vereinigung  gefuhrt  hat,  imd  u\  Hetri'ff 
dessen  jeder  Unbefangene  auf  die  Jiutfnung 
einer  solchen  verzichten  und  g^ichztiti^^  eiu^ 
gestehen  wird,  dass  jedes  bisher  auf^^es teilte 
System,  auch  das  eigene,  unvermeidlich  gewe- 
sene Inkonsequenzen  oder  Mängel  rin  mch 
trage.  Die  Mehrzahl  der  neueren  und  bedeu- 
tendsten Systematiker  entscheidet  sich  für  die 
Zusammenstellung  der  einzelnen  Obl.  nach  In- 
halt  und  Gegenstand,  aber  mit  vielen  Abivoi- 
chungen  unter  einander  (z.  B.  H  e  i  s  e  i  '\^'  o  nl  n  g, 
Seuffert,  Mühlenbruch,  Puchtii).  Da- 
gegen spricht  das  nicht  widerlegte  Bedenken, 
dass  man  sich  damit  nicht  nur  ganz  "^on  den 
Quellen  entfernt,  sondern  es  wird  damit  auch 
vom  philosophischen  und  dogmatischen  J:?t End- 
punkt aus  kein  wesentliches  Resultat  erreicht, 
indem  alle  dem  rechtlichen  Willen  (dus  Gläu- 
bigers) unterworfenen  Handlungen  (des  t^chuld- 
ners)  immer  nur  von  derselben  Seite  dt  in  AVil- 
len unterworfen  sind,  und  dabei  eine  AVillkühr 
im  Ordnen  der  Obl.  nach  Hingeben ,  Zurück- 
geben u.  8.  w.  unvermeidlich  ist,  welche  /u  Be- 
griffsverwirrungen fuhren  muss;  s.  Sintenis 
in  d.  Ztschrft.  Bd.  XIX.  S.  59.  Ferner  werden 
dabei  die  in  den  wichtigsten  Punkten  nach  ab- 
weichenden Grundsätzen  zu  beurtheiit-nfien 
Obl.  nur  um  der  äusseren  Aehnliclil^eil  des 
Gegenstands  willen  zusammen  gesteint;  b, 
Pfordten  Abhandl.  S.  808.     Gegen  den  Ver- 
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gross te  imä  wichtigste  Zahl  derselben,  welche  den  Hauptträger  des  privatrecht- 
lichen  Vermögens  Verkehrs  ausmacht,  findet  ihre  Entstehung  in  dem  daraufgerich- 
teten Willen  der  Betheiligten,  namentlich  in  einer  Uebereinstimmung  des  Gläubig^-s 


«uch  von  G  an  8,  über  röm.  Obl.-R.  Abh.  1.,  ein 
System  der  übl.  nach  den  Klagen,  und  bes.  den 
Str.  jur.  und  h,  f.  a.,  aufzustellen,  s.  Mühlen - 
bruth  Heilleib.  Jahrb.  von  1821  S.  63  ff.  und 
Pfordten  S.  804.  Namentlich  kann  von 
einer  praktischen  Brauchbarkeit  desselben 
keine  Hede  sein.  Die  älteren  Systematiker 
(£.  B,  Bonellus,  Hofaoker,  Thibaut, 
Schweppc)  folgen  mit  geringen  Abweichun- 
gen dem  römischen  System.  Dieses  hat  nun 
Ewar  allerdings  zum  Theil,  namentlich  in  der 
HÄuptparthic  der  Kontrakte,  eine  nur  histo- 
rische Grundlage,  nämlich  in  der  Rücksicht 
auf  die  Klp^gbarkeit  der  Vertragsobl.  (s.  §.  96. 
Aum.  %  dennoch  ist  es  nach  m.  £.  möglich,  das 
System  duü  beut  Obl.-R.  danach  in  den  Haupt- 
sügen  so  anzulegen  und  mit  Berücksichtigung 
einiger  im  röm.  Obl.-R.  selbst  schon  liegender 
Em  derer  E^yatematisch-entscheidender  Momente 
so  auszuführen,  dass  den  an  ein  solches  zu 
machenden  Ansprüchen  mehr  genügt  wird,  als 
mit  der  anderen  Methode.  (Vergl.  überh.  Sin- 
t  e  n  i  B  S.  GO. )  Vor  Allem  nämlich  werden  durch 
dia  Annahme  der  beiden  ersten  Abtheilungen 
die  nicht  nur  der  Entstehung  nach,  sondern 
auch  übrigens  wesentlich  verschiedenen  Obl. 
ex  conirdchi  und  ex  delicto  gesondert,  indem  die 
Entsteh  Ling:  jener  auf  einem  sie  beabsichtigen- 
den Willensakt  beruht,  die  dieser  aber  in  der 
Verletzung  eines  bestehenden  Rechts  und  dem 
daraus  ent.springenden  Anspruch  auf  Ersatz 
oder  Kntachadigung;  die  Zahl  jener  ist  unbe- 
sehränkl,  die  dieser  geschlossen.  Vergl. 
Pfordten  $.  306.  Bei  der  Einreihung  der 
einzelnen  Obligationen  in  beide  Abtheilungen 
leigi  sich  nun  aber  zunächst,  wie  Eingangs 
erwähnt  wurde,  dass  unter  sie  nicht  alle  Obl. 
gestellt  werden  können,  ohne  gegen  die  Be- 
griffe zu  Verstössen;  das  R.  R.  hat  daher  für 
beide  den  Anhang  der  Quasikontrakte  und 
Quasidelikts  geschaffen ,  aber  auch  neben  den 
dazu  in  Inst.  III.  tit.  27.  (28.)  und  IV.  tit.  5.  auf- 
geführten fehlt  immer  noch  eine  grosse  Zahl 
von  ObL  (Vergl.  Schrader  Comm.  ad  Inst 
p*  562.  V.  f]Hae  non  proprie  in  f.)  In  den  pr. 
beider  Titel  ist  ausdrücklich  liir  die  hierher 
gezählten  Obl,  wechselseitig  als  Grund  dazu 
geltend  gemacht,  dass  nicht  der  andere  Ent- 
steh ungsgmnd,resp.  keiner  von  beiden,  für  sie 
vorliege  (non  proprie  nasci  ex  contractu  intel- 


liguntur,  sed  tarnen  quia  non  ex  malefido  suh- 
stant.  capiunty  quasi  ex  contr.  nasd  videntur^  — 
ebenso  fem  er :  quia  neque  ex  malefido ,  neque  ex 
contractu  ohUgatus  est  —  ideo  videtur  quad  ex 
malef,  teneri) ,  mithin  das  Kriterium  ein  nega> 
tives  und  dazu  ein  so  allgemeines,  dass  es  gar 
keine  Dienste  leisten  kann,  indem  man  danach 
berechtigt  wird ,  den  Inhalt  jeder  Klasse  der 
anderen  einzuverleiben.  Und  so  scheint  es, 
dass  auch  die  Eingangs  gedachte  dritte  Zahl 
der  Obl.  in  diese  Anhänge  vertheilt  werden 
kann,  ohne  dass  man  eben  gegen  Konsequen- 
zen Verstössen  würde.  Offenbar  ist  dies  eine 
Frage,  deren  Beantwortung  mehr  von  indivi- 
dueller Ansicht  abhängt,  und  worüber  der  Streit 
mit  eigentlichen  Gründen  wird  unentschieden 
verlassen  werden  müssen.  Wenn  ich  aber  die- 
selbe verneine  und  überhaupt  eine  dritte  Ab- 
theilung annehme,  so  bestimmen  mich  dazu, 
sowie  zur  Ueberweisung  der  einzelnen  Oblig. 
in  sie  folgende  Umstände:  einmal,  dass,  wenn 
man  zu  den  Quasikontrakten  und  Quasidelikten 
nur  die  in  den  Quellen  ausdrücklich  aufgezähl- 
ten rechnet,  man  wenigstens  den  Vorgang  und 
die  Autorität  dieser  für  sich  hat.  Ist  freilich 
diese  eigentlich  nur  von  historischer  Bedeu- 
tung, so  möchte  schon  das  unter  Umständen  zu 
beachten  sein,  wo  man  eben  auf  die  logischen 
Konsequenzen  der  Begriffe  verzichten  muss. 
Man  ist  nämlich  in  dem  Fall  der  Wahl  zwischen 
dieser  Autorität  und  der  Maasregel,  alle  Quasi- 
kontrakte und  Quasidelikte  in  die  dritte  Ab- 
theilung mit  der  in  den  Quellen  ausser  jenen 
noch  übrigen  Obl.  zusammenzustellen.  Da  nun 
die  zu  den  ersteren  zu  zählenden  Obl.  doch  we- 
nigstens entweder  eine  vertragsähnliche  Seite 
darbieten,  oder  ihnen  ein  Rechtsgeschäft  zu 
Grunde  liegt,  die  zu  den  letzteren  gezählten 
aber  eine  ausserhalb  eines  bestehenden  Obl.- 
Verhältnisses  geschehene  Rechtsverletzung 
voraussetzen ,  hierin  also  ebenfalls  eine  Aehn- 
lichkeit  mit  der  Hauptmasse  der  den  Klassen 
der  Kontrakte  und  Delikte  angehörigen  Obl. 
hervortritt,  so  dürfen  wohl  die  Rubriken :  Obl. 
aus  Verträgen  und  ihnen  ähnlichen  Verhält- 
nissen, und  aus  verbotenen  Handlungen,  als 
Angemessen  und  zweckmässig  betrachtet  wer- 
den. Da  nun  ferner  die  der  dritten  Abtheilung 
zu  überweisenden  diese  Merkmale  nicht  an  sich 
tragen ,  so  scheint  mir  auch  hierdurch  die  Ru- 
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und  des  Schuldners.  Die  Erklärung  des  Willens  ist  ein  Kechtsgeschäft,  und  zwar 
fallen  die  Uebereinstimmungen  unter  den  Begriff  der  Verträge  (s.  §.  19.  I.)  oder 
Kontrakte,  welche  unter  dieser  ersten  Abtheilung  den  wichtigsten  Platz  einnehmen. 
Daneben  giebt  es  nämlich  noch  eine  Anzahl  anderer  Verhältnisse,  welchen  entweder 
nur  eine  einseitige  Willenserklärung  des  Schuldners  zu  Grunde  liegt,  deren  aber 


brik  wie  der  Inhalt  dieser  Abtheilung  gerecht- 
fertigt. —  Neben  die  vorher  in  ihrem  Prineip 
angedeuteten  Obl.  -  Systeme  hat  neuerlich 
Pfordten  a.  a.  O.  S.  804  ff.  ein  solches  gestellt, 
mit  dem  das  meinige  mehr,  wie  mit  einem  an- 
deren übereinstimmt.  Er  scheint  jedoch  neben 
den  beiden  Hauptabtheilungen  der  Kontrakte 
und  Delikte  eine  dritte  nicht  anzunehmen,  son- 
dern der  oben  angedeuteten  Wahl  des  anderen 
Gesichtspunkts  zu  folgen,  indem  er  wenigstens 
die  meisten  der  von  mir  in  eine  dritte  Abthei- 
lung gestellten,  von  ihm  selbst  sog.  gesetz- 
lichen ,  Obl.  den  einseitigen  Vertragsforderun- 
gen S.  809.  beizählt.  Ob  nun  die  darunter 
fehlenden,  z.  B.  damnum  infectum,  pauperies, 
gleichergestalt  den  Delikten  beigezählt  werden 
sollen  (vergl.  S.  SO?.)*  ist  zwar  nicht  ersichtlich, 
aber  sehr  wahrscheinlich.  Hiergegen  sprechen 
nach  m.  £.  die  schon  angeführten  Gründe  für 
die  Formirung  einer  dritten  Abtheilung;  so 
wenig  der  Begriff  des  Delikts  für  die  Obl.  z.  B. 
wegen  pavperies  irgend  einen  Vergleichs-  oder 
Aehnlichkeitspunkt  darbietet,  so  sehr  verstösst 
man  mit  den  gedachten  gesetzlichen  Obl.  ge- 
gen den  des  Vertrags,  zumal  die  letzteren  von 
Pfordten  an  die  Spitze  der  selbstständigen 
einseitigen  Vertragsforderungen  gestellt  wer- 
den. Auch  ist  Pfordten  zu  der  Wahl  der 
zweitheiligen  Klassifikation  nicht  allein  hier- 
durch bestimmt  worden,  wozu  man  durch  das 
Eingangs  gedachte  rein  negativ  gefasste  Krite- 
rium der  Quasikontr.  u.  s.  w.  in  den  Quellen 
einigermaassen  berechtigt  wird,  und  wobei  sich 
freilich  die  Hereinziehung  der  den  Begriffen 
Kontrakte  und  Delikte  wesentlich  fremden 
Obl.  gar  nicht  vermeiden  lässt,  sondern  ein 
anderweiter  Grund  liegt  noch  in  dem  nach 
Ff ordten's  Ansicht  (S.  804  ff.)  in  den  Quellen 
vom  12.  bis  19.  B.  der  Fand,  indirekt  enthal- 
tenen System  der  Verträge,  wonach  sie  in 
drei  Arten,  streng  einseitige,  solche  mit  Gegen- 
forderungen (contrar.a.)  und  gegenseitige  (zwei 
dtrectae  a.),  zerfallen.  Dieser  Progression,  mit 
deren  ersten  Stufe  die  Obl.  ez  delici.  überein- 
kommen, scheint  ein  grösseres  Gewicht  für 
das  System  aller  Obl.  insgesammt  beige- 
legt zu  sein,  als  ihr  wirklich  zukommt.  Denn 
vermöge  des  Begriffs  der  Obl.  ist  die  Einseitig- 


keit als  das  Allgemeine  und  Regelmässige  zu 
betrachten,  mithin  versteht  sie  sich  von  selbst, 
wo  nicht  die  Obl.  eine  besondere  Erweiterung 
gewinnt.  Letzteres  findet  nur  im  Gebiet  der 
Verträge,  einschliesslich  vertragsähnlicher  Ver- 
hältnissse Statt,  und  daher  finde  ich  in  der 
Eigenschaft  einseitiger  Obl.  als  solcher  keinen 
Grund,  diese,  soweit  sie  nicht'Delikte  sind, 
und  nichts  Deliktartiges  an  sich  tragen,  in  die 
Klasse  der  Verträge  einzureihen.  Ob  femer 
wirklich  in  dem  genannten  Theil  der  Quellen 
ein  System  der  Verträge  angedeutet  sein  sollte, 
daf&r  scheinen  mir  Pf  ordten's  Gründe  S.  805. 
und  884  f.  nicht  überzeugend,  vielmehr  seine 
eigenen  Zweifelsgründe,  wegen  der  Zerstreuung 
vieler  Obl.  aus  Verträgen  durch  die  übrigen 
Bücher  derPandekten,  überwiegend.  Ich  kann 
es  ferner  nicht  für  zweckmässig  halten,  eine 
Haupteintheüung  der  selbstständigen  und  ac- 
cessorischen  Verträge  zu  formiren;  sondert 
mannämlich  diejenigen  der  letzteren  ab,  welche 
offenbar  angemessener  mit  den  Verträgen  ver- 
bunden werden,  bei  denen  sie  vorzugsweise 
oder  ausschliesslich  vorzukommen  pflegen,  so- 
wie die,  welche  an  anderen  Orten  als  im  System 
der  einzelnen  Verträge  selbst  vorgetragen  wer- 
den müssen ,  z.  B.  in  der  Lehre  von  der  Auf- 
hebung der  Obl. ,  und  stellt  man  die  Interces- 
sionen  in  ein  besonderes  Kapitel,  wie  ich  für 
angemessen  halte  (vergl.  meine  Abb.  in  d* 
Ztschrft.  Bd.  X.  S.  46.)i  so  behält  man  für  eine 
solche  Hauptabtheilung  nichts  übrig;  dies  gilt 
namentlich  von  allen  denen,  die  Pfordten 
S.  838  f.  hierher  zählt.  Die  einzelnen  Verträge 
endlich  theilt  Pfordten  in  den  Klassen  wieder 
nach  mehreren  objektiven  Rücksichten  ab,  z.B. 
die  zufällig  zweiseitigen  wieder  in  Verträge  auf 
Rückgabe  einer  Sache  in  specie  und  aus  Füh- 
rung fremder  Geschäfte  u.  s.  w. ,  die  gegensei- 
tigen in  Forderungen  auf  Austausch  von  Ge- 
genleistungen und  aus  einer  Gemeinschaft. 
Diese  Zusammenstellungen  sind  zweckmässig. 
Doch  müssen  nach  m.  E.  auch  noch  die  nur 
vertragsartigen  Verhältnisse  in  den  einzelnen 
Klassen,  denen  sie  verwandt  sind,  hervorgeho- 
ben und  zusammengestelUt  werden.  —  Vergl. 
jetzt  Windscheid  Fand.  §.  862.  1. 
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nur  sehr  wenige  Arten  sind,  oder  wobei  es  an  einer  solchen  ganz  fehlt,  welche  aber 
dennoch,  in  Ermangelung  eines  anderen  rechtlichen  Charakters  für  den  Akt,  wonach 
sie  als  entstanden  angenommen  werden,  ans  einem  Quasikontrakt  erklärt  werden. 
Ein  besonderer  Grund  hierzu  lässt  sich  für  manche  Fälle  der  Art  in  die  mit  dem 
Bewusstsein  und  der  Absicht  der  Obligirung  vorgenommene  Handlung  des  Schuld- 
ners und  in  das  darum  zu  vermuthende  Einverständniss  des  Gläubigers  setzen,  weil 
er  sonst  einen  rechtlichen  Nachtheil  ohne  Aussicht  auf  Ersatz  haben  würde  oder 
könnte;  für  andere  trifft  aber  auch  das  nicht  zu,  sondern  man  ist  lediglich  deshalb 
darauf  verwiesen,  sie  den  Yertragsobligationen  anzuschliessen,  weil  ihre  Grundlage  I 
wenigstens  ein  Kechtsgeschäft  oder  ihre  vertragsartige  Natur  positiv  anerkannt  ist. 
Eine  zweite  Abtheilung  bilden  diejenigen  Obligationen,  welche  aus  einer  einseitigen 
Handlung  des  Schuldners,  die  nicht  die  Begründung  einer  Obligation  bezweckt, 
oder'  wobei  diese  Absicht  wenigstens  gleichgültig  wäre,  und  wodurch  nicht  einem 
vertragsweise  bestehenden  obligatorischen  Verhältniss  blos  zuwidergehandelt  wird, 
entspringen.     Diese  lassen  sich  im  Allgemeinen  als  verbotene  bezeichnen;  einige 
unter  ihnen  sind  wirkliche,  mit  öffentlichen  Strafen  belegte  Verbrechen,  andere 
lassen  sich  nur  als  Vergehen  charakterisiren,  beide  Arten  umfasst  der  Begriff  der 
Delikte;  für  noch  andere  ist  nur  der  allgemeine  Begriff  übrig.     Die  dritte  Abthei- 
lung endlich  umfasst  diejenigen  Obligationen,  welchen  keine  Handlung  des  Schuld- 
ners oder  des  Gläubigers  zu  Grunde  liegt,  oder  für  deren  Entstehung  keine  solche 
von  unmittelbarer  Bedeutung  ist,  sondern  welche  vielmehr  aus  gewissen  rechtlichen 
Verhältnissen  ganz  anderer  und  verschiedener  Art,  in  welchen  entweder  die  Per- 
son, welche  Schuldner  wird,  oder  sowohl  sie,  als  die,  welche  Gläubiger  wird,  stehen, 
beim  Eintritt  gewisser  Umstände  und  Ereignisse  entspringen,  oder  ohne  jedes  bereits 
bestehende  Verhältniss  lediglich  durch  gewisse  bestehende,  oder  erst  eintretende  Zu- 
stände begründet  werden.  Obligationen  dieser  Art  lassen  sich  im  Allgemeinen  durch 
den  Begriff  zufälliger  Gründe  zusammenfassen.  —  Nach  diesen  Abtheilungen  wer- 
den im  vierten  Kapitel  die  einzelnen  Obligationen,  welche  als  besondere  Formen 
derselben  in  diesem  Bechtstheil  darzustellen  sind,  vorgetragen  werden.     Mit  diesen 
aber  ist  deren  Zahl  bei  weitem  nicht  erschöpft,   sondern  es  kon^mt  noch  Folgendes 
in  Betracht    üeberwiegende  systematische  Gründe  machen  es  nicht  nur  (wie  schon 
§.  82.  z.  A.  gesagt  worden)  unumgänglich,   manche  obligationenrechtliche  Institute 
in  anderen  Rechtstheilen  bei  den  Lehren  vorzutragen,  auf  welche  sie  ausschliess- 
lichen Bezug  haben,   z.  B.  den  Hypothekenvertrag  und   den  Pfandkontrakt  beim 
Pfandrecht,  die  Verpflichtung  zur  Bestellung  eines  Heirathsguts  beim  Eherecht,  die 
aus    der  Vormundschaft   entspringenden'  in    der  Lehre  vom  Vormundschaftsrecht 
u.  s.  w.,  femer  andere  in  anderen  obligationenrechtlichen  Theilen  (s.  z.  B.  §.  91. 11. 
A.  2)  und  Kap.  V.  dieses  Buchs),  sondern  es  giebt  auch  eine  grosse  Zahl  von  Obli- 
gationen, welche  sich  nicht  in  solcher  selbstständigen  und  abgeschlossenen  Weise 
ausgebildet  haben,  vielmehr  mit  anderen  Rechtsverhältnissen  in  einer  nothwendigen 
und  unzertrennlichen  Verbindung  stehen,  so  dass  ihnen  deshalb  ihr  Platz  bei  an- 
deren Rechtsinstituten  und  Lehren,  auch  obligationenrechtlichen,  anzuweisen  war, 
so  z.  B.  die  §.  29.  Anm.^  u.  §.  37.  a.  E.  genannten;  femer  die  nur  als  Erweiterung 
einer  anderen  Obligation  zu  betrachtenden  Forderungen,  wie  z.  B.  die  auf  das  In- 
teresse, auf  Verzugszinsen  u.  s.  w.,  s,  §.  84.  B.;  ingleichen  alle  die  Fälle,  in  denen 
eine  exceptio  doli  im  weiteren  Sinn  (s.  Bd.  I.  S.  318.)  begründet  ist;  endlich  diejeni- 
gen, welche  durch  eine  Modifikation  der  bestehenden  Obligation  zu  dieser  hinzutre- 
ten,  oder  als  Umgestaltungen  der  aus  jener  entspringenden  Forderung  erscheinen, 
s.  §.  101.     Hier  ist  das  besonders  darum  zu  wiederholen,  weil  die  Entstehungs- 
gründe  dieser  hier  auszuscheidenden  Obligationen,  soweit,  sie  nicht  wirkliche  Ver- 
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träge  sind,  meist  nicht  mit  Sicherheit  nnter  eine  der  Abtheilongen  für  die  der  im 
Obligationenrecht  selbst  darzustellenden  einzelnen  zn  setzen  sind,  sondern  theils 
zwischen  der  zweiten  und  dritten  hin>  und  herschwanken,  theils  ganz  eigenthüm- 
licher  Natur  sind.  Da  nun  dieselben  soweit  auch  keine  Momente  von  einer  allen 
gemeinsamen  rechtlichen  Bedeutung  darbieten,  auch  die  allerdings  umfassenderen, 
vorher  als  solche  genannten,  Aendemngen  und  Erweiterungen  des  Inhalts  bestehen- 
der Obligationen  zum  Theil  mit  den  dadurch  bedingten  Begriffen,  wie  z.  B.  des 
Interesses,  der  Nichterfüllung  und  des  Verzugs,  in  anderer  systematischer  Verbin- 
dung vorzutragen  gewesen  sind,  so  sind  den  die  Entstehung  der  Obligationen  be- 
treffenden allgemeinen,  im  gegenwärtigen  Kapitel  vorzutragenden  Lehren  nur  die- 
jenigen Aendemngen  der  Art  anzuschliessen,  welche  nicht  aus  systematischen 
Gründen  anderen  zu  überweisen  sind  (s.  §.  101.). 

§.  96. 
A.    Von  den  Verträgen  als  Enlstehungsgründen  von  Obligationen  im  Allgemeinen, 

I.  Durch  Verträge  werden  die  dem  Bedürfniss  des  Rechtsverkehrs  dienenden 
Obligationen  gegründet.  Der  Begriff  des  Vertrags  oder  der  Konvention,  d,  i.  der 
Erklärung  einer  Uebereinstimmung  Zweier  oder  Mehrerer  in  Bezug  auf  Rechtsver- 
hältnisse, reicht  über  das  Obligationem'echt  hinaus,  tritt  aber  in  diesem  g^z  rein 
nnd  unabhängig  von  hinzukommenden  Erscheinungen  unmittelbar  wirksam  hervor, 
und  vermöge  ihrer  Bestimmung  ist  dann  das  Obligationenrecht  auch  das  Hauptgebiet 
der  Verträge^  (s.  §.  19.  I.).  Das  charakteristische  Merkmal  derselben,  die  Ueber- 
einstimmung^, ist  nun  nach  deren  möglichen  Aeusserungen  näher  zu  betrachten. 
Die  Erklärung  der  Uebereinstimmung  besteht  im  Allgemeinen  in  der  Zusage  einer 
Leistung  auf  Seiten  des  Schuldners  und  in  der  Gegenerklärung  des  Gläubigers, 
dass  er  mit  der  Zusage  einverstanden  sei,  sie  annehme,  acceptire.  Ohne  eine  solche 
Annahme  wäre  die  Zusage  wirkungslos  und  bliebe  ein  blosses  Angebot,  von  wel- 
chem der,  welcher  es  ausgesprochen,  jeder  Zeit  zurücktreten  könnte.  Hiervon  giebt 
es  nur  einige  vereinzelte  Ausnahmen,  in  welchen  durch  ein  in  gewissen  Fällen  ab- 
gelegtes einseitiges  Versprechen  allein  schon  eine  Obligation  entstehen  kann;  sie 
stehen  aber  ganz  für  sich,  s.  nachher  Nr.  11.  Abgesehen  hiervon  ist,  insofern 
vermöge  des  Begriffs  der  Obligationen,  auch  für  deren  Entstehung  nur  individuell 
bestimmte  Personen  als  handelnd  zu  denken  sind,  diese  Eigenschaft  nicht  nur  auf 
Seiten  des  Schuldners,  sondern  auch  des  Gläubigers  von  Anfang  an  erforderlich. 
Dies  bringen  schon  die  Umstände  mit  sich,  indem  es  selbst  an  einem  Mittel,  dessen 
Person  künftig  zu  erkennen,  fehlen  würde,  es  sei  denn  eine  schriftliche  Verpflich- 
tung des  Schuldners  gegen  Jeden,  der  diese  Urkunde  innehaben  sollte.  Allein  die 
Möglichkeit  einer  solchen  Verbindlichmachung  gegen  den  „Briefsinhaber"  ist  gemein- 
rechtlich ausgeschlossen,  sie  ist  jedoch  ein  Institut  von  publicistischem  Charakter. 
Die  in  dieser  Form  theils  vom  Staat  (Fiskus),  theils  auf  Grund  besonderer  Ver- 

1  Fr.  1.  §.  2.  3.  de  Pactis.  —  Die  Existenz  Besitzer  der  Sache  die  Folgen  davon  in  Be- 
obligatorischer und  nichtobligatorisch^r  Ver-  ziehung  auf  die  Sache  tragen  soll.  Ich  muss 
träge  leugnet  Rosshirt  in  seiner  Zeitschrift  es  Anderen  überlassen,  das  zu  verstehen.  Vgl. 
Bd.  I.  S.  210  ff.;  sein  Hauptgrund  ist  der,  weil  dagegen  Fritz  S.  256  ff.  Savigny  System 
aus  einem  solchen  Vertrag  (wie  der  traditio,  Bd.  III.  S.  812  f.  Obl.-R.  Bd.  IL  §.  52.  Unter- 
und  überhaupt  denen,  wodurch  ein  Sachenrecht  h  o  i  z  n  e  r  Bd.  I.  S.  23. 
wirklich  entsteht)  unmittelbar  eine  Obl.  und  *  Fr.  1.  §.  8.  d.  verb.  nullum  contracium  etc, 
nur  daneben  die  Wirkung  entstehe,  dass  jeder 
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leihung  von  Privaten,  namentlich  Korporationen,  Vereinen  und  Gesellschaften,  ein- 
gegangenen Rechtsverhältnisse  lehnen  sich  allerdings  in  Ansehung  il^'es  Inhalts  und 
ihrer  Folgen  an  gemeinrechtliche  an,  haben  aber  eine  weitere  und  die  besondere 
Ausbildung  im  Handelsrecht  erhalten,  dem  sie  somit  zu  überweisen  sind^^. 

Einer  besonderen  Form   der  gegenseitigen  Erklärung  des  Willens  bedarf  es 
im  Allgemeinen  zu  deren  Gültigkeit  und  vollständigen  Wirksamkeit  nicht^,  nur  in 


2b  VergL  Savigny  Obl.-R.  Bd.  H.  S.  89  f. 

und  S.  92  f.  die  Literatur  bia  dahin,  die  aber 
mit  der  neuerlich  theils  durch  BedürfnisSjtheils 
durch  Spekulation  in  reissender  Progression 
gestiegenen  Vermehrung  und  Bedeutung  der 
Staats-  und  der  Kreditpapiere  in  fortwährendem 
Wachsen  begriffen  ist.  Ich  nenne  hier  nur 
Unger,  die  rechtl.  Natur  der  Inhaberpapiere, 
Leipzig  1857,  dieRec.  davon  in  der  Heidelberg, 
krit.  Zeitschrift  Bd.  IV.  S.  498.  von  Kuntze, 
dessen  eigenes  besonderes  Werk  über  diesen 
Gegenstand,  Bd.  I.  Lpzg.  1857.  Bekker,  die 
Oeldpapiere  in  dem  Jahrbuch  des  gemeinen 
deutschen  Rechts,  Lpzg.  1857.  Bd.  I.  S.  266  ff., 
die  Abhandlung  von  Renaud  mit  Vorw.  von 
Bluntschli  über  Werthpapiere,  in  der 
Münchner  kritischen  Ueberschau,  1857.  Bd. 
V.  S.  394.  imd  eine  Gegeneinanderstellung  der 
bisher.  Ansichten  in  Goldschmidt's  Zeit- 
schrift f.  d.  ges.  Handeisrecht,  von  J  o  11  y ,  Bd.  I. 
S.  177  ff.,  femer  über  die  Entstehung  der  In- 
haberpapiere mit  dem  älteren  deutschen  Ver< 
tragsrecht,  Platner  im  Archiv  Bd.  XLH.  S. 
112  ff.  Die  Wichtigkeit  des  Gegenstands  ist 
gleich  gross  mit  der  Schwierigkeit  seiner  Be- 
handlung, und  es  steht  sehr  dahin,  ob  es  mög- 
lich ist,  blos  auf  wissenschaftlichem  Weg  und 
eine  darauf  sich  stützende  Rechtspraxis  die 
dem  Verkehr  wünschenswerthe  Einheitlichkeit 
imd  Sicherheit  herzustellen  (vgl.  Bekker  a.  a. 
O.S.267.).  —  Hier  gedenke  ich  nur  noch,  dass 
die  Ausstellung  eines  gewöhnl.  Privatschuld- 
scheins auf  eine  bestimmte  Person  mit  dem  Zu- 
satz „und  jeden  (oder  auch:  jeden  getreuen) 
Briefsinhaber",  diesen  letzteren  nicht,  wie  aller- 
dings Manche  ältere  annehmen  (s.  bei  Glück 
Bd.  XVI.  S.  441  f.),  gültig  machen,  sondern  dazu 
gewöhnliche  Cession  zu  erfordern  ist;  s.  Müh- 
lenbruch Cession  S.  458.  Savigny  a.a.  O. 
S.  101  ff.  Eigenbrodt  in  d.  Jahrb.  f.Dogmat. 
Bd.  IL  S.  181  ff. 

*  Hier  ist  eine  der  wichtigsten  und  folgen- 
reichsten Abweichungen  des  praktischen  ge- 
meinen vom  reinen  römischen  Recht  einge- 
treten, und  darin  liegt  zugleich  der  Grund, 
weshalb  das  römische  System  der  Konventionen 
(contraclus   und  pacta)  dem    heutigen  nicht 


untergelegt   werden   kann.    Vgl.  Pfordten 
Abh.  S.  281.  (s.  auch  dens.  S.  217.  a)  wider 
Rosshirt  in  seiner ZeiUchrift Bd. UI.S.  216  ff,) 
und  Be  sei  er  Erbvertr.  Thl.  n.  §.  2.  S.  34  ff. 
Das  R.  K  erkennt  nämlich  zwar  (s.  d.  in  vor. 
Anm.  cit.  .Stelle)  die  conoetiüo,  also  den  con- 
sensusj  als  Grundlage  und  eigentlichstes  Wesea 
aller  Verträge  ebenfalls  an,  allein  eine  ihm 
eigen thümliche  Rechtsansicht  legt  den  so   zu 
Stande    gekommenen  Verträgen   keinesvre^ 
ohne  Unterschied  die  volle  Wirksamkeit,  d.  i. 
die  Möglichkeit,  sie  mittelst  Klage  geltend  zu 
machen,  bei,  sondern  erfordert  dazu  in   den 
meisten  Fällen  noch  eine  Form  oder  ein  äusseres  '■' 
Merkmal  für  den  Vertrag.    Der  Grund  dazu  , 
ist  wahrscheinlich  in  dem  Streben  zu  suchen, 
die  prozessualische  Entscheidung  dadurch  zu  | 
vereinfachen,  dass  das  Streitobjekt  in  mög- 
lichster Abgeschlossenheit  und  Bestimmtheit 
der  Entscheidung  vorgelegt  werden ,  und  sich 
diese  auf  ein  blosses  ja  oder  nein  der  erho- 
benen Frage  beschränken  konnte,  so  dass  hier-  i 
durch  das  Verfahren  sehr  verkürzt  und  die  Be- 
weisführung ausserordentlich  vereinfacht  und 
erleichtert  war;  hierzu  diente  die  Aufstellung 
des  gedachten  Frincips  der  Forderungen   als  i 
nothwendiges  Mittel,  und  wo  seine  Voraus- 
setzungen nicht  zutrafen ,  gab  es  keine  Klage, 
oder  sie  wurde  erst  später  ausnahmsweise  und 
auf  verschiedenen  Wegen  vermittelt,  wenn  auch, 
eine  obl.  naturalis  anerkannt  wurde.     Vergl.j 
Pfordten  Abhandl.  S.  218  ff.  285  ff.     Wenn 
es  eine  Zeit  gegeben  hat  (vgl.  Unterholzner 
S.  27.),  wo  dMJus  gentium  noch  gar  keinerL; 
EinfluBs  auf  das   strengrömische  Recht    ge-i 
Wonnen  hatte,  so  würde  dem  blossen  formlosen 
consensus  alle  Wirksamkeit  abgegangen  sein. 
Jene,  das  Recht  ausschliesslich  von  einer  for- 
malen Seite  auffassende  Ansicht  würde    aber; 
die  meisten  Geschäfte  des  täglichen  Lebens, 
wie  Kauf  und  Miethe,  schutzlos  gelassen,  oder 
sie  solcher  Umständlichkeit  unterzogen  haben, 
die  einem  Hindemiss  gleichkäme.    Es  wurde 
daher  einer  gewissen  Zahl  der  gewöhnlichsten 
unter  ihnen,  den  nachfaials  sog.  Konsensual- 
kontrakten (s.  fr.  1.  §.  2.  de  Rer,  permut.j  -wozu 
noch  das  Pfandrecht  kommt,  s.  fr.  l.pr.  del^,  A.] 
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die  vollständige  Wirksamkeit  beigelegt,  allein 
dasB.  K.  hat,  ungeachtet  der  in  fr.  1.  pr.  de 
Pactis  anerkannten  Wahrheit,  hierin  die  be- 
schrittene  Bahn,  eine  solche  der  blossen  Ueber- 
einstimmung  allgemein  beizulegen,  nicht  bis 
SU  Ende  Terfolg^ ,  sondern  das  ist  erst  seiner 
Anwendung  in  Deutschland  Torbehalten  ge- 
blieben, es  hat  vielmehr  neben  jenen  und  ausser 
einigen  Analogien  der  locatio  conductio  in  dem 
emphyteut.  Kontrakt  u.  in  fr.  1.  §.  1.  de  Praeter, 
verb.  nur  einer  gewissen  Anzahl  von  Verträgen, 
die  lediglich  durch  Uebereinstimmung  ohne 
eine  förmliche  Aeusserung  zu  Stande  ge- 
kommen, ausnahmsweise  die  Klagbarkeit  zu- 
erkannt, fr.  6.  7.  pr.  eod,  und  dazu  als  Erläu- 
terung das  ganze  fr.  7.  Das,  was  nun  ausser 
den  letzteren,  also  in  der  Regel,  die  Klagbar- 
keit verleiht,  wird  von  den  Neueren  caussa 
dvüis  genannt,  ein  Ausdruck,  welcher  in  der 
einzigen  Stelle,  wo  er  ro.  W.  vorkommt,  in 
fr.  49.  §.  2.  de  Peculio ,  nicht  diese  bestimmte, 
sondern  eine  allgemeinere  Bedeutung  hat. 
Vergl.  darüber  Marezoll  in  der  Zeitschrift 
Bd.  IIL  S.  259  ff.  Deren  werden  vier  Arten 
anerkannt:  1)  verba,  d.  h.  gewisse  mündlich 
gesprochene  förmliche  Worte,  namentlich  in 
Frage  und  Antwort  bestehend,  als  Form  mög- 
lichst bestimmter  Erklärung  der  Ueberein- 
stimmung Zweier,  die  stipulation  s.  über  diese 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  32  ff.  Liebe  die 
Stipulation  S.  17ff.  Gneist  formelle  Vertr. 
S.  139  ff.  und  über  deren  Eigenschaften,  um 
den  vorhergedachten  Zweck  nach  römischer 
Ansicht  zu  erreichen,  so  dass  sie  als  das  ver- 
nehmlichste Mittel  fester  Obligirung  erscheint, 
8.  Pfordten  a.  a.  O.  S.  235  ff.;  2)  liiterae, 
schriftliche  Aufzeichnung,  in  mehrfacher  Form 
und  Anwendung  (vgl.  Unterholzner  S.  38  ff. 
Sintenis  in  Sell's  Jahrbb.  Bd.  I.  S.  268  ff. 
Gneist  a.  a.  O.  S.  321  ff.  413  ff.);  3)  res,  d.  i. 
das  Hingeben  einer  Sache  mit  der  Bestimmung, 
sie  zurückzugeben  (mutuum,  depositum,  com- 
modatum^  piffnus\  oder  zwar  ohne  solche,  jedoch 
unter  Umstanden,  dass  der  Empfänger  sie  ohne 
Grund  dem  Geber  vorenthalten  würde,  s.  I.  tit. 
Quibus  modis  re;  vgl.  Pfordten  S.  243  ff., 
welcher  namentlich  nachweist,  dass  die  Stipul. 
bei  diesen  überflüssig  war;  endlich  4)  consensua^ 
in  vier  (fünf)  bestimmten  Fällen,  wo  die  con- 
ventio  durch  ihn  allein  als  voll  wirksam  aner- 
kannt, und  denen  ein  bestimmter  Kunstname, 
nämlich  emtio  venditio^  locatio  conductio,  so- 


detas,  mandatum  {contr.  emphyteut.),  beigelegt 
wird.  Vgl.  dens.  S.  247  ff.,  welcher  die  Un- 
möglichkeit der  Anwendung  der  StipuL  auf 
sie,  wenigstens  auf  deren  ganzen  Umfang,  nach- 
weist. Die  mit  solcher  sog.  caugea  venehenen 
Konventionen  werden  im  B.  R.  als  contractus 
bezeichnet  (doch  kommt  contr.  auch,  aber 
selten,  für  Obl.  jedes  Ursprungs  vor,  fr.  20.  de 
Judic.  fr.  1.  §.  6.  de  Pecun,  eonst,  fr.  52.  de  Re 
jud.  it.  23.  de  R,  /.),  und  damit  den  pactii  ge- 
genübergestellt, welcher  Ausdruck  jedoch 
wahrscheinlich  früher  allgemein  war  und  auch 
jene  umfasste,  so  dass  der  Begriff  contractus 
erst  der  ausgebildeten  Doktrin  des  römischen 
Vertragssystems  angehört.  Ueber  den  eigent- 
lichen Unterschied  der  contractus  und  pacta 
und  daher  über  die  Begriffsbestimmung  der 
ersteren  sind  verschiedene  Ansichten  aufge- 
stellt worden,  vgl.  die  bei  Batz  im  Archiv 
Bd.  III.  S.  3.  ref.  Ans.  des  Cujadus  (Obs.  U.  15.) 
und  Vinn.  (tract.  de  Pact.  c.  8.  u.  2.),  s.  femer 
Noodt  de  Pact.  c.  9.  Erz  leben  de  contract. 
innominat.  etc.  §.  10  ff.  Die  Bömer  sind  aber 
in  der  Anwendung  des  ersteren  Begriffs  nicht 
konsequent  verfahren,  s.  Unterholzner  Bd. I. 
S.  21  ff.  (vgl.  noch  nachher  weiter  unten),  so 
dass  die  Definition  von  contractus  immer  an 
Mängeln  leiden  wird,  und  sich  in  der  That  nur 
sagen  iässt,  dass  damit  eine  gewisse  Zahl  von 
Konventionen  bezeichnet  werde,  welche  schon 
im  älteren  Recht  als  klagbar  anerkannt  waren, 
wozu  später  noch  einige  wenige  hinzukommen 
{contr.  suffraffii  und  emphyteut.,  letzterer  ein 
Analogen  der  Miethe),  während  die  pacta  andere 
Konventionen, klagbare  wie  klaglose,  begreifen, 
vgl.  Schilling  Bemerk,  über  röm.  R.-Gesch. 
S.  237.  Anm,,  aber  nicht  alle/  denn  die  accepti- 
latio  und  in  jure  cessio  z.  B.  werden  weder  so 
noch  so  genannt,  obwohl  sie  natürlich  Konven- 
tionen sind.  —  Diese  caussae,  welche  zugleich 
die  Art  der  Eingehung  der  Kontrakte  andeuten 
(re  contrahitur  obl.  aut  verbis  etc.),  liegen  nun 
der  Eintheilung  der  Verbal-,  Literal-,  Beal- 
und  Konsensual- Kontrakte  zu  Grunde;  die 
Sprache  der  Quellen  bezieht  diese  Zusammen- 
setzung auf  die  Oblig.,  s.  die  Ruhr,  der  Inst. 
Tit.  III.  15.  (16.)  21.  22.  Die  beiden  ersteren 
pflegt  man,  weil  hier  zunächst  nur  etwas  Sym- 
bolisches verpflichtete,  formelle  Kontrakte  zu 
nennen,  die 'beiden  letzteren,  denen  nothwendig 
etwas  Innerliches  zu  Grunde  lag,  nämlich  theils 
der  Empfang  der  zurückzugebenden  Sach^ 
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die  Beobachtung  von  Förmlichkeiten,  welche  dann  in  der  Aufnahme  von  Urkunden 


theils  beabsichtigte  gegenseitige  Leistungen, 
so  dass  jede  Bedingung  der  anderen  erschien, 
materielle,  s.  Anm.  2^;  nur  beim  Mandat  trifft 
das  nicht  zu,  daher  denn  dessen  innerliches 
Moment  in  dem  als  rechtlich  wirksam  aner- 
kannten durchaus  eigenthümlichen  Zweck  zu 
suchen  ist,  denn  die  Möglichkeit  der  a.  con- 
traria kann  dafür  nicht  gehalten  werden.  (Vgl. 
auch  §.  23.  Anm.  ^  1).)  Dieses  Innerliche 
nun,  das  Warum  der  Verpflichtung,  ist  die 
caussa  im  römischen  Sinn,  welchedurch  die 
exe.  doli  allmälig  auch  auf  das  formale  Princip 
Eingang  gewann,  so  dass  sie  gegenwärtig,  wo 
dieses  völlig  yerschwunden,  das  eigentliche, 
wahre  und  ganz  allgemeine  Verpflichtungs- 
moment aller  Konventionen  ist,  durch  welche 
der  im  letzteren  Begriff  enthaltene  zusammen- 
treffende Wille  Zweier  erst  rechtliche  Bedeu- 
tung gewinnt,  s.  im  Text  Nr.  4.  und  Anm.  ^^, 
und  welches  auch,  wie  nachher  weiter  erhellen 
wird,  denjenigen  anderen  Konventionen,  ausser 
den  Kontrakten,  welchen  das  R.  B.  Klagbar- 
keit, oder  wenn  es  ihnen  Überhaupt  Wirksam- 
keit beilegt,  nicht  fehlen  kann,  da  ohne  das- 
selbe die  Uebereinstimmung  ausserhalb  der 
Rechtasphäre  bleibt.  Sie  gehört  also  zum 
Begriff  der  Gültigkeit  der  Verträge.  Die 
sämmtlichen  unter  die  vorgedachten  vier 
Rubriken  fallenden  Kontrakte  nun  werden  in 
der  Doktrin  benannte  genannt,  indem  jeder 
seine  besondere  Bezeichnung  und  bestimmte 
Klage  hat  (fr.  1.  §.  4.  fr.  7.  §.  1.  h.  t.\  und  zwar 
im  Gegensatz  zu  einer  anderen  Masse  von 
Kontrakten,  den  unbenannten,  quorum  ap- 
pellationes  nullaejure  civäiprodäae  sunt,  oder 
welche  keine  für  die  einzelnen  bestimmte  Klage 
haben,  sondern  aus  denen  praescripiis  verbis  zu 
klagen  ist  (fr.  1—A.  de  Praescr.  verb.)j  was  aber 
eigentlich  nicht  ganz  richtig  ist  (daher  Manche 
deren  eigentliche  und  uneigentliche,  reguläres 
und  irreguläres  unterscheiden),  denn  es  gehört 
dazu  z.  B.  die  pennulatio,  und  yon  den  Klagen 
die  a.  de  aestimato ,  wiewohl  sie  auch  praescr, 
verb.  ist.  Mit  diesen  verhält  es  sich  so:  es 
lassen  sich  mannigfache  Umstände  und  Ur- 
sachen denken ,  weshalb  eine  auch  mit  caussa 
in  dem  vorhergedachten  römischen  Sinn  ver- 
sehene Konvention  unter  die  für  die  benannten 
Kontrakte  einmal  feststehenden  Begriffe  nicht 
zu  bringen  war  {in  proprium  nomen  contractus 
non  transibai),  gleichwohl  aber  eine  wesent- 
liche Verwandtschaft  mit  einem  von  diesen 


hatte,  z.  B.  Abweichungen  von  den  regelmäs- 
sigen Erfordernissen  eines  benannten  Kon- 
trakts in  Bezug  auf  den  Gegenstand  der 
Leistung  oder  der  Gegenleistung,  wie  Tausch 
anstatt  Kauf,  Leistung  einer  Arbeit  gegen 
Lohn  in  Sachen  u.  s.  w.  Vgl.  Er x leben  l.  L 
§.  20  sqq.  Diese  Fälle  smd  in  fr.  6.  de  Praescr. 
verb,  auf  das  bekannte  Schema  do  lU  des  etc. 
zurückgeführt,  was  jedoch  dieselben  nicht  er- 
schöpft, wie  eine  kombinirende,  oder  altema- 
tiTC,  oder  negative  Fassung  ergiebt,  und  an- 
dererseits alle  gegenseitigen  Verträge,  auch 
die  benannten,  umfasst.  Soweit  nun  solche 
Konyentionen  mit  einem  benannten  gegen- 
seitigen Kontrakt  verwandt  sind,  und  zugleich, 
woran  das  R.  R.  als  an  einem  sinnlichen  Mo- 
ment des  Obligirens  festhielt  (vgl.  Anm.  ^), 
eine  zu  dem  Zweck  geschehene,  ein  dare  oder 
facei'e  begreifende  Leistung  von  der  einen 
Seite  vorangegangen  ist,  dass  darauf  eine  Ge- 
genleistung erfolge,  die  aber  keine  Zurückgabe 
sein  kann,  wird  auch  hier  ein  contractus  mit 
actio  civilis  anerkannt,  fr.  7.  §.  2.  h.  t.  fr.  15.  de 
Praescr.  verb.  fr.  1.  pr.  de  Aeslimatoria^  coli. 
fr.  15.  in  f  d.  {negot.  civile).  Dass  nun  diese 
Konv.  re  kontrahirt  würden,  wird  nirgends 
gesagt,  und  da  mit  diesem  Ausdruck  bei  Obl.  i 
immer  die  Hingabe  einer  Sache  bezeichnet 
wird,  fr.  17.  pr.  h.  /.,  niemals  ein  facere,  und  die 
a.  praescr.  verb.  similes  a.  emtij  locati^  mandati 
genannt  werden,  so  ist  es  falsch,  die  sog.  Inno- 
minatkontrakte zu  den  Realkontrakten  zu 
stellen,  und,  wie  Manche  thun,  nun  die  letzteren 
in  benannte  und  unbenannte  zu  theilen;  vgl. 
Gans  Obl.-R.  S.  174  ff.,  bes.  aber  Pfordten 
S.  282  ff.  Veranlassung  dazu  hat  der  Umstand 
mit  gegeben,  dass  kein  Kontrahent  eher  die 
Gegenleistung  fordern  konnte,  bis  er  die  eigene 
geleistet  hatte,  und  womit  für  ihn  das^t«  poe- 
nitendi  zusammenhing,  wenn  er  es  vorzog,  vor 
Erfolg  der  Gegenleistung,  mit  welcher  erst  von 
der  anderen  Seite  der  Wille,  die  Konvention 
aufrecht  zu  erhalten,  sich  definitiv  aussprach, 
von  dem  ganzen  Geschäft  zurückzutreten,  an- 
statt Klage  daraus  zu  erheben,  und  das  schon 
Gegebene  mit  der  condictio  caussa  data  et  non 
secuta  wiederzufordern,  s.  fr.  8.  §.  2. 8.  fr.  5.  pr. 
de  Cond.  caussa  data.  Vgl.  darüber  Pfordten 
a.  a.  O.  S.  260  ff.  288  ff.  289  ff.  Allein,  wenn 
freilich  hiernach  die  Innom.-Kontr.  nicht  im 
Sinn  des  R.  R.  zu  den  konsensualen  gerechnet 
werden  können,  so  können  sie  doch,  abgesehen 
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Ton  den  Yother  berührten  Gründen,  darum 
ebensowenig  den  realen  beigezählt  werden,  da 
sie  immer  wesentlich  gegenseitige  Leistxmgen 
Toraussetzen,  was  bei  diesen  nie  Torkommt. 
(Die  herrschende  Lehre  vom^w*  poenitendi  und 
der  damit  zusammenhängenden  cofidicfto  caussa 
data  c.  non  sec.  ist  neuerlich  mehrfach  erörtert, 
und  entschieden  angegriffen  worden  to^  H. 
Witte  Bereioherungsklagen  S.  110  ff.,  der  das 
erstere  auf  den  Fall  zurüekführt,  wo  es  der 
Natur  des  Geschäfts  nach  in  der  Gewalt  des 
Gebers  steht,  den  Eintritt  des  Umstands  zu 
verhindern,  von  welchem  der  Charakter  der 
Leistung  beim  Empfänger  abhängt  (S.  124.) 
Da  dasselbe  vollständig  unpraktisch  geworden 
ist  (s.  a.  E.  unter  3)),  so  hat  der  Streit  nur  ein 
historisches  Interesse.  S.  §.  109.  Anm.  ^  u.  70.) 
—  Den  bisher  näher  charakterisirten  Konven- 
tionen gegenüber  steht  die  Masse  der  pacta 
oder  pacHoneSy  welche  wieder  in  zwei  Klassen 
zerfallen,  die  nuda^  das  sind  die  klaglosen, 
welche  nur  eine  natural,  obl.  entstehen  lassen, 
fr.  7.  §.  4.  Ä.  t.  fr.  40.  de  R.  C.  c.  27.  de  Locato 
(doch  kommt  nudum  p.  auch  für  klagbar  vor, 
und  zwar  wohl  im  Gegensatz  zur  stipulation  s. 
z.  B.  fr.  1.  pr.  §.  1.  de  P,  A.  fr.  SO.  de  Usur.\  vgl. 
Büchel  civihr.Erört.  Bd.  IL  1.  S.  66  ff.,  —  und 
die  non  nuda  (fr.  15.de  Praescr.  verb.)  oder  sog, 
r««(tV(z,  woraus  geklagt  werden  kann,  und  welche 
2um  Theil  sogar  eigene  technische  Bezeich- 
nungen haben.  Diese  letzteren  werden  ge- 
bildet aus  den  sog.  p.  adjectis,  d.  s.  Nebenver- 
träge,  welche  sofort  einem  Hauptvertrag  bei- 
gefügt werden  (oft  genannt  quae  legem  dant 
eontractui),  fr.  7.  §.ö.  ä.  t.  und  s.  auch  fr.  45.48. 
eod.  u.  fr.  40.  deR.  C.  (hierzu  s.  Glück  Komm. 
Bd.  IV.  S.  274  f.),  die  sog.  praeioria,  s.  §.7—11. 
/.  de  Action.  (fr.  7.  §.  7.  h.  t.  bezieht  sich  nicht 
auf  solche,  sondern  nur  auf  p.  nuda)^  welchen 
der  Prator  Klagen  beigelegt  hatte,  und  die  sog. 
leffitima,  welchen  diese  im  neueren  R.  zu  Theil 
geworden  sind;  z.  B.  der  Schenkungs vertrag, 
c.  35.  §.  5.  de  Donation.  Vergl.  über  diese 
weitere  Fortbildung,  resp.  Abweichung  vom 
ursprünglich  römischen  Princip  Pfordten 
S.  263  ff.  269  ff.  und  über  die  Anwendung  der 
a.  praescr.  verb.  auf  pacta  mit  gegenseitigen 
Leistungen;  vgL  auch  Er x leben  1. 1.  §.  14  sqq. 
17  sqq.  (Uebrigens  behauptet  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  24  f.,  dass  man  von  klagbaren  pactis 
nicht  reden  sollte,  indem  die  sog.  adjecta  es 
nur  vermöge  des  Hauptgeschäfts,  die  anderen 
Sintenia,  Civilrecht  3.  Aufl.  U. 


aber  wirkliche  contractus  seien,  wenn  auch 
nicht  genannt  werden.  Dieses  kommt  auf  den 
weiter  oben  berührten  Zweifel  über  den  Unter- 
schied der pacto  und  contr.  hinaus;  da  aber  die 
ersteren  in  fr.  7.  §.  5.  h.  t.  ausdrücklich  als  pacta 
xmterschieden  werden,  so  ist  man  auch  berech- 
tigt, dabei  stehen  zu  bleiben.)  r—  In  die  Kürze 
gezogen  ergiebt  sich  also  über  die  Klagbarkeit 
der  Verträge  folgendes  Resultat  der  röm.  Auf- 
fassung: Regel  war  die  Form,  d.  i.  stipuhtio 
oder  Uterae.  Ausnahmen  waren  begründet 
durch  die  Fälle  der  bestimmten  Real-  und 
Konsensualkontrakte  (durch  die  drei  Formen 
der  dotis  dictto^juratapromissio  libertiund  oblig, 
argentar,  ex  recepto)^  durch  einige  pacta  prae- 
toria  und  legitima.  Abgesehen  hiervon,  wurden 
zweiseitige,  nicht  durch  Stipulation  befestigte 
Verträge  durch  Leistung  von  der  einen  Seite 
wirksam,  und  diese  haben  theils  bestimmte 
Namen,  theils  nicht,  Innom.-Kontr.  S. 
Pfordten  S.  291.  —  Gegen  diese  Auffassung 
des  römischen  Konventionen -Wesens  sind 
neuerlich  mehrere  tief  eingreifende  Bedenken 
erhoben  worden  von  Liebe  in  der  Zeitschrift 
Bd.  XV.  S.  68  ff.  u.  192  ff.  Setzt  man  die  Po- 
lemik dawider  bei  Seite,  dass  die  Institut,  des 
Gaius  so  wenig  wie  die  justinianeischen  das 
Gebiet  der  materiellen  Kontrakte  erschöpfen, 
was  mehr  von  blos  formell-systematischer  Na- 
tur ist,  und  worin  nach  m.  £.  nur  ungegründete 
Skrupel  erhoben  sind,  sowie  dagegen,  dass  die 
Real-  und  Verbalkontrakte  nicht  scharf  gegen- 
einander begrenzt  seien,  woran  nur  Misver- 
ständnisse  Schuld  sind,  ferner  die  Ansicht,  dass 
im  Aktionensystem  der  Römer  allein  die  Merk- 
male zu  suchen  seien ,  nach  welchen  sich  die 
römischen  Kontrakte  klassifiziren  lassen,  die 
bei  der  zugestandenen  systematischen  Ab- 
weichung der  Institutionen,  und  da  sie  sich  der 
Gans'schen  schon  anderwärts  widerlegten 
Meinung  (vgl.  §.  95.  ^)  anschliesst,  auf  sich  be- 
ruhen kann,  endlich  das  Verhältniss  der  con- 
traciuSj  welche  eine  a.  contraria  gewähren,  zu 
den  ein-  und  gegenseitigen,  weiches  nicht  hier- 
her gehört  (s.  §.  97.  IL),  so  interessiren  hier 
besonders  folgende  Resultate:  1.  Der  Verf., 
davon  ausgehend,  dass  alle  Konv.  in  ein- 
und  zweiseitige  zu  theilen  seien,  behauptet, 
„dass  sich  in  der  zweiten  Klasse  die  Real- 
und  Kons.-Kontr.  nur  rücksichtlich  des  Zelt- 
punkts unterscheiden,  wo  die  bindende  Kraft 
des    Geschäfts    beginne,   und    dass    hierher 
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erforderlicli  (s.  z.  B.  §.  23.  Bd.  I.  S.  211.  u.  §.  55.  III.),  doch  haben  hier  deutsch- 


auch  die  Innom.-Kontr.  gehören,  für  welche, 
gleichwie  bei  den  ersteren,  dies  erst  mit  der 
Leistung  von  einer  Seite  eintrete,  deren  Schema 
ganz  allgemein  für  alle  zweiseitige  Geschäfte 
passe,  so  dass  die  benannten  Kontr.  nur  als 
Ausnahmen  anzusehen  seien;  ganz  unrichtig 
stelle  man  diese  als  besondere  Klasse  den 
übrigen  Kontr.  entgegen."  Wider  die  Ver- 
werflichkeit dieses  Gegensatzes  aber  ist  daran 
zu  erinnern,  dass,  da  er  jedenfalls  historisch 
richtig  ist,  d.  h.  die  benannten  Kontr.  älter 
sind,  als  die  ungenannten  und  die  a.  prae- 
scriptts  verUs^  a%  nur  darauf  ankommt,  ob 
man  bei  der  Darstellung  des  röm.  Kontr.- 
Systems  den  historisch-dogmatischen  Gesichts- 
punkt festhalten  will,  oder  welchen  sonst? 
Den  ersteren  muss  ich  darum  für  den  allein  zu- 
lässigen halten,  weil  man  sonst  doch  nur  auf 
den  praktischen  sich  hingewiesen  finden 
könnte,  von  welchem  aus  freilich  der  Gegensatz 
verschwindet;  denn  der  vom  Verf.  (S.  195.)  vor- 
geschlagene Standpunkt  wurde  mehr  eine  Phi- 
losophie des  R.  R.,  eine  Analyse  seiner  Grund- 
lage, als  eine  Darstellung  desselben  in  Anse- 
hung der  Konventionen  gewähren.  2)  „Den  nu- 
dis  paclist  sei  im  R.  R.  darum  alle  Wirksamkeit 
abgesprochen,  weil  darunter  nach  fr.  7.  §.4.  h,  U 
ein  schlechthin  ohne  wofür?  oder  weshalb?  ge- 
gebenes Versprechen  zu  verstehen,  dieses  also 
(m.  a.  W.  das  generelle,  abstrakte  debere)  be- 
deutungslos sei;  ein  solches  sei  ein  gehaltloser 
Begriff,  er  erzeuge  nicht  einmal  eine  natural. 
o&/.,oder  exceptWjSondem  dieses  vermögen  nur 
die  pacta  liberatoria.  Es  fehle  ihnen  nämlich 
an  der  eigentlichen  caussa  (credercy  solvere, 
donare^  s.  Anra.  *5).«*  Dieser,  schon  von  mehre- 
ren Aelteren,Eguinar.  BaroundConnanus 
{s.DonelL  Comm.  T.  VII.  p.  19.)  u.  in  neuerer 
Zeit  von  Meyerfeld  Schenkungen  Th.  I.  S. 
349.  u.  (Jute r holzner  Bd.  I.  S.  50.  aufgestell- 
ten Ansicht,  wonach  denn  pactum ,  soweit  ihm 
in  den  Quellen  Wirksamkeit  beigelegt  wird, 
immer  als  de  non  petendo  zu  verstehen  sei,  nicht 
von  irgend  einem  positiven  Inhalt,  ist  auch 
Gneist  S.  169  ff.  227.  beigetreten.  Dass,  wenn 
die  Doktrin  des  heut.  R.  den  herkömmlichen 
Satz  enthält,  p.  nuda  gelten  bei  uns  gleich  den 
Kons.-Kontr.,  unter  den  ersteren  von  irgend 
Jemandem  ein  ahstraktes  debere  mitverstanden 
sei,  ohne  konkreten  Grund,  darf  wohl  bezwei- 
felt werden;  überall  vielmehr  wird  als  still- 
schweigend und  sich  von  selbst  verstehend  an- 


genommen werden  dürfen,  dass  es  an  irgend 
einer  eigentlichen  römischen  caussa  nicht  feh- 
len dürfe.  Sicherlich  hat  man  hier  nur  an  den 
Mangel  einer  der  drei  doktrinellen  caussae 
ausser  dem  consensus  gedacht,  wie  diesen  schon 
die  BasU.  Lib.  XI.  tit.  1.  §.  7.  Schol.  6)  (ed. 
Heimbach)  ergeben,  wenn  man  eine  solche 
für  überflüssig  hielt  Es  früge  sich  also  nur,  ob 
das  R.  R.  den  Begriff  des  pactum  so,  wie  die 
beiden  gen.  Schriftsteller  annehmen,  verstehe? 
Soviel  ist  nun  wieder  gewiss,  dass,  wenn  darun- 
ter wirklich,  wie  der  erste  von  beiden  will,  ein 
reines  Nichts  im  Rechtssinn  verstanden  würde, 
in  fr.  7.  §.  4.  d,  auch  nicht  einmal  eine  exceptio 
daraus  hätte  anerkannt  werden  dürfen.  Erwägt 
man  ferner,  dass  im  pr.  /.  de  Replicat,  einem 
solchen  p,  de  non  pet,  ein  p,  de  petendo  in  der 
Wirksamkeit  wider  eine  Klage  durch  exceptio 
und  replicatio  gleichgesetzt  ist,  dass  femer  in 
fr.  5.  §.  2.  de  Solution,  von  einem  expacto  natu- 
raliter  debere  die  Rede  ist,  und  dass  nach  vielen 
Stellen  der  Schutz  der  exceptio  for  konstitui- 
rende  pacta  eintritt,  s.  z.B.  fr.  85. 40.  §.  1.  fr. 41. 
47.  pr.  52.  §.  8.  de  Paede  y  it.  16.  de  Transact. 
c.  21.  de  Pactisy  so  werden  die  Zweifelsgründe 
schwinden,  worauf  die  Ansicht  fusst,  dass  nur 
pacta  de  non  pet.  unter  der  nuda  pactio^  i.  e.  cui 
nulla  subest  caussa,  quae  obligationem  non  parity 
verstanden  werden  können.  Auch  ergiebt  ja 
der  Zusammenhang  des  fr.  7.  §.  4.  d.,  dass  die 
darin  gedachte  caussa  die  nämliche  ist,  welche 
in  §.  2.  eod.  ausfuhrlich  erörtert  worden,  do  ut 
des  etc.j  nicht  aber  in  dem  allgemeinen  doktri- 
nellen Sinn  aufzufassen  ist,  den  diese  nichtetwa 
erschöpft,  s.  Anm.  26  (Vergl.  Gneist  a.  a.  0. 
S.  118.)  Dass  nun,  wenn  es  an  einer  solchen 
fehlt,  nach  §.  2.  keine  civil.  obUff.  entsteht,  ist 
sicher,  aber  nur  das  verneint  §.  4.,  nichts  weiter, 
und  so  sagen  denn  die  Worte:  nuda  pactio  ohUg. 
non  paritj  nicht,  dass  dadurch  auch  nicht  ein- 
mal eine  natural.  obL  entstehe,  sondern  nur 
keine  obL  doü.y  wohl  aber  eine  solche,  quae  ex- 
cepiionem  paritj  d.  h.  eine  naturalis,  s.  §.  82. 
Anm.  11.  Dass  exc.pactiin  der  Regel  sc.  de  non 
petendo  zu  verstehen  sei,  ist  allerdings  richtig 
(diese  finden  ihre  caussa  dann  in  einem  animus 
donandi),  allein  daraus  folgt  nicht,  dass  nur  an 
ein  solches  in  §.  4.  d.  gedacht  sei.  Denn  dass 
z.B.  das  pactum  usurarum^  sowie  donandi  schon 
nach  älterem  R.K  mindestens  Exceptionskraft 
habe,  wird  von  den  Gegnern  thcils  nicht  geleug- 
net, s.  Gneist  S.  157.  171.  •),  theils  ganz  ver- 
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geblich  bestritten«  vgl.  Büchel  civilr.  Erört. 
Bd.  U.  H.  1.  S.  67.  und  das.  Anm.  ^  C.  Seil  in 
s.  Jahrb.  Bd.  I.  S.  125.  und  Pfordten  a.  a.  O. 
S.  2(4ft  CBgnn  Meyerfeld  und  Unterholz- 
ner, und  ich  zähle  zu  d«ii  ^.iw^mit  positiver 
Wirkung  namentlich  alle  p.  de  contrahendo^  fn^ 
ner  die  transactio  (fr.  2.  de  Transact.)^  der 
Gneist  S.  171.  nur  nach  vorgftngiger  Leistung 
Yon  einer  Seite  positive  Kraft  beilegen  will.  Ich 
bleibe  daher  auch  mit  Büchel  dabei,  dass 
diese  eine  exceptio  entstehen  lassen,  die  freilich 
nicht  überall  von  gleicher  Kraft  gedacht  wer- 
den darf;  s.  §.  82.  Anm.  i^.  (lieber  Liebe's 
Ansicht  wegen  der  heut.  Gültigkeit  der  p.  nuda 
s.  Anm.  ^.)  —  Es  wurde  vorher  schon  bemerkt, 
dass  erst  in  der  Anwendung  des  R.  B.  in 
Deutschland  es  dahin  gekommen  sei,  dass 
schlechthin  jede  Konvention,  erscheine  sie  als 
Haupt-  oder  Nebengesch&ft,  durch  die  Ueber- 
einstimmung  ifllein  die  vollständigste  Wirk- 
samkeit und  also  Klagbarkeit  gewähre,  sobald 
jene  den  sonstigen  allgemeinen  Erfordernissen 
in  objektiver  und  subjektiver  Hinsicht  für  Ent- 
stehung der  Obl.  überhaupt  und  aus  Verträgen 
im  Besonderen  entspricht.  Diese  tief  eingrei- 
fende Aenderung  ist  zwar  auch  auf  c.  1.  u.  8.  X. 
ile  Pactis  zurückgeführt  worden,  allein  diese 
Stellen  müssten  dazu  eine  sehr  gewagte  Inter- 
pretation erfahren ;  es  ist  vielmehr  die  Veran- 
lassung dazu  allein  ein  allgemeines  deutsches 
Gewohnheitsrecht,  welches  aus  einer  grösseren 
Einfachheit  der  Rechtsansichten  und  Mangel 
an  historischer  Einsicht  in  das  römische  Kon- 
ventionensystem  seinen  Ursprung  nahm,  nicht 
etwa  aus  grösserer  Heilighaltung  der  Verträge. 
Vergl.  auch  Batz  im  Archiv  Bd.  III.  S.  18  f. 
Pfordten  S. 292.218.  u.Beseler  a.a.O.  auch 
den  Zus.  dieser  Anm.  a.  E.  Denn  es  ist  gar  nicht 
zu  leugnen,  dass  mit  unserer  Auffassung  der 
Verhältnisse  weit  häufiger  die  an  sich  sehr  be- 
denklichen und  eine  Unvollkommen heit  des 
Rechts  andeutenden  Zweifei  möglich  sind,  ob 
ein  Vertrag  zu  Stande  gekommen  sei,  oder  es 
bei  blossen  Traktaten  darüber  bewendet  habe; 
die  Form,  von  dieser  Seite  betrachtet,  hat  also 
einen  sehr  tiefen  materiell-rechtlichen  Zweck. 
Vergl.  jetzt  Sa vigny  Obl.-R.  Bd.  II.  S.  218  ff. 
Hierzu  kam,  dass  das  formale  römische  Kla- 
genprincip  zum  grossen  Theii  schon  im  R.  R. 
zerstört  war,  und  in  Deutschland  nie  Eingang 
fand,  und  namentlich  dass  die  Form  der  Stipu- 
lation ,  welche  neben  dem  römischen  Konven- 


tionensystem unentbehrlich  ist,  wohl  aus  natio- 
naler Verschiedenheit  niemals  Wurzel  fassen 
konnte.  Die  Folgen  dieser  radikalen  Umge- 
staltung sind  nun  im  Besonderen  diese:  1)  die 
Verbal-  und  Litteralkontrakte  (diese  übrigens 
sehr  wahrscheinlich  schon  zu  Justinian's  Zeit, 
vgl.  Anm.  ^^,  sind  als  solche  antiquirt  Damit 
ist  Alles  aus  den  Quellen  veraltet,  was  als  Folge 
der  StipuL-Form  erscheint,  nicht  aber  das,  was 
den  ihr  zu  Grunde  liegenden  conaeneus^  also  die 
conventio  betrifft,  vielmehr  ist  das  vollkommen 
gültig;  2)  der  Unterschied  zwischen  contractwt 
und  pacta  ist  verschwunden;  8)  deshalb  flllt 
auch  der  der  Innom.-Kontr.  hinweg,  und  sie 
haben  alle  Eigenthümlichkeit  verloren,  d.  h. 
sie  werden  nicht  erst  durch  Leistung  von  der 
einen  Seite  soweit  perfekt,  dass  daraus  geklagt 
werden  kann ,  sondern  die  blosse  Konvention 
hat  schon  diese  Folge ,  und  daher  findet  auch 
das  jus  poenitendi^  so  wenig  es  überhaupt  bei 
Konsensualkontrakten  jemals  vorkommen 
konnte,  nicht  mehr  Statt;  4)  alle  diese,  sowie 
alle  pacta,  sind  daher  den  schon  römischen 
Konsensualkontrakten  rücksichtlich  der  Per- 
fektion ganz  gleichzusetzen,  und  diese  Masse 
hat  dann  durch  die  jetzt  vollgültigen,  nur  gegen- 
seitige Versprechungen  enthaltenden  Verträge 
(über  deren  caussa  s.  Anm.  ^  in  der  Mitte),  wo- 
zu auch  die  pacta  de  contrahendo  gehören,  einen 
bedeutenden  Zuwachs,  und  dadurch  nament- 
lich auch  die  Lehre  von  den  Traktaten  und 
Funktationen  (s.  im  Text  Nr.  I.  1.  a.  E.)  eine 
besondere  Wichtigkeit  erhalten ,  welche  nach 
R.  R.  nicht  so  häufig  vorkommen  und  so  prak- 
tisch sein  konnte.  Nur  5)  die  Realkontrakte 
haben  durch  diese  Aenderungen  darum  gar 
nicht  berührt  werden  können,  weil  sie  ihrer 
Natur  und  ihrem  Inhalt  nach  erst  durch  Hin- 
gabe der  Sache  wirklich  begründet  werden,  so 
dass  von  ihnen  absolut  gilt,  was  fr.  17.  pr.  A.  /. 
sagt :  re  enim  nonpotest  obl,  contrahi,  niai  quate^ 
nus  datum  sit.  Vergl.  Pfordten  S.  293  ff.  Diese 
müssen  dann  allerdings  von  den  übrigen  abge- 
sondert werden,  s.  im  Text  Nr.  3.,  und  insofern, 
kann  man  sagen,  zerfallen  gegenwärtig  alle 
Verträge  in  konsensuale  und  reale,  von  denen 
die  ersten  die  grosse  Mehrzahl  bilden.  Indes- 
sen kann  diesem  Unterscheidungsmerkmal  den- 
noch kein  Einfluss  auf  die  heutige  systemati- 
sche Abtheilung  der  Verträge  eingeräumt  wer- 
den, indem  sich  ein  anderes,  das  der  Einseitig- 
keit und  Gegenseitigkeit,  als  das  Wesen  des 
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des  gemeinen  Hechts  wesentlichen  Einflnss  ausgeübt,  s.  §.  18.  b.     Alsdann  ist  für 


Rechtsyerhältnisses  selbst  durchdringend,  vor 
jenem  geltend  macht,  weiches  die  Realkon- 
trakte in  yerschiedene  Kategorien  fallen  lässt; 
6)  die  besonderen  Formen,  Z.B.Insinuation  Yon 
Schenkungen  über  500  solidos^  sind  hierdurch 
aber  in  keiner  Weise  berührt  worden.  —  Weder 
mit  der  Erklärung  der  Klagbarkeit  der  formlo- 
sen Verträge,  noch  mit  dem  Verhältniss  der 
caussa  zur  Stipulation,  wie  sie  vorstehend  und 
in  der  dazu  gehörigen  Anm.  25  vorgetragen  wor- 
den ,  ist  —  Anderer  zu  geschweigen  —  einver- 
standen Savigny  Obl.-R.  Bd.  II.  S.  289  ff.: 
„Eine  allgemeine  deutsche  Gewohnheit  im 
wahren  und  eigentlichen  Sinn  einer  solchen 
lasse  sich  nicht  erweisen;  die  Sache  sei  viel- 
mehr davon  zu  erklären,  dass,  während  die  Form 
der  Stipulation,  ungeachtet  der  Annahme  des 
R.  R.  im  Ganzen ,  in  Deutschland  keinen  Ein- 
gang gefunden,  die  von  selbst  eintretende  Ab- 
straktion von  derselben  sich  unvermerkt  in  den 
formlosen  Vertrag  verwandelt  habe.  So  sei  der 
Grundsatz  von  deren  Klagbarkeit  entstanden 
und  in  dieser  Auffassung  linde  das  wahre  Ele- 
ment in  der  Annahme  eines  deutschen  Gew.- 
Rechts  seine  gebührende  Anerkennung,  wobei 
die  Gew.  als  negative  zu  bezeichnen  sei,  indem 
sie  lediglich  darin  bestanden,  dass  man  in 
Deutschland  die  Form  der  Stipul.  nicht  ange- 
wendet habe.'*  Ich  finde  hierin,  soweit  es  über- 
haupt eine  Erklärung  enthält,  nichts  Neues  ge- 
zagt; warum  die  Stipulation  nicht  angenom- 
men worden,  die  Frage  ist  auch  hier  nicht  be- 
antwortet. Dies  wäre  von  untergeordneter  Be- 
deutung; ungleich  erheblicher  ist  es  dagegen, 
wenn  Savigny  in  der  Polemik  über  das  im 
Vorstehenden  erörterte  Verhältniss  der  caussa 
sum  formalen  Princip  (S.  250  ff.)  gegen  Liebe 
(vergl.  Anm.  ^  unten)  doch  darin  mit  diesem 
einverstanden  zu  sein  scheint,  dass,  insofern 
der  formlose  Vertrag  der  Stipul.  im  heut.  R. 
gleichstehe,  auch  er  zur  Klagbarkeit  allein  kei- 
ner cau^^a  bedürfe,  sondern  das  abstrakte  de&ere 
als  sein  Inhalt  dazu  ausreiche.  Er  spricht  das 
freilich  nicht  direkt  aus,  denn  er  bezieht  Alles 
wider  die  caussa  bei  der  Stipulation.  Ich  würde 
mich  eventualiter  hier  auf  die  obige  Erörterung 
u.  Anm.  ^  zu  beziehen  begnügen.  Denn  es  ist 
neuerlich  der  ganze  Gegenstand  von  Heim- 
bach in  d.  Ztschrft.  N.  F.  Bd.XIII.  S.  91  ff.  von 
einem  bisher  unberücksichtigt  gebliebenen 
Standpunkt  aus  behandelt  und  eine  sehr  be- 
friedigende Lösung  der  Frage  erreicht  worden. 


Diese  nämlich  versucht  Heimbach,  indem  er 
die  auch  diesseits  vertheidigte  Ansicht  über  die 
caussa,  als  das  eigentlich  der  sifpulatio  ihre 
volle  Wirksamkeit  gebende  Element,  welches 
bei  den  formlosen  Verträgen  des  heutigen  R. 
dieselbe  Stelle  einnimmt,  als  richtig  anerkennt, 
aus  dem  älteren  deutschen  Recht  dahin:  „mit 
dem  Berufen  auf  ein  Gewohnheitsrecht  sei  es 
ohne  näheren  Beweis  nicht  abgethan.  Die 
formlosen  Verträge  seien  längst  vor  Aufnahme 
des  R.  R.  klagbar  gewesen.  Der  Schlüssel  zur 
Lösung  sei  vielmehr  in  der  Beweistheorie  und 
in  dem  System  der  Beweismittel  des  älteren 
deutschen  R.  zu  suchen.  In  diesem  sei  der  Be- 
weis ein  Partei  recht  gewesen,  und  das  Haupt- 
beweismittel der  Eid  (d.  h.  die  eidliche  Be- 
stärkung einer  Behauptung),  die  wichtigste 
Frage  aber  die,  wer  dazu  gelassen  werden  solle, 
der  Kläger  oder  der  Verklagte,  wofür  es  gewisse 
Regeln  gegeben  habe.  Wahrscheinlich  habe 
der  Angegriffene  das  nächste  Recht  dazu 
gehabt,  namentlich  in  Schuldprozessen.  Von 
Einfluss  dabei  sei  gewesen ,  wie  sich  der  Ver- 
klagte vertheidigt  habe;  nur  wenn  er  geleug- 
net, schuldig  zu  sein,  sei  er  der  Angegriffene, 
d.  i.  der,  welcher  sein  Gut  behalten ,  während 
der  Kläger  es  ihm  abgewinnen  wolle.  Nicht- 
schuldigsein  und  Bezahlthabenwollen  sei  da- 
bei für  einerlei  erachtet  worden,  indem  in  bei- 
den Fällen  das  Dasein  der  Schuld  in  Abrede 
gestellt  werde.  Anders,  wenn  der  Verklagte  die 
(ursprüngliche)  Schuld  zugestanden,  dagegen 
aber  durch  den  Kläger  losgelassen  worden  zu 
sein  behaupte;  dann  erscheine  letzterer  als  der, 
welcher  sein  Geld  behalten  wolle  und  daher  das 
Recht  des  Schwurs  gehabt  habe,  nämlich  dar- 
über, ob  er  den  Verklagten  losgelassen  habe. 

—  Auf  den  Entstehungsgrund  der  Schuld  sei 
es  dabei  von  vornherein  nicht  angekommen. 
Nur  wenn  der  Verklagte,  was  ihm  zugestanden, 
eine  bestimmte  Erklärung  verweigert  habe,  be- 
vor derselbe  angegeben  sei,  habe  sich  der  Klä- 
ger darüber  erklären  müssen.  Anderen  Falls 
habe  sich  der  Richter  nicht  darum  bekümmert. 

—  Mit  dieser  Beweistheorie  hänge  nun  der 
Grundsatz  von  der  Klagbarkeit  der  formlosen 
Verträge  also  zusammen:  insofern  der  aus 
einem  Versprechen  Angegriffene  habe  beken- 
nen oder  schwören  müssen,  habe  darin,  unge- 
achtet der  Reception  des  R.  R.,  ein  Hinderniss 
für  die  Annahme  der  Stipulation  gelegen.  Die 
spätere  Verwandlung  der  Beweistheorie,  wo- 
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die  einzelnen  Geschäfte  zn  unterscheiden,  ob  die  ganze  Gültigkeit  der  Verhandlung 
darüber  davon  abhängig  gemacht  ist,  oder  ob  darin  wenigstens  ein  Vertrag  auf 
dessen  Vornahme  in  gesetzlicher  Form  enthalten  und  ein  solcher,  als  ein  Pactum 
de  contrahendo  (s.  nachher  Nr.  1.  a.  E.)  als  gültig  anzuerkennen  ist  Im  letzteren 
Fall  nämlich  kann   dem  Vertrag   die  Wirksamkeit   nicht  versagt  werden^.     Im 


nach  das  Recht  zu  beweisen  zur  Pflicht  gewor- 
den (und  das  Erbieten  zur  Beeidigung  in  Ei- 
desantrag überging),  sei  ohne  Einfluss  hierauf, 
und  der  Grundsatz,  dass  jedes  Oelöbniss  ohne 
bestinunte  Form  klagbar  sei,  in  unveränderter 
Geltung  geblieben.  Dies  sei  indessen  nicht  so 
zu  verstehen,  dass  der  formlose  Vertrag  an  sich, 
gleich  der  Stipulation,  klagbar  sei,  sondern  es 
sei  dazu  allerdings  etwas  Materielles,  die  cau«5a 
des  R.  R.,  erforderlich;  denn  mit  dem  Wegfall 
des  Parteieides  und  des  Grundsatzes,  dass  bei 
Klagen  um  Schuld  der  Verklagte  bekennen, 
oder  die  Schuld  abschwören  müsse,  woneben 
der  Entstehungsgrund  nur  auf  Verlangen  des 
Verklagten  zur  Sprache  und  Verhandlung  ge- 
kommen, sei  ein  so  allgemeines  Klaganbringen 
um  Schuld  unzul&ssig  und  die  Angabe  der 
caussa  allgemein  nothwendig  geworden."  —  In 
dieser  Ausführung  finde  ich  nur  das  vermeint- 
liche Hindemiss  der  Annahme  der  Stipulation 
nicht  überzeugend  dargethan.  Möglich  wäre 
sie  doch  wohl  gewesen,  hätte  die  Stipulation, 
selbst  nationeller  Natur  (denn  s.  die  auf  ge- 
wöhnliche Käufe  angewendeten  Formeln  bei 
Varro  de  R,  R.  Lib.  II.  c.  2.  §.  6.,  c.  8.  §.  6.,  c.4. 
§.  9.,  c.  5.  §.  12.,  c.  6.  §.  5.,  c.  8.  §.  6.,  c.  9.  §.  9.), 
imserer  nationellen  Sitte  nicht  zu  wenig  zuge- 
sagt, und  (denn  fehlt  es  an  Rechtsgewohnheiten 
als  Seitenstücken  zur  Formalitat  der  stipulatio 
auch  bei  uns  hier  und  da  wenigstens  nicht  ganz, 
vgl.  Unterholzner  im  Arch.  Bd.  IX.  S.  480  f ) 
wäre  nicht  doch  wohl  das  rein  Formale  als  ein 
obligatorisches  Element  den  Deutschen  fremd 
gewesen  u.  im  Ganzen  geblieben,  so  dass  z.  B. 
auch  die  Wechselobligation  später  als  etwas 
ganz  Neues,  Eigenthümliches  erschien.  Be- 
wiesen aber  ist  übrigens  der  gewohnheitsrecht- 
liche, resp.  aus  dem  deutschen  Hecht  in  das  ge- 
meine vermittelte  Ursprung  der  Klagbarkeit 
der  formlosen  Verträge  durch  Heimbach 
allerdings  so  genügend,  dass  dieses  Gewohn- 
heitsrecht rücksichtlich  seiner  Eigenschaft  wohl 
kaum  weiter  einer  Anfechtung  ausgesetzt  sein 
wird. — Uebereinstimmend  mit  dem  Vorstehen- 
den ist  die  Abb.  von  O.  Stobbe  zur  Gesch.  des 
deutschen  Vertragsrecbts  S.  8  ff. ,  s.  auch  die 
Rec.  dieses  Buchs  von  J.  Hillebrand  in  der 
Hdlbrgr.  krit  Ztschr.  Bd.  III.  S.  870  ff.  u.  das. 


Anm.  7  ältere  Lit.  über  dieselbe  Ansicht,  so  wie 
Schlesinger  zur  Lehre  von  den  Formal- 
konlrakten,  Lpz.  1858.  Dagegen  behauptet 
Arndts  (vgl.  unten  Zus.  zu  Anm.  ^)  jetzt  in 
der  Krit  Ueberschau  Bd.  IV.  S.  228.  ganz  di- 
rekt und  unumwunden:  „der  Verpflichtungs- 
wille, nach  heutigem  Recht  formlos  erklärt, 
habe  an  sich  Kraft,  eine  klagbare  Obl.  zu  be- 
gründen. Dass  ihm  subjektiv  irgend  ein  Mo- 
tiv, das  zugleich  den  juristischen  Charakter  des ' 
Rechtsgeschäfts  näher  bestimmen  möge,  zu 
Grunde  liegen  müsse,  verstehe  sich  von  selbst, 
aber  zur  Substanz  des  obligatorischen  Ver- 
sprechens im  Allgemeinen  gehöre  eine  be- 
stimmte caitssa  nicht,  —  es  könne  nur  wegen 
Mangels  der  zu  Grunde  liegenden  caussa  einer 
Anfechtung  unterworfen  sein.**  Er  sagt  sich 
dann  von  der  Theorie  der  caussa  ohligandi 
(S.  287  f.)  vollständig  los,  die  er  nur  als  Bestim- 
mungsgrund, als  Willensriohtung  für  die  ernst- 
liche Eingehung  eines  obligatorischen  Ver- 
sprechens beibehält;  der  Wille  an  sich  genüge 
zur  Erzeugung  der  Verpflichtung;  objektiver 
Mangel  der  caussa  begründe  nur  Anfechtung 
durch  condictio  oder  exceptio.  Dies,  und  also 
die  Zulässigkeit  einer  Klage  aus  einem  Ver- 
sprechen ohne  hinzugefügte  in  der  Klageschrift 
ausdrücklich  zu  bezeichnende  caussa,  ist  es, 
was  icb  entschieden  in  Abrede  stellen  muss. 
Arndts  scheint  das  Bedenkliche  seiner  Ansicht 
zu  fühlen ,  wenn  er,  Falls  eine  andere  Absicht 
nicht  ausgesprochen  oder  erkennbar  sei,  be- 
hauptet, „so  müsse  animus  donandi  angenom- 
men werden."  Wer  will  aber  das  unterschrei- 
ben? und  was  wird  hierneben  aus  der  Formvor- 
schriit  der  Schenkung  über  500  sol.  f 

^  Als  Beispiel  weiss  ich  nach  gemeinem 
Recht  nur  den  emphyteutischen  Kontrakt  in 
den  Fällen  zu  nennen,  wo  es  seiner  schriftlichen 
Abfassung  bedarf,  s.  §.  55.  III.  bei  Anm.  3^,  der 
Beabredung  eines  solchen  glaube  ich  schon  vor 
der  letzteren  diese  Wirkung  beilegen  zu  müs- 
sen. Welche  Beispiele  Thöl,  Handelsrecht 
S.  178.,  vor  Augen  hat,  der  den  obigen  Unter- 
schied lehrt,  ist  nicht  ersichtlich.  Uebrigens 
ist  das  Obige  auf  die  deutschrechtlichen  Vor- 
schriften ähnlicher  Art,  wie  das  röm,  Obl.-R. 
überhaupt  auf  Verträge  deutschen  Ursprungs 
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ersteren  hingegen  kann  nicht  einmal  diese  eingeräamt  werden,  indem  damit  ein 
Anspruch  auf  das  Interesse  begründet,  und  somit  das  Geschäft  mittelbar  gültig  sein 
würde*.  Selbst  die  Erfüllung  eines  solchen  formlosen  Geschäfts  ist  ohne  Wirkimg, 
und  das  Gegebene  kann  zurückgefordert  werden ,  indem  hier  nicht  nur  wissent- 
lich eine  Nichtschuld  geleistet,  sondern  auf  den  Grund  eines  rechtlich  für  ungültig 
erklärten,  also  verbotenen  Geschäfts  gegeben  worden  ist^.  Es  kann  femer  bei  der 
einem  Vertrag  vorangehenden  Verabredung,  welcher  dessen  nicht  bedürfte,  ausdrück- 
lich die  Hinzufügung  einer  Form  beliebt  werden  \  dann  ist  der  Vertrag  selbst  nicht 
eher  gültig  und  bindend,  bis  diese  Form  hinzugekommen  ist-,  hat  namentlich  eine 
schriftliche  Urkunde,  oder  eine  notarielle  oder  gerichtliche  Verhandlung  darüber  an- 
gefertigt werden  sollen,  so  tritt  dieses  erst  mit  der  Unterschrift  der  Paciscenten 
unter  die  vollendete  Reinschrift  derselben  oder  mit  der  Vollendung  der  eigentlichen 
Urkunde  selbst  ein,  und  es  findet  auch  bis  dahin  willkührlicher  Rücktritt  Statt,  so 
dass  aus  der  Beabredung  dieser  Form  nicht  auf  Erfüllung  derselben  geklagt  werden 
kann^.     Ist  die  Abfassung  einer  schriftlichen  Urkunde  erst,  nachdem  die  Ueberein- 


anwendbar.  Die  Vorschrift  des  H.-A.  v.  1551. 
§.  78.  79.,  wonach  Sohuldverschreibungen  der 
Christen  an  Juden  nur  dann  gültig  sein  sollen, 
wenn  sie  vor  dem  ordentl.  Richter  der  ersteren 
aufgenommen  worden  sind ,  ist  doch  wohl  als 
antiquirtzu  betrachten.  Vergl.  Unterholz- 
ner Schuld verh.  Bd.  I.  S.  64.  Savigny  ObL- 
R.  Bd.  IL  S.  246.  n). 

6  So  bei  den  Schenkungen  über  500  sol. 
ohne  gerichtlichen  Vortrag;  auch  diese  aber 
möchten  das  einzigeBeispiel  sein.  Vergl.  Eich- 
horn deutsch.  Priv.-R.  §.  93.  2.  Thöl  a.  a.  O. 
S.  180 f.  unterscheidet  noch  solche  Fälle,  wo 
die  Schrift  nur  zur  Klagbarkeit  erforderlich  sei, 
allein  dergleichen  gemeinrechtliche  giebt  es 
nicht,  sondern  nur  deutsch -partikularrecht- 
liche, s.  Eichhorn  a.  a.  O.  3. 

6  S.  Thöl  a.a.O.  S.  180.  A.M.  Eichhorn 
a.  a.  0. 2.  c)  wenigstens  für  einseitige  Geschäfte, 
hier  also  die  Schenkungen,  s.aber§.23.Anm.^i. 

'  C.  17.  deFide  instrum.  pr.  /.  de  Emt.  et  vend. 
(fr.  2.  §.  1.  de  Contr.  emt,);  hierin  liegt  also  eine 
gesetzliche  Interpretation  der  Verabredung,  in 
scriptis  fieriy  in  instrumento  recipi  contracium, 
welche  mithin  als  dem  Vertrag  vorhergehend 
£u  denken  ist,  so  dass  bis  zur  Vollziehung  der 
Urkunde  nur  Traktaten  Statt  finden,  s.  nachher 
im  Text  Nr.  1.  Die  Unterschrift  ist  hier  also 
das  entscheidende  Ja,  welches  bis  zu  diesem 
Moment  immer  noch  suspendirt  und  der  Will- 
kühr  anheimgegeben  ist.  In  der  Hauptstelle, 
der  Konst.,  ist  dies  auch  auf  die  von  Tabellio- 
nen gefertigten  Instrumente  ausgedehnt,  und 
zwar  sind  die  Worte:  ei  si  per  tabelL  comcri- 
baniur,  etiam  ab  ipso  completa  ei  posiremo  a 
partibus  absoluta  sint,  namentlich  die  letzten, 
ebenfalls  von  der  Unterschrift  zu  verstehen. 


(S.  diese  Anm.  a.  £.)  Dasselbe  muss  nun  noth- 
wendig  auf  unsere  heutigen  gerichtlichen  (vo- 
luniar.  jurisd.)  Verhandlungen  ähnlicher  Art, 
wenn  solche  ausgemacht  worden,  bezogen  \rer- 
den.  Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  567.  scheint 
auch  das  Vorlesen  der  aufgenommenen  schrift- 
lichen Verhandlung  für  wesentlich  zu  halten, 
allein  die  aus  der  Notar .-Ord.  von  1512.  §.  71. 
cit.  Stelle  hat  nur  auf  Notariatsurkunden  Be- 
zug, und  muss  allerdings  auch  auf  gerichtliche 
bezogen  werden;  aber  bei  Frivaturkunden  ist 
bei  vorhandener  Unterschrift  offenbar  die  Be- 
kanntschaft mit  dem  Inhalt  vorauszusetzen. 
Eine  andere  Frage  nun  ist  es,  ob  die  totale 
Wirkungslosigkeit  der  Verhandlung  bis  zur 
Unterschrift  auch  auf  die  Verabredung  anderer 
Formen,  z.  B.  Zuziehung  von  Zeugen,  gericht- 
liche Bestätigung,  auszudehnen  sei?  Thöl 
scheint  nach  S.  184.  ^  dieses  zu  bejahen;  nach 
m.E.  ist  zu  unterscheiden,  ob  ausdrücklich  aus- 
gemacht worden,  dass  der  Vertrag  völlig  davon 
abhängen  und  nicht  eher  gültig  sein  solle,  wei- 
chen Falls  freilich  bis  dahin  nur  Traktaten  ge- 
pflogen werden,  und  beliebiger  Rücktritt  statt- 
haft ist;  ist  jedoch  das  wesentlich  Erforderliche 
in  Ansehung  des  Vertrags  vollendet,  und  nur 
diese  Förmlichkeit,  wenn  auch  gleichzeitig, 
noch  ausserdem  festgesetzt  worden,  so  kann 
ich  ihr  nicht  die  Auslegung,  wie  für  die  gleich- 
zeitig beabredete  Abfassung  einer  schriftlichen 
Urkunde,  beilegen;  ein  bejahender  Schluss 
nämlich  könnte  nur  vermöge  der  Analogie  auf 
dieselben  Stellen  gegründet  werden ,  zu  einer 
solchen  halte  ich  mich  aber  rücksichtlich  der 
darin  enthaltenen  offenbar  sehr  singulären  Be^ 
Stimmung  nicht  für  berechtigt.  Ob  nun  eine 
Verabredung  der  ersten  oder  der  zweiten  Art 
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Stimmung  rücksiclitlicli  des  Vertrags  selbst  schon  feststand,  ansgemacht  worden,  so 
kann  jener  nur  der  Zweck  eines  Beweismittels  beigelegt  werden,  nnd  es  ist  der 
Antrag  auf  deren  Aufnahme  auf  den  Grund  des  Vertrags  wirksam^.  —  Bücksicht- 
lieh  der  mündlichen  Nebenbeabredungen  zu  schriftlich  aufgesetzten  Verträgen  ist 
endlich  zu  bemerken,  dass,  wenn  die  Schrift  Air  letztere  gesetzlich  vorgeschrieben 
ist,  jene  gar  nicht  gelten  können,  wenn  nicht,  so  müssen  sie  vollständige  Kraft 
haben,  wobei  darauf  zu  achten  ist,  ob  nicht,  was  möglich  wäre,  darin  eine  Auf- 
hebung des  schriftlich  eingegangenen  oder  eine  Erneuerung  des  früheren  Verhält- 
nisses enthalten  ist^.  —  Soweit  nun  nach  dem  Bisherigen  Förmlichkeiten  nicht 


anzunehmen  sei,  z.  B.  es  wäre  einem  schriftlich 
aufgesetzten  Vertrag  beigefugt  worden :  es  sol- 
len die  Unterschriften  noch  gerichtlich  re- 
kognoscirt,  der  Vertrag  gerichtlich  vorgetragen 
werden,  oder:  noch  drei  Zeugen  zugezogen 
werden ,  kann  zweifelhaft  sein ;  im  ersten  Bei- 
spiel halte  ich  den  Vertrag  ftir  völlig  bindend, 
und  den  Antrag  auf  Vornahme  der  Förmlichkeit 
für  rechtlich  begründet,  im  zweiten  nicht,  denn 
da  die  Zeugen  eine  Thatsache  bezeugen  sollen, 
diese  aber  hier  nur  der  Abschluss  des  Vertrags, 
resp.  eine  Wiederholung  der  schon  geschehe- 
nen Erklfirungen,  sein  kann,  so  muss  nothwen- 
dig  dieser  bis  dahin  ausgesetzt  sein,  denn  sonst 
hätte  die  Zuziehung  der  Zeugen  keinen  Sinn. 
—  Der  Vertrag  wegen  einer  arrha  besteht  übri- 
gens nach  c.  17.  d.  für  sich,  und  wird  hierbei 
nicht  weiter  berührt,  s.  §.  99.  II.  —  Ueber  die 
Form  und  Abfassung  der  schriftlichen  Urkun- 
den endlich  s.  Thöl  a.  a.  O.  S.  186  ff.  Vergl. 
noch  Anm.  ^.  —  Ein  neuerer  Schriftsteller, 
Setzer,  Abb.  aus  d.  Civ.-R.  I.  Bremen  1860, 
hat  die  Eingangs  gedachte  c.  17.  einer  sorg- 
fältigen Interpretation  unterzogen  und  nach- 
zuweisen versucht,  Justin,  habe  darin  nicht  ent- 
scheiden wollen,  wann  eine  Schrift  nothwen- 
dig,  sondern  nur  bis  ins  Einzelne  vorgeschrie- 
ben, was  zur  Vollendung  der  schriftlichen  Form 
nothwendig  sei.  (S.  20  f.)  Er  vertritt  dann 
bezüglich  der  Frage,  was,  da  die  Schrift  so- 
wohl als  Requisit  für  die  Perfektion  des  Ver- 
trags, wie,  dass  sie  nur  Beweismittel  sein  solle, 
beabredet  sein  könne,  im  Zweifel  gelte,  die 
Ansicht,  dass  „aus  der  allgemeinen  Verabre- 
dung der  Schrift  der  gegentheilige  Wille,  sich 
erst  mit  der  Schrift  zu  binden,  nicht  mit  Sicher- 
heit gefolgert  werden  könne**  (S.  78.).  Doch 
giebt  S.  selbst  (S.  14.)  zu ,  dass  die  entschei- 
denden Worte  der  Konstit.  (s.  d.  Anm.  z.  A.) 
auch  von  der  ganz  generellen  Verabredung 
schriftlicher  Aufsetzung  verstanden  werden 
können,  und  sucht  ihnen  dann  nur  aus  be- 
sonderen Gründen  einen  anderen  Sinn  zu  vin- 
diziren.    Ich  muss  indessen  bei  der  entgegen- 


gesetzten Auffassung  beharren,  und  zwar  na- 
mentlich aus  dem  Giunde,  weil  die  Beabredung 
der  Schrift  für  einen  Vertrag,  zu  dem  sie  nicht 
erforderlich  ist,  nicht  sowohl  eine  Form  für 
den  Konsens,  als  in  concreto  dessen  defini- 
tiven Ausdruck  selbst  in  sich  begreift,  also  die- 
sen bis  dahin  suspendirt  Denn,  ist  die  Schrift 
nicht  erforderlich  zur  Perfektion  des  Vertrags, 
und  wird  sie  ausdrücklich  vor  Errichtung  und 
Abschluss  des  Vertrags ,  resp.  gleichzeitig  da- 
mit beabredet,  so  kommt  zu  dessen  sonstigen 
Elementen  durch  den  Willen  der  Paciscenten 
ein  neues,  besonderes  hinzu,  welches  sich  von 
dem  Wesen  des  Vertrags  selbst  nicht  trennen 
lä6st,unddem  nur  die  Eigenschaft  eines  blossen 
Beweisdokuments  mit  Unrecht  aufgenöthigt 
werden  würde.  Ist  dagegen  der  Vertrag  be- 
reits perfekt  und  wird  dann  die  schriftliche 
Abfassung  desselben  beliebt,  so  kann  diese  zu 
ersterem  nur  als  etwas  Neues  hinzutreten,  was 
im  Zweifel  stets  nur  Beweismittel,  möglicher 
Weise  aber  auch  eine  Novation  sein  kann. 
Vergl.  Thöl  a.  a.  O.  §.  60.  Anm.  *).  Hinge- 
sehen auf  das  Rechtsleben  endlich,  und  die 
danach  zu  begünstigende  Erleichterung  des 
Kontrahirens  (Setzer  S.  75.),  sei  nur  daran  er- 
innert, dass  die  ausdrückliche  Beabre- 
dung, die  schriftliche  Aufsetzung  solle  ein 
Requisit  derPerfektion  eines  Vertrags  sein, 
zu  den  allerungewöhnlichsten  Verklausulirun- 
gen  gehören  würde,  und  im  Zweifel  nicht  von 
einer  solchen  verstanden  werden  darf. 

8  Vergl.  Thöl  a.  a.  O.  S.  186  f.  S.  noch  folg. 
Anm. 

»  Thöl  S.  191  f.  Vergl.  Bd.  I.  §.  18.  Anm.  33. 
—  Hiermit  ist  jedoch  nicht  zu  verwechseln, 
dass,  wenn  nach  mündl.  Verhandlungen  über 
ein  Rechtsgeschäft  zur  schriftlichen  Abfassung 
und  Vollziehung  desselben  geschritten  worden 
ist,  in  der  Regel  nicht  angenommen  werden 
kann,  dass  ausser  dem  Niedergeschriebenen 
auch  noch,  was  ausserdem  mündlich  verhandelt 
ist,  als  Kontraktsbedingung  gelten  solle,  viel- 
mehr ist  dann  anzunehmen ,  dass  das  wirklich 
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erforderlich  sind,  ist  mit  der  einfachen  Uebereinkunft  über  alle  wesentliche  Punkte 
desselben  der  Vertrag  bindend,  und  eine  wirksame  Obligation  eingetreten,  sie  ist 
mit  anderen  Worten  perfekt.  In  Zusammenhang  damit  stehen  aber  noch  folgende 
Funkte: 

1.  Dem  Abschluss  eines  Vertrags  können  Einleitungen  und  Verhandlungen 
über  sein  Zustandekommen  und  seinen  Inhalt  vorausgehen,  welche  sowohl  in  ganz 
unverbindlichen  Besprechungen  und  Gedankenaustausch  bestehen,  als  selbst  die 
Eigenschaft  von  Verträgen  annehmen  können.  Zu  den  ersteren  gehören  auch  die 
Propositionen  und  Anerbietungen,  und  zwar  auch  in  der  Form  bestimmter  Zusagen 
und  Versprechen;  dieselben  können  daher  widerrufen  werden,  so  lange  ihnen  keine 
Annahme  von  der  anderen  Seite  entspricht,  wodurch  sie  in  einen  Vertrag  übergehen 
würden.  Hierbei  wird  die  Frage  wichtig,  wie  lange  nach  dem  Anerbieten  eine 
solche  Annahme  mit  diesem  Erfolg  noch  erklärt  werden  könne?  Darüber  entschei- 
det vor  Allem  die  von  dem  Proponenten  gestattete  Frist,  denn  nach  deren  Verlauf 
dauert  das  Anerbieten  nicht  mehr  fort;  indessen  ist  diese  selbst  wieder  eine  Neben- 
proposition  von  gleicher  Natur,  und  daher  kann,  wenn  keine  besondere  Acceptation 
der  letzteren  erfolgt  ist,  die  Erklärung  der  Annahme  in  Folge  der  Gestattung  einer 
solchen  Frist  binnen  derselben  nur  dann  wirksam  werden,  wenn  diese  selbst  nicht 
vorher  widerrufen  ist,  und  das  ist  im  Vergleich  dazu,  wenn  keine  Frist  bestimmt 
worden,  nur  insofern  etwas  Eigenthümliches,  als  ohne  ausdrückliche  Bestimmung 
einer  solchen  die  Erklärung  den  Umständen  nach  als  zu  spät  erfolgt  erscheinen 
kann.  Eine  einfache  Proposition  oder  Zusage  nämlich  soll  und  will  Dem,  welchem 
sie  geschieht,  nur  die  Möglichkeit  einräumen,  sie  anzunehmen,  sie  spricht  aber 
die  Absicht  aus,  dass  im  Fall  der  Acceptation,  also  des  Einverständnisses,  ein  Ver- 
trag bestehen  solle.  Bevor  dieses  nicht  erfolgt,  kann  das  Anerbieten  widerrufen 
werden,  weil  dadurch  an  sich  noch  keine  Obligation  entsteht ^^  Da  nun  Der,  wel- 
chem es  geschehen,  weder  zur  sofortigen,  noch  zu  einer  ausdrücklichen  Erklärung 
überhaupt  verpflichtet  ist^^  (weshalb  auch  namentlich  Anerbietungen  und  Erklärun- 

Vereinbarte  in  der   schriftlichen  Form   ent-  Waaren  zu  einem  gewissen  Preis  zum  Kauf  «n, 

halten  und  dadurch  ihm  Ausdruck  gegeben  worauf  dieser  nur  erwiedert ,  er  wolle  sich  die 

sei.    Vergl.  ThöTs  Sammlung  derEntschei-  Sache  überlegen,  und  dann  an  einen  Dritten 

düngen   des  Ober -Appellations- Gerichts  zu  schreibt,  ob  er  ihm  die  Waare  zu  einem  höheren 

Lübeck,  Nr.  88.  —  Ueber  die  Vorverhandlun-  Preis  abnehmen  wolle,  letzterer  sagt  zu,  und 

gen  bei  Verträgen,  Angebot,  Annahme,  Trak-  nun  ist  jener  zum  Abschluss  des  Handels  ent- 

tate,  Punktationen  etc.  ist  eine  neue  Bearbeitung  schlössen,  in  dem  Augenblick  aber  widerruft 

erschienen  in  Regeis  berger  Erört.  H.  1. 1 868.  der  erste ,  —  soll  dieser  da  dem  Anderen  zum 

w  Hier  scheint  abweichender  Ansicht  Thöl  Ersatz  des  Profits  gehalten  sein?    Das  müsste 

a.  a.  O.  S.  172.,  indem  er  den  Satz  aufstellt :  „der  ich  bestimmt  verneinen ;  Treu  und  Glauben  er- ; 

Offerent,  welcher  sein  Anerbieten  unter  solchen  fordern  ebensosehr,  dass  der  Andere  den  Of- 

Umständen  zurücknimmt,  unter  welchen  ohne-  ferenten  nicht  einen  Augenblick  nur  zu  dem 

dies  ein  Vertrag  zwischen  ihm  und  dem  Anderen  Zweck  in  Ungewissheit  lasse,  um  sich  einen 

begründet  gewesen  wäre,  müsse  diesem  allen  Vortheil  auf  dessen  Unkosten  zu  schaffen,  und 

Schaden  ersetzen,  den  er  in  der  Voraussetzung,  dass  er  diesem,  so  lange  zwischen  ihnen  über 

dass  jener  bei  seinem  Anerbieten  geblieben  sei,  das  Geschäft  Unentschiedenheit  herrscht,  woran 

erlitten;  denn  zu  der  Voraussetzung  habe  er  er  mehr  Schuld  ist,  wie  jener,  ebensosehr  ge- 

nach  Treu  und  Glauben  ein  Recht."  Dies  halte  statte,  ohne  weitere  Folgen  von  seinem  Aner- 

ich  mit  dem  unleugbar  richtigen  Satz,  dass  der  bieten  zurückzutreten,  wenn  ihm  das  zusagt, 

Offerent  vor  der  Acceptation  widerrufen  könne,  als  er  in  diesem  Fall  die  Annahme  in  der  Hand 

für  unvereinbar,  oder  die  Bezeichnung  der  Um*  hat. 

stände  ist  in  jenem  Satz  nicht  deutlich  genug.        n  S.  Hommel  Rkaps,  Quaest.  Vol.  11.  obs. 

Gesetzt,  es  bietet  heute  Jemand  einem  Anderen  411.  Thöl  a.  a.  O. 
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gen  mit  dem  Beisatz,  dass  man,  wenn  eine  Gegenerklämng  ausbleibe,  bejahendes 
Einverständniss ,  oder  einen  gewissen  positiven  Willen  des  Anderen  annehmen 
werde,  ganz  unzulässig  und  wirkungslos  und  ein  rechtlicher  Zwang  der  Art  nirgends 
begründet  ist^^),  eine  solche  also  ganz  ausbleiben  kann,  so  ist  der  Anbietende  auch 
berechtigt,  wenn  sie  unter  solchen  Umständen  nicht  erfolgt,  wo  er  sie,  nach  dem 
Gebrauch  im  Greschäftsverkehr  und  einer  verständigen  Denk-  und  Handlungsweise 
erwarten  durfte,  falls  der  Andere  überhaupt  die  Absicht,  darauf  einzugehen,  haben 
sollte,  das  Anerbieten  als  abgelehnt  zu  betrachten.  Dabei  kommt  es  namentlich 
darauf  an,  ob  beide  Theile  gegenwärtig  miteinander  in  mündliche  Berührung  treten, 
oder  von  einander  entfernt  durch  Briefe  und  Boten  ihre  Erklärungen  wechseln  ^^. 


^  Vergl.  fr.  142. deR.J.  fr.8.§.  l.deProcuraU 
Selbst  wenn  dem  Offerenten  der  angebotene 
Gegenstand  mitgeschickt  worden,  kann  daraus 
allein,  dass  er  ihn  nicht  zurücksendet,  nicht  ge- 
schlossen werden,  daaa  er  ihn  behalten  und 
also  auf  das  Geschäft  eingehen  wolle,  denn  es 
existirt  su  einem  positiven  Thätigwerden  der 
Art  keine  Verpflichtung  fQr  ihn.  Er  ist  daher 
auch  SU  keiner  Verwahrung  verpflichtet,  denn 
auch  über  das  Innehaben  der  Sache  besteht 
kein  obligatorisches  Verh&ltniss  zwischen  ihm 
und  dem  Uebersender.  Allerdings  darf  er  sie 
nicht  positiv  Preis  geben ,  wenn  er  sie  ange- 
nommen hat,  denn  damit  entsteht  einene^o/ior. 
gesiioy  er  muss  sie  daher  entweder  nicht  anneh- 
men oder,  um  ganz  ausser  Verbindung  zu  kom- 
men, zurücksenden.  Vergl.  l'h  ö  1  a,  a.  O.  S.  178. 
Anm.  9  ff. 

^  Vergl.  fr.  2.  pr.  de  Pädia.  Bei  der  Ver- 
handlung durch  Boten  mit  blos  mündlicher  Be- 
stellung ist  vorausgesetzt,  dass  diese  richtig 
übermittelt  werde,  anderen  Falls  fehlt  der  Con- 
sensuB,  während  der  Bote  selbst  dem  Absender 
sowohl  wie  dem  Beschickten  verantwortlich 
werden  kann,  oder  auch  nicht,  vergl.  §.  102. 
Anm.  1.  (Vergl.  jetzt  auch  B  ähr  in  den  Jahrb. 
für  Dogmatik  u.  s.  w.  Bd.  VI.  Nr.  VI.)  —  Be- 
sonderer Erwähnung  bedarf  hierbei  die  Kor- 
respondenz durch  den  Telegraphen,  wenn  Ir- 
rungen durch  die  Telegraphisten  vorgefallen 
sind.  Hier  entstehen  nämlich  die  Fragen:  ob 
bei  der  durch  den  Tel.  vermittelten  Obl.  die- 
jenige Urkunde  die  eigentliche,  den  Absender 
der  Depesche  bindende  sei,  welche  er  der  Auf- 
gabestation zum  Telegraphiren  zustellt,  oder 
die  von  der  Ankunftstation  aus  dem  Adressa- 
ten zugekommene?  sowie,  wer  von  beiden  den 
durch  unrichtiges  Telegraphiren  veranlassten 
Schaden  trage?  (den  ziemlich  unsicheren  Re- 
gress  an  die  Telegr.- Anstalt  vorbehaltlich). 
Ueber  die  erste  Frage  ist  eine  Meinungsver- 
schiedenheit hervorgetreten,  von  der  indessen 


die  Beantwortung  der  zweiten  nicht  unbedingt 
abhängig  gemacht  worden  ist.  Reyscher 
in  der  Zeitschrift  f.  deutsch.  R.  Bd.  XIX.  S. 
271  ff.  290.  betrachtet  das  s.  g.  Telegramm  le- 
diglich als  unbeglaubigte  Abschrift  der  Ent- 
zifferung der  Zeichen,  und  erkennt  also  nur  die 
in  der  Aufgabestation  vorgelegte  Schrift  als  die 
eigentliche,  den  Absender  bindende  und  resp. 
beweisende  Urkunde  an,  da  er  weder  für  deren 
richtige  Uebertragung  auf  den  Telegraphen, 
noch  für  die  Entzifferung  der  Zeichen,  noch  für 
die  Abschrift,  also  für  alles  Versehen  des  Tele- 
graphirpersonals  verantwortlich  sei.  Dagegen 
hält  Fuchs  Arch.  Bd.  XLIII.  S.  95  ff.  viel- 
mehr die  dem  Adressaten  von  der  Ankunft- 
station behändigte  schriftl.  Depesche  für  den 
Inhalt  und  die  Auslegung  der  Willenserklä- 
rung des  Aufgebers  dem  Adressaten  gegen- 
über als  maasgebend  und  bei  entstandenem 
Frocess  für  entscheidend.  Dies  ist  auch  m.  E. 
richtig,  und  zwar  darum,  weil  das  Telegraphi- 
ren das  Organ  des  Absenders  der  Depesche, 
das  an  den  Adressaten  gelangende  Telegramm 
aber  der  von  ersterem  gewählte  Ausdruck  sei- 
nes Willens  ist,  bei  dem  etwanige  Irrungen 
von  ihm  als  riskirt  betrachtet  werden  müssen, 
indem  er  diese  als  möglich  mit  in  Erwägung 
ziehen  musste,  und  dennoch  dieses  unsichere 
Korrespondenzmittel  wählte.  Ob  man  darin 
ein  „Verschulden**  sehen  will  (was  beide  gen. 
Schriftsteller  gegen  das  Erkenntniss  des  Cöl- 
ner  Landger.  v.  29.  Juli  1856  in  der  berühmt 
gewordenen  Sache  W.  gegen  O.,  welche  zu 
diesen  Untersuchungen  den  Anlass  gegeben 
haben,  vorwerfen),  oder  nicht,  kann  als  irrele- 
vant dahingestellt  bleiben;  gemeint  ist  damit 
wohl  schwerlich  etwas  Anderes  (gewesen,  als 
die  Veranlassung,  Die  telegraphische  De- 
pesche ist,  wie  Fuchs  schon  sagt,  einem  Brief 
zu  vergleichen,  den  ein  Mandatar  Namens  des 
Mandanten  geschrieben;  oder,  was  vielleicht 
noch  näher  liegt,  einem  diktirten,  oder  einem 
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Das  Schweigen  eines  Gegenwärtigen,  dem  ein  Angebot  geschieht,  ist  darum  als  eine 
Verneinung  zu  betrachten,  weil  es  für  die  Bejahung  eines  Heraustretens  aus  dem 
Schweigen  bedürfte;  im  Schweigen  liegt  also  hier  eine  indirekte  sofortige  Erklärung, 
und  es  bedarf  keines  Widerrufs.  Dagegen  kann  ein  einem  Gegenwärtigen  gege- 
benes Versprechen  unter  Umständen  allerdings  schon  dann  als  angenommen  betrach- 
tet werden,  wenn  er  es  nicht  zurückweist^**.  Ist  das  Anerbieten  unter  Abwesenden 
geschehen,  und  die  Antwort  so  lange  ausgeblieben,  wie  sie  von  dem,  welcher  jenes 
acceptiren  wollte,  nach  obiger  Bemerkung  nicht  aufgeschoben  werden  würde,  so  ist 
der  Anbieter  berechtigt,  eine  Ablehnung  anzunehmen;  Über  die  Länge  der  Zeit  hat 
sich  das  richterliche  Ermessen  zu  verbreiten,  im  Zweifel  ist  immer  vorauszusetzen, 
dass  jener  die  durch  gewöhnliche  Mittel  möglichst  schnelle  Antwort  erwarte,  deren 
Vernachlässigung  wird  also  dem  Anderen  zum  Nachtheil  auszulegen  sein.  Am 
sichersten  werden  Zweifel  freilich  durch  ausdrücklichen  Widerruf  abgewendet;  wenn 
sich  aber  dieser  und  die  Annahme  kreuzen,  welche  ohne  einen  solchen  als  zeitig  zn 
betrachten  gewesen  wäre,  so  ergreifen  folgende  Regeln  Platz.  Ist  der  Widerruf  dein 
Anderen  kund  geworden,  bevor  er  zur  Erklärung  der  Annahme  geschritten  ist,  so 
hat  jener  seinen  gewöhnlichen  vollen  Erfolg;  ist  dieselbe  aber  bereits  an  den  An- 
bieter abgesendet,  oder  gegen  seinen  eignen  Boten  geschehen,  wenn  auch  ihm  ror 
Absendung  seines  Widerrufs  noch  nicht  zugekommen,  so  ist  das  Einverständniss  als 
hergestellt  zu  betrachten ,  und  dann  kommt  der  Widerruf  zu  spät  Denn  der  An- 
bieter will  die  möglichen  Folgen  seines  Angebots  durch  deren  Annahme  auf  der  an- 
deren Seite;  er  stellt  diese  znx  Verfügung  des  Anderen;  erfolgt  nun  die  Annahme, 
ohne  so  lange  verzögert  zu  sein,  dass,  wie  oben  gedacht,  den  Umständen  nach 
schon  daraus  eine  Ablehnung  gefolgert  werden  dürfte,  bevor  der  Widerruf  dem  Ac- 
ceptir^iden  kund  wird,  und  zwar  unter  Vornahme  des  erforderlichen  Akts,  um  sie 
zur  Kenntniss  des  Anbieters  zu  bringen,  d.  i.  der  wirklichen  Absendung  der  Er- 
klärung, oder  deren  Abgabe  an  den  Ueberbringer  des  Anerbietens,  so  muss  die 
Einwilligung  damit  als  geschehen  angesehen  werden,  weil  die  Absendung  nach  der 
vom  Anbieter  gewählten  oder  gestatteten  Art  der  Verhandlung  den  Akt  und  die 
Aeusserung  der  Erklärung  selbst  vertritt  ^^.  Mit  der  Beantwortung  der  Frage,  wann 

von  einem  Konzept  durch  dritte  Hand  in*8  zutreffen,  oder  bei  einer  Bestellung  durch  einen 
Keine  geschriebenen  und  dann  abgesendeten  Boten,  die  ein  unverkennbares  Misverst&ndniM 
Brief,  dessen  etwanige  Schreibfehler  in  Zah-  enthält.  —  Das  Telegraphiren  hat  übrigens  !»• 
len,  den  Sinn  ändernden  Worten  und  dergl.,  kanntlich  noch  zu  vielen  anderen  Fragen  im 
der  Absender  gegen  sich  gelten  lassen  muss,  Rechtsgebiet  Anlass  gegeben,  s.  Key  scher 
soweit  der  Brief  überhaupt  gegen  ihn  bewei-  a.  a.  O.  und  Mittermaier  im  Archiv  Bä. 
sende  Kraft  hat.  —  Schliesslich  bemerke  ich,  XL  VI.  S.  1  ff.  unter  Berücksichtigung  der  im- 
dass  ich  den  von  Bekker  im  Jahrb.  des  gem.  mer  reichhaltiger  werdenden  Literatur  üb« 
deutsch.  R.  Bd.  IV.  S.  169  ff.  aufgestellten  die  hier  in  Frage  kommenden  rcchtl.  Verhalt- 
Gesichtspunkt  (S.  171.)  für  die  Beurtheilung  nisse;  s.  jetzt  noch  Windscheid  P«n<l' 
von  Fällen  dieser  Art  gar  nicht  als  relevant  und  §.  808.  6.  7. 

maasgebend  betrachten  kann.  Richtig  ist  aller-  !«•  Hierbei  ist  aus  der  faktischen  Natur  und 
dings,  dass,  wenn  einFehler  des  Telegramms  so  dem  Gegenstand  der  Verhandlung  das  Weitere 
augenscheinlich  ist,  dass  der  Adressat  den  zu  entnehmen;  vergl.  Entsch.  des  0.-A.-G.W 
Umständen  nach  auf  eine  Irrung  schliessen  Lübeck,  Samml.  v.  Bruhn  S.  248. 
musste,  also  ein  consensus  nicht  als  vorliegend  i*  Hierüber  bestehen  verschiedene  Meioon- 
betraohtet  werden  kann,  ein  Geschäft  gar  nicht  gen;  die  erste  geht  dahin:  es  genüge  vji 
zu  Stande  gekommen  ist,  also  z.  B.  die  Ausföh-  Perfektion  die  Acceptation,  damit  das  Ge- 
rung  eines  Mandats  zu  einem  dolus  werden  schäft  zu  Stande  komme ,  auch  veno  der  An- 
kann. Das  aber  würde  auch  bei  einem  offen-  bieter  sie  noch  nicht  kenne,  —  s.  die  bei  Thö 
baren  Schreibfehler  in  einem  gewdhnl.  Brief  S.  174.  ^  I.  Gen.  und  bes.  Wening  im  Archiv 
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in  diesen  Fällen  der  Vertrag  perfekt  sei,  fällt  auch  die  zusammen,  wo  er  dieses 
geworden  sei.  —  So  lange  nun  noch  keine  Acceptation  der  andererseits  oder  gegen- 
seitig geschehenen  Zusagen  geschehen  ist,  werden  die  Verhandlungen  durch  den 


Bd.  IL  S.  267  ff.,  dieser  giebt  dabei  derselben 
einem  "Widerruf  gegenüber  so  lange  Raum,  als 
der  Acceptant  diesen  noch  nicht  erfahren 
hat.  Thöl,  derselb.  Meinung  beitretend,  mit 
der  näheren  Bestimmung,  wenn  das  Ja  ge- 
schrieben worden  ist,  legt,  allerdings  konse- 
quenter, der  Kevokation  selbst  (also  auch 
wohl  deren  Niederschrift)  die  Wirkung  bei, 
ferneres  Acceptiren  Ton  dem  Moment  an  aus- 
zuschli essen ,  so  dass  es  des  Bekanntwer- 
dens an  den  Anderen  nichtbedarf.  Diesem 
soll  dann  die  Beweislast  der  Acceptation,  dem 
Offerenten  die  der  Kevokation  obliegen;  doch 
soll  der  Andere  dann  nach  dem  in  Anm.  ^^  er- 
wähnten Satz  Entschädigung  zu  fordern  be- 
rechtigt sein.  Damit  stimmt  auch  Fuchta 
§.  251.  überein.  Eine  zweite  Meinung  geht 
dahin,  der  Offerent  müsse  die  Acceptation 
erfahren  haben,  woraus  denn  folgt,  dass  er 
bis  dahin  mit  Erfolg  widerrufen  könne ;  s.  die 
bei  Thöl  a.a.O.  unter  IL  Gen.  und  bes.  Hasse 
im  Rhein. Mus.  Bd. II.  S.  37 1  ff.  —  Beim  Schwei- 
gen der  Quellen  über  diese  Fragen  ist  die  Mei- 
nungsverschiedenheit sehr  erklärlich.  Nach 
m.  £.  ist  dies  eine  Frage,  die  sicher  nur  diirch 
eine  gesetzliche  Entscheidung  beseitigt  werden 
kann,  denn  es  werden  jeder  Beantwortung 
Zweifelsgründe  entgegengehalten  werden  kön- 
nen. Es  handelt  sich  um  den  Begriff  des  con- 
sensus  mit  Rücksicht  auf  den  Augenblick  seiner 
Entstehung.  Die  erste  Meinung  nimmt  den 
der  Acceptation  als  des  definitiven  Entschlusses 
an,  und  damit  übereinstimmend  den  dissensus, 
d.  i.  Meinungsänderung  auf  Seiten  des  Offeren- 
ten als  Aufhebung  der  Möglichkeit  zu  accepti- 
ren. Die  zweite  legt  Gewicht  auf  das  Kund- 
werden der  Annahme,  womit  aber,  wie  Hasse 
S.  379  ff.  selbst  zugeben  muss,  konsequent  nicht 
auszukommen  ist.  Nach  m.  E.  ist  keine  von 
beiden  Ansichten  richtig:  die  erste  verlangt  zu 
wenig,  indem  sie  einer  noch  nicht  geäusserten 
blos  inneren  Willensbestimmung  rechtliche 
Wirkung  beilegt;  die  andere  geht  zu  weit, 
wenn  sie  das  Bekanntwerden  des  geäusserten 
Willens  erfordert,  wiewohl  das  immer  noch  den 
allgemeinen  Grundsätzen  von  der  Willenser- 
klärung angemessener  wäre;  der  ersten  An- 
sicht steht  auch  noch  entgegen ,  dass  es  der 
Annahme ,  der  Vertrag  sei  nicht  zu  Stande  ge- 
kommen, wenn  der  Moment  des  Widerrufs  als 


Entschlusses  dem  der  Acceptation  als  solchem 
zuvorkomme,  zuwider  ist,  dennoch  eine  Ent- 
schädigungspflicht anzunehmen,  denn  worin 
beruht  diese  Obligation,  wenn  nicht  in  dem 
Vertrag?  Vielmehr  lässt  sich  eine  den  Grund- 
sätzen von  der  Willenserklärung  im  rechtlichen 
Sinn  überhaupt  angemessenere  Gestaltung  der- 
selben in  dem  vorausgesetzten  Fall  und  somit 
des  consewtus  und  disgenstM  aus  dem  im  Text 
eingenommenen  Gesichtspunkt  erlangen.  Denn 
ein  nicht  geäusserter  Wille  ist  rechtlich  bedeu- 
tungslos; darum  kann  auch  der  blosse  Ent- 
schluss  des  Acceptanten  dem  geäusserten  An- 
erbieten gegenüber  keine  Wirkung  haben,  son- 
dern er  muss  dagegen  geäussert  sein ;  das  aber 
geschieht  nicht  durch  das  Niederschreiben 
eines  Briefs  oder  die  Bestellung  an  einen  Bo- 
ten ,  es  wäre  denn  eine  Rückbestellung  an  den 
Ueberbringer  des  Anerbietens,  sondern  durch 
die  Absendung  beider.  Damit  aber  ist  auch 
eine  den  Umständen  entsprechende  Art  der 
Aeusserung  geschehen,  denn  es  ist  damit  ein 
nothwendiges  Mittel  ergriffen,  um  dem  Anbie- 
ter die  Erklärung  zukommen  zu  lassen.  Dass 
aber,  im  Fall  der  Kreuzung,  der  abgesendeten 
Annahme  und  nicht  dem  vielleicht  früher  ab- 
gesendeten Widerruf  Gewicht  beigelegt,  rück- 
sichtlich des  letzteren  vielmehr  ebenso  wie  vom 
Anerbieten  selbst  verlangt  wird ,  dass  er  dem 
Anderen  vor  der  Absendung  der  Annahme 
kund  geworden  sei,  findet  seine  Erklärung 
darin,  dass,  wie  schon  im  Text  bemerkt,  der 
Anbieter  bis  dahin,  wo  möglichst  schnelle  Ant- 
wort eingehen  kann,  in  Erwägung  ziehen  muss, 
dass  diese  entsprechend  ausfallen  und  der  An- 
dere Anstalten  zur  Realisirung  des  Geschäfts 
machen,  und  somit  das  Angebot  zu  Maasregeln 
von  rechtlicher  Art,  Verpflichtungen  in  Bezug 
darauf  gegen  Andere  u.  s.  w.  Veranlassung  ge- 
ben könne,  dass  er  mithin  diesen  von  ihm  even- 
tualiter  veranlassten  rechtlichen  Folgen  ent- 
gegensehen muss,  —  und  dass  andererseits  der, 
welchem  das  Angebot  geschehen  ist,  den  mög- 
lichen Wechsel  des  Entschlusses  durch  Wi- 
derruf nicht  in  Berechnung  zu  ziehen  braucht, 
und  dass  er,  sobald  er  seine  Antwort  zeitig  ge- 
nug absendet,  die  durch  die  vom  Anbieter  ver- 
anlassten Umstände  bedingte  Aeusserung  der 
Annahme  wirklich  gethan  und  die  Erklärung 
in  der  That  erlassen  hat.  ^  Zur  Wirksamkeit 
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Ausdruck  Traktaten  bezeicknet;  mit  jener  entsteht  der  Begriflf  des  Vertrags.  Die- 
ser selbst  aber  kann,  auf  den  eigentlichen  und  Hauptinhalt  des  Rechtsgeschäfts  hin- 
von  sehr  verschiedenem  Umfang  sein,  so  dass  diesseits  des  vollendeten 


des  Widerrufs  gehört  also,  dass  der  Andere 
diese  Aenderung  des  Willens  wirklich  erfahren, 
und  nicht  voirher  schon  acceptirt  und  die  An- 
zeige darüber  abgesendet  habe.  —  Dagegen 
muss,  im  Fall  der  Empfänger  des  Anerbietens 
ablehnend  antwortet,  aber,  seine  Meinung  än- 
dernd, eine  Acceptation  hinterherschickt,  und 
letztere  den  Offerenten  eher  erreicht,  oder  um- 
gekehrt, die  zuletzt  gegebene,  aber  zuerst  dem 
Anbieter  bekannt  gewordene  Gegenerklärung 
entscheiden.  Dies  wird  keinem  Zweifel  unter- 
zogen werden,  wenn  z.B.  die  ablehnende,  später 
erlassene  Antwort  zuerst  an  den  Anbieter  ge- 
langt, und  er  nun  vor  Eingang  der  früheren 
acceptirenden  über  den  Gegenstand  disponirt 
hat,  so  dass  er  der  letztgedachten  nicht  mehr 
entsprechen  könnte.  Gilt  dies  nun  wider  den, 
welchem  angeboten  worden,  so  muss  es  natür- 
lich auch  im  umgekehrten  Fall  yon  seiner  zu- 
erst dem  Anbieter  kund  gewordenen  Erklärung 
gelten;  der  entscheidende  Grund  liegt  hier 
darin,  dass  die  Gegenerklärung  wirklich  ge- 
schehen, d.  h.  nicht  nur  abgesendet,  sondern 
auch  dem,  welcher  die  erste  Erklärung  seines 
Willens  durch  das  Angebot  aussprach,  Antwort 
zu  Theil  geworden  ist.  —  Hiergegen  yerweist 
Thöl,  und  also  zugleich  zur  Unterstützung  sei- 
ner Ansicht,  auf  fr.  2.  §.  6.  de  Donau  und  fr.  7.  de 
DivorU  Allein  wenn  die  erste  sagt,  dass,  wenn 
Jemand,  der  einen  Boten  mit  Geld,  um  es  mir 
zu  schenken,  absendet,  vor  Ankunft  des  Boten 
bei  mir,  stirbt,  dieses  Geld  mir  nicht  gehörig 
werde,  —  so  ist  dieses  die  natürliche  Folge  da- 
von, dass  das  Willensvermögen  des  Schenkers 
früher  erlischt,  als  der  bezüglichen  Aeusserung 
desselben  mein  übereinstimmender  Wille  be- 
gegnet, es  wird  mir  dann  nicht  etwas  kund,  was 
er  will,  sondern  was  er  gewollt  hat,  als  er 
noch  lebte;  das  ist  aber  kein  Wechsel  des 
Willens.  Dagegen  ist  doch  in  der  Stelle  indi- 
rekt gesagt,  dass,  wenn  der  Bote  das  Geld 
früher  überbringe,  die  Schenkung  zu  Stande 
komme;  letzteres  erfordert  nun  Acceptation, 
diese  geschieht  hier  im  buchstäblichen  Sinn, 
resp.  sie  muss  nothwendig  geschehen  sein, 
wenn  überhaupt  von  pecuniam  dominü  mei  fieri 
soll  die  Rede  sein  können,  —  und  diese  That- 
sache  ist  zugleich  eine  Aeusserung  des  W'illens 
gegen  den  gesendeten  Boten,  mithin  beweist 
die  Stelle  für  meine  Ansicht.    Nach  der  re- 


ferirteu  gegentheiligen  zweiten  Ansicht  müsste 
man  der  Stelle  unterschieben,  dass,  wenn  der 
Schenker  am  Leben  bleibe  und  einen  Boten 
mit  dem  Widerruf  hinterherschicke,  und  dieser 
beim  Beschenkten  eintreffe,  bevor  jenem  der 
erste  Antwort  bringt,  die  Schenkung  nicht  zu 
Stande  gekommen  sei,  imd  nach  der  ersten  An- 
sicht müsste  man  sogar  der  Absendung  des 
zweiten  Boten  vor  Ankunft  des  ersten  beim 
Beschenkten  dieselbe  Wirkung  beilegen ;  wer 
will  das  neben  den  angeführten,  aus  der  Stelle 
zu  ziehenden  Folgerungen,  wenn  Acceptation 
erfolgt  ist,  ernstlich  behaupten?    Die  zweite 
Stelle  aber  kann  darum  hier  gar  nicht  benutzt 
werden,  weil  es  für  die  Ehescheidung  nach  H. 
B.  nicht  auf  consenaus^  sondern  auf  einseitigen 
Willen  ankam,  was  ja  darin  auch  ausdrücklich 
für  den  Fall  des  Widerrufs  von  der  anderen 
Seite  behauptet  wird;  von  einer  Acceptation 
ist  also  darin  ganz  und  gar  nicht  die  Kede. 
(Von  fr.  1.  §.  1.  de  V.  0,  ist,  beiläufig  bemerkt, 
in  dieser   ganzen  Lehre    kein  Gebrauch   zu; 
machen;  es  bezieht  sich  nur  auf  die  Stipula- 
tionsform,  und  über  fr.  4.  pr.  deManumiss.  vind,, 
worauf  sich  Puchta  a.  a.  O.  beruft,  s.  Glück 
Komm.  Bd.  XV.  S.  857  f.,  es  ist  darin  nicht  von; 
einem  Kontrahiren,  von  Anbieten  und  Anneh- 
men die  Kede,  sondern  von  «femandem  gestat- 
teten Handlungen,  der  sie  ausfähren  sollte.) 
Mit  viel  grösserem  Recht  lässt  sich  dagegen  für! 
die  diesseitige  Ansicht  im  Allgemeinen  fr.  12. 
de  Scto.  Macedon,  nennen.  —  Zu  bemerken  ist 
endlich  noch,  dass,  wenn  Zufälligkeiten  in  sol- 
chen Fällen  abnorme  Erscheinungen  hervor- 
bringen können,  diese  darum  nicht  befremden; 
dürfen ,  weil  solche  bei  einer  zwischen  Abwe-' 
senden  eingeleiteten  Verhandlung  und  dem! 
darüber  nothwendigen  Zeitverlauf  ganz  unver-| 
meidlich  sind,  —  dass  unter  Anerbieten  hier, 
sowohl  ein  solches  zu  verstehen  ist,  wonach  der! 
Anbieter  Gläubiger  des  Anderen  werden  will,! 
als  Schuldner,  als  wenn  ein  gegenseitiger  Ver- 
trag proponirt  wird,  —  endlich,  dass  die  Grund- 
sätze der  Verhandlung  zwischen  Abwesenden 
auch  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  die 
Einleitung,  das  Anerbieten  zwischen  Gegen^ 
wärtigen  geschah ,  und  sie  unter  solchen  Um^ 
ständen  von  einander  geschieden  sind,  dasa 
dem  Anderen  seine  Erklärung  noch  abzugebep 
freistehen  solle,  und  derProponent  vorläufig 
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Hauptvertrags  mehrere  Entwickelangsstnfen  desselben,  aucli  in  der  Eigenscliaft  von 
Vertragsverhältnissen,  hervortreten  können.  Wenn  nämlich  die  Verhandlungen  zu 
positiven  Eesultaten  über  vorläufige  Punkte  gediehen,  und  diese  durch  Ueberein- 
Stimmung  festgestellt  worden  sind,  so  ist  das  ein  Vertrag  und  zwar  ein  sog.  prä- 
paratoiischer.  Seinen  Umfang  und  seine  Wirksamkeit  bestimmt  der  Inhalt.  Von 
besonderer  Wichtigkeit  unter  diesen,  und  zwar  die  Grundlage  der  übrigen,  sind  die 
Pacta  de  contrahendo,  d.  h.  die  Verträge,  wodurch  sich  Paciscenten  gegenseitig  ver- 
pflichten, einen  bestimmten  Vertrag  künftig  einzugehen;  ohne  einen  solchen  würden 
pr&paratorische  Verträge  anderen  Inhalts  nicht  bindend  sein,  sondern  ihr  ganzer 
Crfolg  obschwebend  bleiben.  Jene  nun  begründen  den  Anspruch  auf  Abschluss  des 
beabredeten  Vertrags  an  sich  zwar  mit  voller  Kraft,  d.  h.  auf  Vollziehung  desselben, 
oder  das  Interesse,  natürlich  aber  muss  der  Inhalt  des  einzugehenden  Vertrags  be- 
stimmt feststehen,  um  eine  Forderung  darauf  richten  zu  können.  Diese  Verträge 
sind,  immer  gegenseitige  ihrer  Natur  und  ihrem  Zweck  nach-,  bei  danach  einzu- 
gehenden einseitigen  Verträgen  wird  nicht  selten  der  künftige  Schuldner  als  vor- 
züglich interessirter  Gläubiger  aus  jenen  erscheinen,  so,  wenn  Jemandem  ver- 
sprochen worden,  ihm  zu  einer  bestimmten  Zeit  ein  Darlehn  vorzustrecken ^^  — 
!Bin  Begriff,  der  zwar  in  der  Regel  einen  bereits  abgeschlossenen  Vertrag  voraus- 
setzt, jedoch  auch  überhaupt  mit  seiner  definitiven  Vollendung  zusammenhängt,  ist 
der  der  Punktationen.  Darunter  ist  der  schriftlich  aufgesetzte  Entwurf  einer  erst 
noch  abzufassenden  förmlichen,  oder  unter  gerichtlicher  Mitwirkung  aufzusetzenden 
Urkunde  über  einen  abgeschlossenen  Vertrag  zu  vertehen,  welcher  dessen  wesent- 
liche Punkte  umfasst;  die  Form  desselben  ist  gleichgültig,  sobald  er  diesem  Erfor- 
demiss  entspricht  ^^.    Soweit  es  nun  weder  nach  rechtlicher  Bestimmung,  noch  nach 


bei  seinem  Anerbieten  stehen  bleiben  wolle. 
Im  letzteren  Fall  wird  es  freilich  selten  an  einer 
bestimmteren  Festsetzung  der  Verhältnisse, 
einer  Frist  und  dergl.  fehlen.  —  Vergl.  jetzt 
auch  Scheurlind.  Jahrb.  f.  Dogmatik  u.  s.  w. 
Bd.  II.  S.  249  ff.,  der  Ton  meiner  Ansicht  inso- 
fern abweicht,  als  er  der  Absendung  des  An- 
nahmebriefs (oder  des  Boten)  „den  ersten 
Schritt  zur  Ueberraittelung"  an  den  Offerenten, 
namentlich  also  schon  das  Schreiben  des  Briefs 
substituirt.  Dies  hat  £.  J.  Bekker  in  d.  Jahrb. 
des  gem.  deutsch.  R.  S.  842  ff.  zu  widerlegen 
unternommen,  der  dann  zu  dem  Resultat  ge- 
langt (S.  403  f.),  dass  bei  Kreuzung  des  die  An- 
nahme der  Offerte,  und  des  diese  zurückneh- 
menden Briefs  die  Prävalenz  davon  abhänge, 
welche  dieser  beiden  einander  ausschliessen- 
den  Erklärungen  dem  Adressaten  zuerst  be- 
kannt werde.  Ich  glaube  beide  Ansichten 
durch  die  für  die  meinige  obstehend  entwickel- 
ten Gründe  im  Voraus  widerlegt  zu  haben,  und 
halte  die  letztere  fQr  die  allein  richtige  nach 
wie  vor.  Im  Handelsrecht  haben  sich  hierin 
manche  Usancen  festgesetzt,  die  das  deutsche 
Hand. -Gesetzbuch  fixiren  wird. 

^  Nach  R.  R.  war^n  diese  pacta  nuda  und  nur 
durch  Strafstipulationeu  geltend  zu  machen. 


8.  z.  B.  fr.  68.  de  V.  O.  fr.  122.  §.  8.  eod.  Die 
gelegentlich  eines  Kaufs  auf  Rückkauf  und' 
Vorkauf  bezüglichen  pacta  gelten  aber  aller- 
dings als  adjecta,  s.  z.  B.  fr.  75.  de  Conir,  emt. 
fr.  21.  §.  5.  deA.  R  c.  2.  de  Päctts  wter  emtor. 
Gegenwärtig  sind  dieselben  natürlich  klagbar 
und  haben  eine  sehr  grosse  Wichtigkeit.  Auf 
eine  ganz  unbegreifliche  Weise  wirft  Wening 
§.  268.  mutuum  und  pactum  de  mutuo  dando  zu- 
sammen und  rechnet  dann  jenes  zu  den  wesent- 
lich zweiseitigen  Obl.  I  Beides  sind  ganz  ver- 
schiedene und  selbstständige  Verträge.  Vergl. 
Savigny  Obl.-R.  Bd.  H.  S.  245  ff. 

16  Der  Ausdruck  Punkt  wird  auf  verschie- 
dene Begriffe  angewendet:  zuweilen  auf  das 
fertige  und  vollendete  Vertragsdokument,  da- 
von ist  hier  nicht  die  Rede ;  — -  zuweilen  auf  die 
schriftliche  Aufsetzung  von  Traktaten,  diese 
sind  hier  auch  nicht  gemeint;  —  zuweilen  auf 
die  Aufzeichnung  des  wesentlichen  Inhalts 
eines  Vertrags,  deren  Nebenpunkte  noch 
näher  bestimmt  werden  sollen ,  —  hier  ist  ein 
Vertrag  wirklich  vorhanden,  über  die  letzteren 
aber  bedarf  es  auch  noch  der  Einigung,  widri- 
gen Falls  gelten  die  gesetzlichen  Bestimmun- 
gen nach  der  allgemeinen  Natur  des  Geschäfts, 
es  erhelle  denn  die  Absicht  der  Paciscenten 
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besonderer  Beabrednng  einer  schriftlichen  Urkunde  über  den  Vertrag  selbst  rück- 
sichtlich seiner  Existenz  und  Gültigkeit  bedarf,  kann,  wie  diese  selbst,  so  auch  die 
Punktation  nur  als  ein  Beweismittel  des  Vertrags  angesehen  werden,  und  dieser  be- 
steht ohne  sie  fttr  sich^^.     Wenn  es  dagegen  nach  jenen  Voraussetzungen  dieser 
Form  zur  Gültigkeit  und  Vollendung  des  Vertrags  selbst  bedacf^  so-  antscdMidet  sieh 
die  Bedeutung  der  Panktationen  danach,  dass,  wenn  die  Form  eine  rechtliche  Noth- 
wendigkeit  fttr  die  Gültigkeit  eines  Vertrags  selbst,  oder  wenn  rücksichtlich  anderer 
bis  zur  Anwendung  dieser  Form  der  Eücktritt  vorbehalten  worden,  die  Punktation 
wirkungslos  und  nur  den  Traktaten  gleich  zu  achten  ist;  wenn  hingegen  die  Form 
nur  für  die  durch  den  Vertrag  beabsichtigte  Entstehung  oder  Uebertragung  eines 
Kechts,  nicht  für  die  Verpflichtung  dazu  überhaupt,  vorgeschrieben  ist,  so  besteht 
diese  letztere  vollkommen,  sie  begründet  aber  nur  einen  Anspruch  auf  Vornahme 
und  Anlegung  dieser  Form  an  das  Geschäft,  um  jene  Folge  herbeizuführen*,  die 
Punktation  ist  dann  wiederum  nur  ein  Beweismittel  der  Verpflichtung^''. 

Es  ist  möglich,  dass  in  Folge  der  zur  Eingehung  eines  Vertrags  Statt  gefun- 
denen Verhandlungen,  der  nachmals  nicht  zu  Stande  gekommen,  oder  zwar  nach 
seinen  äusseren  Merkmalen  zum  Abschluss  gediehen,  aber  wegen  innerer  Mängel 
ganz  oder  theilweise  wirkungslos  und  nichtig  ist,  einer  der  Betheiligten  in  Nachtheil 
geräth,  dessen  Ursache  und  Veranlassung  nicht  von  ihm,  sondern  vom  Anderen  aus- 
geht Da  beiden  Theilen  die  selbstverständliche  Pflicht  der  Aufmerksamkeit  und 
Vorsicht  in  vermögensgeschäftlichen  Angelegenheiten  nach  allen  Kichtungen  hin 
obliegt,  und  eine  allgemeine  Pflicht  zum  Ersatz  des  Anderen  verursachten  Schadens 
nicht  besteht,  so  kann  in  solchen  Fällen  Keiner  Ersatz  des  gehabten  Nachtheils 
vom  Anderen  verlangen,  sobald  diesem  nicht  entweder  Dolus  bei  Abschluss  des 
fraglichen  Geschäfts  zu  imputiren  ist,  oder  in  Bezug  auf  den  beabsichtigten  Vertrag 
an  sich  bindende  Verabredungen  über  gewisse  Punkte  getroffen  worden  sind,  re 
spektive  gewisse  Verpflichtungen  als  übernommen  erscheinen,  die  den  Charakte] 
eines  besonderen,  gültigen  Uebereinkommens  an  sich  tragen.  Hierher  würde  z.  B 
gehören,  wenn  Jemand  als  Mandant  Veranlassung  gegeben  hat,  dass  Dritte  mi 
einer  gewissen  Person  als  seinem  Mandatar  kontrahiren  sollen  und  mögen,  und  e 
beim  Widerruf  des  Mandats  nicht  Vorkehrung  getroffen  hat,  jene  zeitig  davon  zi 
unterrichten,  um  nicht,  vermöge  des  als  fortdauernd  zu  vermuthenden  Verhältnisse« 
dem  Dritten  in  irgend  einer  Weise  verantwortlich  zu  werden,  ja  aus  einem  ganze: 
Geschäft  noch  selbst  haften  zu  müssen.  (Vergl.  §.  102.  Anm.  ^,  ^^,  ^\  «»,  ^^ — ^\)  Ferne 
kann  Aehnliches  bei  der  Auslobung  vorkommen,  s.  u.  Anm.  ^^.  Oder  z.  B.  es  hätt 
bei  einem,  aus  nachmals  hervortretenden,  das  Objekt  betreffenden  Gründen,  nicht 
gen  Kauf  der  Eine  zu  Folge  Verabredung  in  chen  Vorverhandlungen  gewisse  Reis« 
kosten  des  Anderen  übernommen,  oder  mandatsmässig  denselben  zu  Handlunge 
veranlasst,  mit  welchen  Auslagen  verbunden  sind^®*. 

ganz  klar,  dass  die  Nebenbestimmungen  selbst  weit  die  Punktation  ein  vollendetes  Vertrag 

erst  das  Geschfifl  als  fertig  abgeschlossen  her-  instrument  enthält;  da  nun  übrigens  fiir  sie  d 

stellen  sollten.      Zu   solchen  Nebenpunkten  Weitere  aus  allgemeinen   Hegeln    folgt,    i 

gehört  such  die  Bevorwortung  einer  Form,  schien  mir  der  vierte  allein  als  ein  eigen thüi 

Endlich  kommt  Punkt,  in  dem  oben  im  Text  lieber  Begriff  übrig  zu  bleiben,  der  näherer  B 

ausschliesslich  angenommenen  Sinn  vor.  (Vgl.  Stimmung  in  Ansehung  der  Bedeutung  der  vc 

Thöl  S.  192  ff.)    Hierzu  bestimmt  mich,  dass  behaltenen  Form  bedarf.  S.auchPuchta§.2Q 

die  erste  und  zweite  Anwendung  uneigentliche  17  Fr.  4.  de  Fide  instrum, 

genannt  werden  müssen,  indem  damit  andere,  i^  Vgl.  oben  bei  Anm.  ^. 

schon  an  sich  bestimmte  Begriffe  bezeichnet  ^8*  in  Bezug  auf  den  oben  berührten  Fun 

werden,  und  das  gilt  von  der  dritten  auch,  so-  hat  J bering,  Jahrb.  für  die  Dogmatik  u.  s. 
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2.    Die  Einwilligang  von  einer  oder  von  beiden  Seiten  der  Paciscenten  kann 
nicht  nnr  von  gestellten  Bedingungen  abhängig  gemacht  und  dadurch  hinausgescho- 


Bd.  IV.  S.  1 — 112.,  ein  ganz  neues  Thema  in 
das  Bechtagebiet  einzufuhren  gesucht,  „eine 
culpa  in  contrahendo ,   oder  einen  Schadens- 
ersatz bei  nichtigen  oder  nicht  zur  Perfektion 
gelangten  Verträgen^*.    Er  stellt  die  Sätze  auf: 
^Der  Abschlttss  eines  Kontrakts  erzeugt  nicht 
blos  eine  Verpflichtung  auf  Erfüllung,  sondern 
wenn  diese  Wirkung  wegen  irgend  eines  recht- 
lichen Hindernisses  ausgeschlossen  ist,  unter 
Umständen  eine  Verpflichtung  zum  Schadens- 
ersatz; der  Ausdruck  Nichtigkeit  desKontrakts 
bezeichnet  nach  römischer  und  heutiger  Sprach- 
weise nur  die  Abwesenheit  jener  Wirkung, 
nicht  die  aller  Wirkung  überhaupt**  (S.  82.). 
Wenn  er  zwar  selbst  hierin   nur   eine  ju- 
ristische Möglichkeit  für  eine  kontrakt- 
liche Schadensklage  nachgewiesen  zu  haben 
glaubt,  so  gelangt  er  doch,  in  Anlehnung  an 
einige  Quelienzeugnisse,  zu  dem  Resultat,  das 
Gesetz  fordere  von  denen,  die  einen  Kontrakt 
abschliessen  wollen:  „Du  hattest  das  nicht thun 
sollen,   Du   hättest   das  Hindemiss  kennen 
müssen ,  durch  Deine  Unkenntniss  ist  der  An- 
dere in  Schaden  gerathen**  (S.  34.),  und  fasst 
seine  neue  Theorie  in  den  Lehrsatz  zusammen, 
„das  Gebot  der  kontraktlichen  diligentia  gilt 
für  gewordene  wie  für  werdende  Kontraktsver- 
hältnisse,  eine  Verletzung  desselben  begründet 
hier  wie  dort  die  Kontraktsklage  auf  Schadens- 
ersatz** (S.  52.).    Jhering  ist  nach  eigener 
Angabe  zu  dieser  Theorie  durch  die  Erwägung 
einer  Anzahl  von  Beispielen  gefuhrt  worden, 
in  denen  Verträge  aus  wesentlichem  Irrthum 
(resp.    WUlenlosigkeit)    als    nichtig   zu   be- 
trachten seien,  wodurch  der  Nichtirrende  in 
Schaden  gerathe,  dessen  Ersatz  das  Rechts- 
gefuhl  fordere,  wds  gleichwohl  Ton  allen  nur 
ein  paar  Juristen  ausdrücklich  lehren ,  s.  bes. 
Kichelmann   d.  Einfl.  d.  Irrth.  auf  Vertr. 
S.  129  ff.,  und  zwei  ausdrücklich  verneinen 
(Savigny  Syst.  Bd.  III.  S.  295.  und  Wächter 
Würtemb.  Priv.-R.  II.  S.  749.);  bei  allen  an- 
deren herrscht  darüber  Schweigen.    Zwar  be- 
rühre das  R.  R.  diesen  Gegenstand  direkt  gar 
nicht  (S.  23.).     Dagegen  aber  biete  es  An- 
haltspunkte, welche  Aufschluss  darüber  gäben. 
Diese  werden  gefunden   in  1)  fr.  62.  §.  1.  de 
Contr,  emt.  §.  5.  /.  de  Emt.  et  vend.  (wohl  aus 
der  ersten  Stelle  entnommen),  fr.  8.  §.  1.  de  Re- 
lig,  Sachen  exira  commerc,  betr.  Kauf,  und 
fr.  S.  u.  9.  de  Hered.  vend,  Kauf  einer  nicht  exi- 


stirenden  Erbschaft.  (Vergl.  §.  97.  Anm.  7«  u. 
§.  116.  Anm.  >7  2).)  Die  ganze  überaus  künst- 
liche Beweisführung  Jhertng's  filr  seine  An- 
sicht, deren  Mislichkeit  ihm  selbst  nicht  ent- 
geht, und  welche  sich  meist  in  Parallelen  unbe- 
strittener röm.  rechtlicher  Sätze  bewegt,  um 
.Anknüpfungspunkte  zu  finden  und  positiven 
Boden  zu  gewinnen,  beruht  auf  der  Annahme» 
dass,  wenn  das  R.  R.  in  diesen  beiden  Klassen 
von  Fällen  eine  Kontraktsklage  auf  Schadens- 
ersatz und  Interesse  zulasse,  alle  andere  von 
gleichem  Thatbestand  gleich  zu  beurtheilen 
seien  (S.  8.  10.  40.).  Allein  der  mit  Berufung 
auf  fr.  61.  §.  5.  de  Furtis  und  fr.  28.  pr.  Pro  socio 
(vergl.  dazu  unten  §.  118.  Anm.  «,  54  und  Un- 
terholzner Schuldverh.  Bd.  IL  S.  597.  b),  u. 
§.  121.  bei  Anm.  56),  in  diesem  Fall  besteht  ja 
die  soc,  schon)  versuchte  Beweis  der  „prin- 
cipiellen  Verallgemeinerung  der  kontraktli- 
'chen  Schadensersatzklage'*  mittelst  der  culpa^ 
„eines  von  den  Römern  freilich  selbst  regel- 
mässig nur  individuell  bestimmten  Begriffs 
(S.  86 — 40.),  ist  nicht  nur  eine  zu  schwache 
„Brücke,  um  von  den  zwei  Fällen  der  Quellen 
zu  den  vielen  anderen  zu  gelangen,  in  denen 
das  Bedürfhiss  einer  Schadensersatzklage  in 
nicht  geringerem  Maasse  vorhanden"  (S.  41.) 
sein  soll,  sondern  „der  vermisste  juristische 
Rechtfertigungsgrund,  um,  was  die  Quellen  in 
jenen  beiden  Fällen  bestimmen ,  auch  im  Fall 
des  Irrthuros  eintreten  zu  lassen^S  möchte, 
gleichartige  Fälle  natüriich  nicht  ausgeschlos- 
sen, doch  wohl  in  Folgendem  unschwer  erkenn- 
bar dargeboten  sein.  In  diesen  Fällen  nämlich 
(s.  §.  97.  bei  Anm.  6  ff.)  kann  es,  wenn  Scha- 
densersatz soll  gefordert  werden  können,  nie- 
mals an  dem  consensus  der  Kontrahenten 
fehlen,  und  dieser  hat  nur  darum  seinen  ge- 
wöhnlichen kontraktsgemässen  Effekt  (die 
Richtung  der  Klage  auf  Erfüllung  durch  Lei- 
stung des  Objekts)  nicht,  weil  das  Objekt  nicht 
Gegenstand  des  beabsichtigten  Rechtsverhält- 
nisses werden  kann,  und  also  seine  Leistung 
unmöglich  ist.  Im  Fall  des  bei  diesem  Streit 
vorausgesetzten  Irrthums,  d.  h.  hier  der  Wil- 
lenlosigkeit,  hingegen  mangelt  es  ja  am  con^ 
sensusj  und  dies  ist  hier  der  Grund  der  Nichtig- 
keit des  Geschäfts  selbst.  Daraus  ist  es  denn 
auch  zu  erklären,  warum  in  Fällen  der  ersteren 
Art  der  Gläubiger  dann  keine  Schadenser* 
satzklage  hat,  wenn  er  jene  Eigenschaft  des 
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ben  werden,  sondern  es  giebt  anch  eine  gewisse,  für  manche  Fälle  mit  Rücksicht 
theils  auf  den  Gegenstand,  theils  auf  die  Betheiligten  vorgeschriebene  Art  und 


Objekts  gekannt  hat  (s.  §.  97.  Anm.  7),  indem 
er  dann  das  Geschäft  nicht  ernstlich  gewollt 
haben  kann. — Aehnlich  finde  ich  bei  Savigny 
Syst.  Bd.  IIL  S.  803.  die  Verschiedenheit 
zwischen  dem  wesentlichen  Irrthum  und  diesen 
anderen  Fällen  nachgewiesen.  £r  sagt:  „Zwar 
wird  hier  gewöhnlich  auch  ein  Irrthum  über 
die  Eigenthumsfähigkeit,  oder  das  Dasein  der 
Sache  vorhanden  sein ,  auch  ist  in  der  Kegel 
die  Wirkung  ebenso,  wie  beim  wesentlichen 
Irrthum,  Nichtigkeit  des  Geschäfts;  dennoch 
hat  dieser  Fall  eine  ganz  andere  Natur  und  ge- 
hört gar  nicht  in  den  gegenwärtigen  Kreis  der 
Betrachtung.  Zwar  werden  auch  hier  gewöhn- 
lich die  Parteien  in  Unwissenheit  sein,  wodurch 
man  veranlasst  werden  möchte,  diesen  Fall  mit 
dem  wesentlichen  Irrthum  über  die  Eigen- 
schaften in  Verbindung  zu  setzen.  Aliein  der 
Irrthum  ist  dabei  keineswegs  nothwendig,  viel- 
mehr wird  die  Nichtigkeit  unbedingt,  ohne 
Bücksicht  auf  das  Bewusstsein  der  handelnden 
Personen  ausgesprochen  (fr.  8.  15.  pr.  84.  §.  1. 
de  Contr.  emt,  fr.  1.  §.  9.  de  O,  et  A.),  ja  sie  wird 
ausdrücklich  für  den  Fall  anerkannt,  da  der 
Käufer  jenen  Grund  der  Ungültigkeit  kannte 
(fr.  6 .  pr.  84.  §.  2.  eod,).  Demnach  ist  hier  über- 
haupt nicht  von  einer  mangelhaften  Willens- 
erklärung die  Rede,  diese  ist  vielmehr  in  sich 
vollendet,  und  alles  Besondere,  was  hier  ein- 
tritt, liegt  in  einem  ganz  anderen  Gebiet,  dem 
der  Ausfuhrung  des  Willens,  oder  seiner  Wir- 
kungen. Diese  Wirkungen  aber  können  nicht 
in  einer  gemeinsamen  Betrachtung  zusammen- 
gefasst  werden,  da  sie  bei  den  einzelnen  Klassen 
der  Rechtsverhältnisse  verschiedenartig  sind. 
So  muss  also  z.  B.  bei  den  Verträgen  der  Fall 
beachtet  werden,  wenn  die  Ausführung  unmög- 
lich ist,  wegen  Untergangs  der  Sache,  oder 
wegen  ihrer  Unf&higkeit  zum  Eigenthum. 
Desgleichen,  wenn  der  Inhalt  des  Vertrags 
wegen  seiner  Widenechtlichkeit  oder  Unsitt- 
lichkeit  nicht  zur  Ausführung  kommen  darf, 
in  welchem  Fall  auch  nicht  einmal  der  Schein 
einer  mangelhaften  Willenserklärung  vorhan- 
den ist'^  Wegen  Unföhigkeit  der  Subjekte 
endlich  steht,  wenn  nicht  dolus  vorwaltet  (wo- 
hin natürlich  auch  schon  Verschweigen  ge- 
hören kann),  der  Möglichkeit  einer  Ersatzklage 
soviel  entgegen,  dass  J herin g  selbst  gern  ge- 
steht, seiner  Sache  nicht  gewiss  zu  sein  (S.  58.). 
Ich  muss  daher  der  Jhering' sehen  Theorie 


mit  dem  neuen  Gebot:  Du  sollst  Dich  nicht 
irren  —  wogegen  gar  keine  Entschuldigung 
Statt  findet  (S.  86. 87.)  —  um  so  mehr  entgegen- 
treten, je  trüglicher  das  Rechtsgefuhl  ist,  und 
je  verschiedener  es  sich  nach  der  individuellen 
Anschauung  gestalten  kann.  Möge  sich  Jeder 
beim  Verhandeln  über  VermögensangelegeD- 
heiten  selbst  vorsehen,  sowohl  was  PerBon,  als 
Gegenstand,  wie  Umstände  betrifit;  fr.  19.  pr. 
de  R.  J.  fr.  208.  eod.  Mit  dem  Ueberschreiteo 
des  obligatorischen  dolus  beim  Akt  des  Kon- 
trahirens  würde  man  sich  in  ein  völlig  unge- 
wisses Gebiet  verlieren,  und  das  Verlangen, 
dass,  möge  immerhin  Jemand  optima  fide  dabei 
zu  Werke  gehen ,  dennoch  ihm  auch  das  noch 
so  unverschuldeteNichtwissen  eines  Umstands, 
wodurch  bei  demgemäs  unmöglichem  conm- 
sus  der  Vertrag  nicht  zu  Stande  kommt,  der 
Andere  aber  in  Nachtheil  gerathen  kann,  dazu 
ersatzpflichtig  machen  soll,  wird  (wenn  darauf 
etwas  ankäme)  ebenso  oft  nicht  minder  un- 
billig und  dem  Rechtsgefuhl  zuwider  erschei- 
nen, wie  inJhering's  Beispielsfallen:  wenn 
bei  einem  auswärtigen  Kaufmann  durch  ein 
Versehen  in  der  Zahl  eine  grössere  Quantität 
Waare,  als  beabsichtigt,  bestellt  und  von  die- 
sem abgesendet  worden  (Ersatz  der  Ver- 
packungs-  und  Versendungskosten),  Engage- 
ment einer  Schauspielerin  unter  Personenver- 
wechselung  (Ersatz  ihrer  Reisekosten  und  be- 
züglich ihres  aufgegebenen  bisherigen  Engage- 
ments) u.  s.  w.  J bering  selbst  ist  darüber 
verwundert  (S.  78.),  „ob  die  Römer  solche  w 
klar  zu  Tage  liegende  Gefahr  und  Unbilligkeit, 
die  in  unseren  Quellen ,  so  oft  sie  auch  dahin- 
gehörige Fälle  berühren ,  gar  nicht  weiter  be- 
rücksichtigt sei ,  wirklich  nicht  gefühlt  haben 
mögen".  Gerade  dieses  Schweigen  bei  der 
sonst  doch  fast  unerschöpflichen  Kasuistik  ist 
nun  aber  so  beredt,  dass  das  Bemühen,  dennoch 
eine  diligentia  in  contrahendo  zu  konstruireo, 
von  vornherein  als  vergeblich  und  die  ge* 
schaffiene  neue  Theorie  als  erkünstelt  nicht 
hätte  verkannt  werden  sollen.  Uebrigens  fehlt 
es  nicht  an  Gesichtspunkten,  von  welchen  die 
mitgetheilten  und  ähnliche  Fälle  in  einem 
anderen  Licht  erscheinen  werden  und  ihre  ju- 
ristische Beurtheilung  eine  sehr  zusammenge- 
setzte Natur  haben  kann,  sobald  man  die  be- 
gleitenden Umstände  genauer  erwägt,  n«^ 
beziehungsweise  diese  aus  den  Arten  der  kon- 
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Weise  der  Vornahme  von  Geschäften ^^,  und  zwar  namentlich  solcher,  in  Betreff 
deren  es  auf  Gegenleistung  gegen  eine  bestimmte  Leistung  ankommt,  im  Beson- 
deren des  Kaufs  und  Verkaufs  und  der  Verdingung  von  auszuführenden  Arbeiten 
und  Werken,  vermöge  deren  Eigenthtimlichkeit  die  Einwilligung  des  Einen  davon 
abhängig  gemacht  wird,  welcher  von  mehreren  andererseits  zum  Abschluss  des  Ge- 
schäfts mit  ihm  Bereitwilligen  das  demselben  vortheilhafbeste  Angebot  thut,  mit 
welchem  dann  das  Einverständniss  feststeht  Das  sind  die  Versteigerungen,  bei  Ver- 
käufen beweglicher  Sachen  gewöhnlich  Auktionen,  und  bei  denen  unbeweglicher, 
besonders  wenn  sie  unter  Leitung  öffentlicher  Behörden  geschehen,  Subhastationen 
genannt^.  Hierbei  steht  der  objektive  Umfang  der  Leistung  von  der  einen  Seite 
fest,  aber  verschieden  danach,  ob  sie  angeboten  oder  verlangt  wird,  wonach  dann 
die  Versteigerung  im  ersteren  Fall  ein  Meistgebot,  im  zweiten  eine  Mindestforde- 
rung, nämUch  rücksichtlich  der  Gegenleistung,  bezweckt  Demgemäss  ist  dann 
hierbei  auch  die  Person  des  einen  Paciscenten  oder  Vertragslustigen  von  Anfang  an 
bestimmt,  die  des  anderen  nicht,  sondern  es  wird  dieses  erst  der  Meistbietende  oder 
Mindestfordemde.  Der  in  diesem  Weg  eingeleitete  Abschluss  eines  Vertrags  ^^ 
bietet  bis  zu  dessen  Zustandekommen  eine  eigenthümliche  Mischung  von  Verhand- 
lung und  bindender  Verpflichtung  dar.  Abgesehen  nämlich  von  besonders  beabre- 
deten Bestimmungen  und  Bedingungen,  welche  den  rechtlichen  Charakter  und  die 


kreten  F&ile  erst  noch  kennen  lernen  wird. 
Die  Versendung  und  Verpackung  der  Waare 
z.  B.  gehört  nicht  zum  Kauf  selbst,  sondern 
wird  auf  Mandat,  oder  locatio  cond,  operaruniy 
oder  sonst  einen  besonderen,  auch  möglicher- 
weise (vermöge  Usance)  stillschweigend  für 
eingegangen  zu  erachtenden  Vertrag  zurückzu- 
führen sein,  auf  dessen  volle  Wirksamkeit  der 
Ixrthum  über  den  Hauptkontrakt,  der  för  jenen 
nur  als  Beweggrund  erscheint,  ohne  allen  Ein- 
fluss  bleibt;  s.  Bd.  I.  §.  22.  HI.  8.  Aehnlich 
kann  es  sich  mit  der  Reise  für  die  durch  Per- 
Bonenverwechselung  engagirte  Schauspielerin 
verhalten;  so  schon,  wenn  ausgemacht  worden, 
sie  solle  an  einem  gewissen  Tag  zum  erstenmal 
auftreten,  was  ohne  Reise  nicht  möglich  ist, 
u.  s.  w.  Hat  sie  aber  ihr  bisheriges  Engage- 
ment 4iufgegeben,  ohne  sich  zu  vergewissern, 
ob  ihr  das  neue  ganz  sicher  sei,  so  mag  sie  sich 
das  selbst  zuschreiben.  —  Vergl.  Bahr  in  d. 
Jahrb.  für  Dogmatik  u.  s.  w.  Bd.  VI.  Nr.  VI. 
S.  802.  und  Windscheid  Fand.  §.  307.  2. 

^  Nach  R.  R.  1)  beim  Verkauf  gerichU. 
Ffäinder,  c.  2.  Siin  caussajud.;  2)  der  Güter 
fiskalischer  Schuldner,  o.  1.  2.  de  Fide  et  jure 
hattae;  8)  bei  schuldenhalber  nothwendigem 
Verkauf  der  Güter  der  Kirchen  und  milden 
Stiftungen,  Nov.  120.  c.  6.  §.  2.;  4)  bei  Ver- 
pachtungen der  Güter  der  Kommunen,  c.  8.  de 
Locol,  praed.  dvit.  Irrig  wird  dasselbe  von 
Mündelgütem  behauptet,  vergl.  Glück  Bd. 
XXXm.  S.  48  ff. 

Bintenls,  Civllrecht  8.  Aufl.  n. 


^  Es  kommen  auch  andere  Ausdrücke  dafür 
vor,  so  namentlich :  Verstrich,  Licitationu.  a.  m. ; 
audio  auf  Kauf  bezogen  findet  sich  in  den 
Justin.  Rechtsquellen,  s.  z.  B.  fr.  2.  §.  8.  Pro 
emtore^  subhastatio  im  Cod.  Theod.  (X.  17.  8.), 
auch  in  c.lS.  de  Resc,  vend.;  sehr  uneigentlich 
wird  von  einer  subhasi.  voluntaria  gesprochen, 
doch  ist  der  Gebrauch  des  Ausdrucks  gangbar; 
liciiatio  in  c.  2.  Siin  caussajud,  bezeichnet  das 
Bieten  selbst.  S.  hierüber  j etzt  auch  R  e  g  e  1  s  - 
berger  civibr.  Erört.  H.  I.  S.  162—192.  (Weim. 
1868),  dort  S.  164.  die  spärliche  Lit. 

2^  In  den  Quellen  wird  der  Natur  desselben 
keine  Erwähnung  gethan,  sie  ist  also  aus  allge- 
meinen Grundsätzen  zu  ermitteln.  Auf  die 
Frocedur  kann  hier  keine  Rücksicht  genom- 
men, sondern  sie  muss  überall  vorausgesetzt 
werden ;  bei  freiwilligen  Verkäufen  namentlich 
regelt  sie  sich  nach  einer  ausdrücklichen  oder 
stillschweigenden  Uebereinkunft,  besonders 
unter  Hinsicht  auf  die  bekannt  gemachten  Be- 
dingungen: die  der  noth wendigen  gehört 
zum  HülfsvoUstreckungsverfahren  im  Frozess. 
lieber  das  röm.  Subhastationsverfahren  s. 
Gothofred.  Comm.  ad  Cod.  Theodos.  X.  17. 
paratitl.  und  Sigon.  Amiqu.  jus  pop,  rom.  T.  I. 
p.  149.  über  das  jus  auctioms.  Auf  das  Zu- 
standekommen des  Geschäfts  hat  die  Eigen- 
thümlichkeit  der  Frocedur  keinen  besonderen 
Einfluss  weiter,  als  insofern  dadurch  die  Dauer 
der  Verpflichtung  des  Bieters  an  sein  Gebot 
bestimmt  wird. 
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Wirkung  der  einsBelneu  Schritte  darin  regeln  ^^**,  stellt  sich  das  Verhältniss  also.  Es 
ist  noth wendig,  dass  eine  Bekanntmachung  des  Vorhabens  vorangehe.  In  einem 
wie  weiten  Kreis  diese  erfolge,  ist  för  das  Wesen  der  Versteigerung  gleichgültig; 
partikularrechtlich  zwar  pflegt  das  für  die  unter  Leitung  der  Behörden  vorgehenden 
Versteigerungen,  wie  das  ganze  Verfahren  überhaupt,  auch  in  materiell-rechtlicher 
Hinsicht,  sehr  genau  bestimmt  zu  sein;  möglich  aber  ist  seine  Einleitung  auch  unter 
mehreren  nur  zufällig  anwesenden  Personen,  wenn  sich  unter  ihnen  Steigemngs- 
lustige  befinden,  die  auf  einen  augenblicklich  gethanen  Vorschlag  eingehen.  Hit 
der  Einleitung  der  zur  Ausfuhrung  nöthigen  Handlung,  und  zwar  auch  mit  der  Ab* 
gäbe  von  Geboten  selbst,  ist  jedoch  nicht  etwa  ein  Pactum  de  contrahendo  derge- 
stalt eingegangen,  dass  der  Versteigernde  verpflichtet  wäre,  mit  einem  der  anwesen- 
den Bieter  abzuschliessen,  sondern  es^ist  hier  vermöge  der  Umstände  und  der  im 
Zweifel  anzunehmenden  Absicht  der  Betheiligten  die  Sache  so  aufzufassen,  dass  der 
erstere,  wenn  ihm  ein  annehmliches  Gebot  geschieht,  seine  endliche  Einwilligung, 
den  Zuschlag  ertheilen,  von  den  Bietern  aber  jeder  mit  seinem  geschehenden  Gebot 
abschliessen  wilL  Bei  nothwendigen  Versteigerungen  tritt  zwar  die  erstgedachte 
Absicht  nicht  hervor,  vielmehr  pflegt  dabei  der  Zuschlag  auf  jedwedes  höchste  Ge- 
bot zu  erfolgen,  dennoch  fehlt  sie  in  der  That  nicht,  indem  eine  solche  Verstei- 
gerung von  irgend  Jemandem  veranlasst  sein  muss,  und  zu  jeder  Zeit  der  Antrag 
darauf  zurückgezogen  werden  kann,  übrigens  aber  die  Umstände  dann  meist  von 
der  Art  sind,  dass  jedes  Gebot  annehmlich  sein  muss.  Beide  Theile  stehen  einander 
also  dergestalt  gegenüber,  dass  der  Versteigernde  nur  im  Allgemeinen  fragweise  die 
Verhandlung  einleitet,  ob  sich  Jemand  finde,  welcher  mit  ihm  ein  gewisses  Geschäft 
machen  will,  worauf  denn  der  Meistbietende  oder  Mindestfordemde  als  Anbieter  er- 
scheint, dessen  Angebot  also  der  Andere  anzunehmen  haben  würde,  um  das  Einver- 
ständniss  als  eingetreten  und  damit  den  Vertrag  als  perfekt  erscheinen  zu  lassen. 
Diese  Annahme  erfolgt  wirklich  in  dem  zum  Begriff  der  Versteigerungen  gehörigen 
Zuschlag.  Während  nun  bis  dahin  bei  der  gewöhnlichen  Verhandlung  über  Verträge 
das  Angebot  zurückgezogen  werden  kann,  wenn  nicht  die  Annahme  nach  den  voi^ 
her  unter  Nr.  1)  gestellten  Begeln  zeitig  geschieht,  bildet  sich  hier  eine  solche  Regel 
aus  der  Berücksichtigung  der  Umstände,  unter  welchen  die  Versteigerung  eingeleitet 
ist  Es  ist  nämlich  bei  solchen  stets  vorausgesetzt,  dass,  wenn  nicht  besondere  Vor- 

3^l>  Auch  nur  hierher  dürfte  der  Fall  zu  rech-  lern  nicht  genug  beachtet  worden ,  daher  auch 
nen  sein,  wenn  ein  „Ausrufspreis  bei  der  Ver-  die  Meinungsdifferenzen  entstandenes  Meiner 
Steigerung  proklamirt  worden^^  ist,  je  nach  Erfahrung  nach  gehört  die  letztere  Klasse  von 
welchem  Unger  in  d.  Jahrbb.  für  Dogmatik  Fällen  zu  den  Seltenheiten  und  Ausnahmen, 
Bd.  VIII.  S.  134  ff.  lehrt,  dass  das  ganze  We-  und  nur  zu  den  lokalen,  vielleicht  zu  den  pro- 
sen  der  Versteigerung  sich  modificire.  „Fehle  vincialen  Gewohnheiten.  Dabei  hängt  m.  E. 
es  nämlich  an  einem  Ausrufspreis,  so  liege  al-  Alles  von  den  für  den  konkreten  Fall  obwal- 
lerdings  blos  ein  Auffordern  zur  Stellung  von  tenden  Umständen  und  ihn  begleitenden  Be- 
Offerten vor,  und  der  Vertrag  entstehe  erst  vorwortungen  ab.  Es  sind  hiernach  m.  E. 
durch  den  Zuschlag;  wenn  hingegen  ein  Aus-  nicht  zwei  Arten  von  Versteigerungen  ge- 
rufspreis  proklamirt  worden,  sei  der  Verstei-  geben,  die  eine  verschiedene  Beurtheilung  des 
gerer  der  Offerent,  der  Vertrag  komme  schon  Gesammtwesens  dieses  Instituts  bedingen,  son- 
durch  die  erste  Erklärung,  den  Preis,  oder  dem  die  Fälle  des  Ausrufspreises  stehen  für 
einen  hohem  geben  zu  wollen,  zu  Stande,  sei  sich  und  werden  uneigentlich  zu  den  Verstei- 
aber  unter  einer  addLcHo  in  cUem  geschlossen;  gerungen  gerechnet,  die  vielmehr  eine  Unge- 
erfolge  kein  höheres  Gebot,  so  bleibe  die  Sache  wissheit  des  Preises  und  des  Geschäfts  bis  zum 
stets  dem  früheren  Bieter.  Diese  Verschie-  Zuschlag  als  ihnen  wesentlich  voraussetzen, 
denartigkeit  der  Fälle  sei  von  den  Schriftstel- 
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bebalte  geschoben  sind,  oder  eine  gesetzlicbe  Frist  für  den  Zuscblag  bestebt,  woran 
dann  der  Meistbietende  durch  Abgabe  des  Gebots  nothwendig  gebunden  sein  würde, 
die  Verhandlung  ununterbrochen  hintereinander  fortgehe  bis  zum  Zuschlag.  Wenn 
nun  zwar  der  Versteigernde,  in  Ermangelung  eines  bestehenden  Pactum  de  contra- 
hendo, auch  im  Lauf  der  Gebote  sein  Ausbieten  des  Geschäfts  zurückziehen  kann, 
so  unterwirft  sich  doch  jeder  Bieter  durch  das  Mitbieten  in  einer  Versteigerung  der 
Möglichkeit  des  Zuschlags  auf  sein  jedesmaliges  Gebot  oder  seine  Forderung,  und 
daher  bleibt  er  daran  gebunden,  bis  dem  üblichen,  oder  im  Einzelfall  beliebten  Her- 
gang des  Ausrufens  und  Zuschlagens  gemäss  der  Zuschlag  zu  erwarten  ist,  oder 
schon  vorher  sein  Gebot  durch  ein  dasselbe  übertreffendes  erledigt*  wird.  Die  Stel- 
lung beider  Theile  ist  also  nur  scheinbar  eine  einigermaassen  ungleiche  darin,  dass 
eventualiter  der  Bieter  immer  gebunden  ist,  während  der  Versteigernde  noch  zurück- 
treten kann,  es  giebt  sich  vielmehr  hier  nur  eine  durch  die  Umstände  und  die 
Eigenthümlichkeit  der  eingeleiteten  Form  der  Verhandlung  bedingte  Anwendung 
der  Grundsätze  vom  Anbieten  und  Annehmen  und  dem  Widerruf  des  ersteren  kund^. 


**  So  löst  eich,  wie  mir  scheint,  die  Streit- 
frage, ob  der,  wer  bei  Versteigerungen  mit- 
bietet, sein  Gebot  vor  dem  Zuschlag  zurück- 
nehmen könne,  s.  z.  B.  die  bei  Glück  Komm. 
Bd.  XVI.  S.  269.  öS  Gen.,  femer  Wening 
§.  260.  (153.)  und  Göschen  Vorles.  Bd.  ni. 
S.  868.,  welche  dieses  bejahen,  indem  sie  an- 
nehmen, dass  Yorher  der  Vertrag  noch  nicht 
geschlossen  sei.  Andere  nehmen  an,  dass  je- 
dem Gebot  stillschweigend  der  Zuschlag  zuge- 
sichert sei,  wenn  kein  höheres  erfolge,  und 
daher  eine  addictio  m  dient  bis  dahin  sich  yon 
selbst  verstehe,  nur  sei  sie  keine  resolutive 
Bedingung,  wie  sonst,  sondern  eine  suspensive, 
daher  dürfe  das  Gebot  nicht  zurückgenommen 
werden,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  268  ff.  (bei  diesem 
sind  auch  eine  Anzahl  hiermit  noch  zusammen- 
hängender besonderer  Streitfragen  von  min- 
derer Bedeutung  berührt  und  abgewiesen)  und 
die  dort  zahbreich  Gen.  Auch  P  u  c  h  t  a  §.  252. 
betrachtet  jedes  Gebot  als  einen  bedingten 
Abschluss  des  Vertrags,  und  zwar  so,  dass  die 
Bedingung  zum  Vortheil  beider  Kontrahenten 
beigefugt  erscheine,  nämlich,  wenn  nicht 
binnen  der  gesetzten  oder  üblichen  Zeit  ein 
besseres  Gebot  erfolge.  Diese  nähere  Bestim- 
mung bezieht  sich  wahrscheinlich  auf  die  bei 
Glück  S.  269.  ^  nach  Anderen  vorkommende 
Behauptung,  der  jedesmalige  Bieter  sei  bis 
zur  Annahme  des  besseren  Gebots  gebun- 
den, der  Versteigernde  könne  also  das  bessere 
Gebot  eines  zweiten  Licitanten  ablehnen,  und 
einem  früheren  den  Zuschlag  ertheilen.  Hier- 
von kann  ich  mich  ebenfalls  nicht  überzeugen, 
sondern  ich  mussYielmehr  in  dem  angeleiteten 
und  begonnenen  Versteigerun  gs verfahren  ein 
stillschweigendes  Vertragsverhältniss  zwischen 


allen  daran  Theil  Nehmenden  erkennen,  dass 
die  Verhandlung  über  das  beabsichtigte  Ge- 
schäft nun  auch  wirklich  auf  die  ihr  eigen- 
thümliche  ordentliche  Weise  zu  Ende  geführt 
werde,  wenn  es  überhaupt  in  derselben  noch 
dazu  kommen  soll.  Besteht  nämlich  zwar 
zwischen  dem  Versteigernden  und  den  Bietern, 
wie  schon  der  Text  enthält,  kein  pacU  de 
contrak»  dergestalt,  dass  der  erstere  seinen 
Entschluss  nicht  ändern  könnte,  sondern  kaim 
er  allerdings  die  Versteigerung  in  ihrem  Lauf 
abbrechen  und  aufheben,  so  lässt  sich  doch 
nicht  annehmen,  dass,  wenn  er  überhaupt  es 
zu  einem  Zuschlag,  also  einem  förmlichen  Ende 
derselben  kommen  lassen  will,  er  dieses  auf 
eine  solche  abnorme  Weise  herbeiführen  dürfe, 
so  lange  sich  noch  ein  besserer  Bieter  vor  dem 
Zuschlag  findet.  Freilich  können  hier  Augen- 
blicke entscheiden,  und  ein  Zuschlag  schneller 
erfolgen,  auch  wohl  absichtlich,  als  ein  ferneres 
Gebot,  worüber  Jemand  mit  sich  nur  noch 
augenblicklich  zu  Bathe  geht;  dann  tritt  aber 
immer  der  Zuschlag  dazwischen.  Nach  dec 
von  Glück  vertheidigten  Meinung  wird  aber 
dem  Versteigernden  die  Wahl  unter  den  Lici- 
tanten eingeräumt,  was  dem  Begriff  einer  Ver- 
steigerung und  aller  Erfahrung  nach  zuwider 
ist;  vielmehr  muss,  wenn  das  beabsichtigt 
ist ,  ein  ausdrücklicher  Vorbehalt  darüber  ge- 
schehen. Glückes  einziger  Grund  für  seine 
Behauptung  besteht  in  der  Frage,  warum  der 
hasta  nicht  gleiches  Kecht,  wie  einem  Privat- 
verkäufer eingeräumt  werden  solle?  Wenn  es 
darauf  einer  Antwort  bedürfen  sollte,  so  liegt 
sie  in  der  Sache  selbst,  indem  wegen  Verschie- 
denheit der  Verhandlung,  wenn  auch,  wie  der 
Text  ergiebt,  die  Perfektion  des  Geschäfts  hier 
17* 
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Mit  dem  Zuschlag  seihst  ist  »her  der  Vertrag  perfekt,  so  dass  spätere  vortheilhaftere 


wie  dort  nach  gleichen  Grundsätzen  erfolgt  — 
wovon  aber  Glück  nicht  einmal  ausgeht  — 
dennoch  auf  die  Versteigerung  keineswegs 
schlechthin  Alles  übertragen  werden  kann,  was 
beim  Verkauf  aus  freier  Hand  vorkommen 
kann.  —  Nach  meiner  im  Text  dargelegten  Auf- 
fassung der  Verhältnisse  bedarf  es ,  um  diese 
richtig  zu  bestimmen,  der  Hinzunahme  ausser- 
ordentlicher Annahmen  gar  nicht;  sobald  man 
festhält,  dass  erst  durch  den  Zuschlag  der  Ab- 
schluss  des  Vertrags  geschieht,  was  sich  doch 
eigentlich  gar  nicht  leugnen  lässt,  indem  ja 
sonst  es  desselben  nicht  bedürfte,  und  dass 
jedes  Gebot  bis  ein  höheres  erfolgt  und  zuletzt 
auch  das  höchste  bis  zum  Zuschlag  nur  eben 
ein  Anerbieten  und  der  letztere  die  Gegener- 
klärung daraufist,  erledigt  sich  die  Vorstellung 
einer  bedingungsweise  fortschreitenden  Ver- 
handlung von  selbst,  und  die  Annahme  des  be- 
dingten Abschlusses  durch  das  Gebot  erscheint 
nothwendig  als  unrichtig.  Wer  das  Letztere 
behauptet,  muss  auch  dem  Bestbietenden,  wenn 
höhere  Gebote  ausbleiben,  die  Bedingung  der 
Lösung  des  eingetretenen  Verhältnisses  also 
defizirt,  ein  Recht  einräumen,  den  Zuschlag 
klagend  zu  fordern,  eine  Annahme,  von  der  mir 
unbekannt  ist,  ob  sie  schon  wirklich  behauptet 
worden,  die  aber  als  Folge  unabweislich,  ande- 
rerseits aber  ohne  Voraussetzung  eines  pact.  de 
contrah.  unmöglich  ist.  Diese  aber  ist  mit 
nichts  zu  begründen;  es  wird  ja  auch  nirgends 
bezweifelt,  dass  ein  Versteigerungsverfahren 
bis  zum  Zuschlag  jeder  Zeit  sistirt  und  aufge- 
hoben werden  kann.  Hierdurch  erledigen  sich 
femer  eine  Zahl  damit  zusammenhängender 
öfters  erörterter  Fragen,  z.  B.  ob  der  vorletzte 
Bieter  gehalten  sei,  wenn  der  letzte  nicht  zah- 
len könne,  —  dass  nur  die  gerichtliche  Subha- 
station  die  diesseits  allgemein  behauptete 
Wirksamkeit  habe  u.  s.  w.  Dagegen  entsteht 
in  Folge  der  nach  partikularrechtlicher  Vor- 
schrift öfters,  namentlich  für  die  Versteigerung 
von  Grundstücken,  thells  unbedingt,  theils 
wenn  nicht  eine  gewisse  dem  Werth  verhält* 
nissmässige  Summe  geboten  wird ,  angeordne- 
ten Nothwendigkeit  mehrerer  Licitations-Ter- 
mine  eine  nach  dem  Bisherigen  nicht  zu  lö- 
sende Frage,  nämlich,  ob  und  inwiefern  der 
Meistbietende  aus  einem  früheren  Termin  an 
sein  Gebot  gebunden  bleibe,  bis  etwa  in  einem 
späteren  ein  besseres  erfolge?  Zuweilen  ist  dies 
bejahend  verordnet,  dann  fallt  die  Frage  weg. 


Ist  das  nicht  geschehen,  so  scheint  allerdings 
die  Meinung  am  meisten  für  sich  zu  haben, 
dass  der  Bestbietende  in  früheren  Terminen  an 
sein  Gebot  für  die  späteren  gebunden  bleibe, 
indem  jeder  spätere  doch  eigentlich  nur  eine 
Fortsetzung  des  früheren  ist,  und  dass  daher 
das  Ausgebot  im  nächsten  mit  dem  Meistgebot 
im  letzten  beginnen  müsse.  Wenn  nämlich,  was 
natürlich  vorauszusetzen  ist,  der  Bieter  vorher 
weiss,  dass  der  Zuschlag  vor  dem  letzten  Ter- 
min nicht  erfolgen  werde,  so  muss  sein  Gebot 
mit  der  Rücksicht  darauf,  also  dass  er  sich  dem 
unterwerfe,  als  geschehen  betrachtet  werden; 
hiermit  nämlich  bleibt  man  ebenfalls  den  allge- 
meinen Grundsätzen  vom  Eintritt  des  Einver- 
ständnisses, vom  Angebot,  Annahme  und  Wi- 
derruf, unter  Nr.  1.  im  Text  völlig  conform.  Da- 
gegen muss  eine  sehr  bedeutende  Modifikation 
dann  eintreten,  wenn,  wie  nicht  selten,  parti- 
kularrechtlich mehrere  Termine  mit  der  nähe- 
ren Bestimmung  anstehen,  dass  in  einem  frühe- 
ren der  Zuschlag  nur  dann  erfolgen  werde, 
wenn  z.  B.  */s  der  Taxe  geboten  werden,  widri- 
gen Falls  ein  neuer  anzuberaumen ,  im  dritten 
aber  z.  B.  auf  jedes  Gebot  zuzuschlagen  sei. 
Hier  geschieht  jedes  bis  zu  den  zwei  Drittheilen 
reichende  Gebot  in  einem  früheren  Termin  mit 
dem  Vorbewusst,  dass  der  Zuschlag  nicht  er- 
folgen werde,  es  lässt  sich  also  in  Ermangelung 
besonderer  Verordnung  darüber  nicht  anneh- 
men ,  dass  der  Meistbietende  an  sein  Gebot  ge- 
bunden bleiben  wolle;  das  Bieten  kann  hier 
überhaupt  nur  den  Zweck  haben,  zu  versuchen, 
wie  stark  wohl  die  Konkurrenz  von  Steige- 
rungslustigen sei,  und  welchen  Werth  die  all- 
gemeine Meinung  dem  Gegenstande  beilege; 
nur  wird  auch  dies  nicht  sicher  erreicht,  son- 
dern es  bildet  sich  in  diesen  Fällen  leicht  ein 
diesem  Zweck  ganz  entgegengesetzter  Ge- 
brauch aus,  wenn  Jeder  weiss,  dass  er  ungefähr- 
det bis  zu  ^/s  der  Taxe  bieten  kann.  S.  noch 
folg.  Anm.  —  Es  ist  zuletzt  noch  des  Falls  zu 
gedenken,  wenn  Mehrere  gleichzeitig  oderi 
nacheinander  ein  gleich  hohes  Gebot  thun. 
Zwar  wird  es  nicht  leicht  vorkommen,  dass 
dann  nicht  Einer  ein  höheres  thun  wird;  wäre 
jedoch  die  Frage  wirklich  zu  entscheiden,  so 
kann  ich  mich  nur  dahin  aussprechen,  dass,  da 
sich  für  keinen  ein  Vorrecht  erweisen  lässt,  der 
Versteigernde  unter  ihnen  beliebig  Einem  muss 
zuschlagen  können.  Ein  s.  g.  jus  primi  lidttj 
welches  von  Manchen  behauptet  worden,  ist 
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Anerbietongen  denselben  nickt  rückgängig  machen  können^.  Das  so  zn  Stande 
gekommene  Greschäfl  ist  übrigens  von  den  auf  andere  Weise  errichteten  nirgends 
▼erschieden,  sondern  steht  unter  den  gewöhnlichen  Grundsätzen  derjenigen  Art  Ton 
Verträgen,  welchen  es  angehört**. 

3.  Das  EinTerständniss  der  Paciscenten  über  den  Abschluss  eines  Vertrags  und 
den  seiner  Natur  nach  wesentlichen  Inhalt  kann  die  Perfektion  des  Vertrags  dann 
nicht  allein  herbeiführen,  wenn  die  Forderung  aus  demselben  auf  die  Zurückgabe 
einer  dem  Schuldner  gegebenen  Sache,  sei  es  in  ihrer  Individualität  (res  non 
fangibilis)  oder  in  gleicher  Zahl  und  Güte  (res  fnngibilis)  gerichtet  ist  Dann  näm- 
lich ist  vermöge  des  Begriffs  der  Zurückgabe  nothwendig  vorausgesetzt,  dass  die 
Sache  zuvor  auch  wirklich  gegel^en  sei;  deim  wiedergeben  kann  man  nur  etwas 
^Empfangenes.  In  solchen  Fällen  wird  also  der  Vertrag  erst  durch  das  Hingeben 
{re)  von  Seiten  des  Gläubigers  perfekt,  ohne  dasselbe  ist  er  nicht  denkbar  und 
nicht  vorhanden,  und  darauf  bezügliche  Beabredungen  können  höchstens  Verträge 
über  die  künftige  Abschliessung  der  ersteren  durch  wirkliche  Vollziehung  sein^^^ 

4.  Mit  dem  blossen  Einverständniss  über  die  Begründung  eines  Rechtsverhält- 
nisses wird  jedoch  natürlich  dieser  Zweck  nur  dann  erreicht,  wenn  letzteres  von  der 
Art  ist,  dass  es  vom  Eecht  überhaupt  als  ein  solches  anerkannt  ist,  s.  §.  82.  z.  A. 
Die  TJebereinstimmung  ist  m.  a.  W.  so  wenig  im  Stande,  Verhältnisse  zu  obliga- 


nicht  zu  begründen,  s.  Olü  ck  Komm.  Bd.Xyi. 
S.  177.    Vergl.  Arndts  Fand.  §.  281.  Anm.  *. 

^  Nach  R.  R.  fand  hier  bei  fiskalischen  Ver- 
kfiufen  eine  Ausnahme  Statt,  wenn  zur  An- 
meldung der  Gebote  eine  längere  Frist  gesetzt, 
der  Zuschlag  vor  deren  Ablauf  geschehen,  und 
nachher  noch  ein  besseres  Gebot  erfolgt  war, 
8.  c.  4.  de  Ftde  ei  jure  hastae.  Hiervon  hat  sich 
die  abnorme  und  ganz  unzulässige  Analogie 
hin  und  wieder  gebildet,  dass,  wenn  mehrere 
Licit.-Termine  anberaumt,  und  in  einem  frühe- 
ren zugeschlagen  worden,  ein  später  abgegebe- 
nes besseres  Gebot  den  Zuschlag  rückgängig 
machen  könne,  vergl.  Göschen  a.  a.  0. 
S.  369. 

24  Aus  der  Ansicht,  als  wäre  die  Versteige- 
rung eine  besondere  Art  von  Geschäft,  oder 
wenigstens,  sie  äussere  einen  eigenthümlichen 
Einünss  rücksichtlich  der  Erfordernisse  und 
Wirkungen  desselben,  sind  ebenfalls  eine  An- 
zahl von  Streitfragen  entstanden,  so  nament- 
lich: über  die  Verpflichtung  zur  Gewähr  und 
die  Verletzung  über  die  Hälfte  bei  Käufen ,  s. 
GlückKomm.  Bd.  XVH.  S.  87  ff.  und  die  dort 
Gen.,  ob  ein  Näherrecht  oder  Vorkaufsrecht 
ungeachtet  einer  solchen  ausgeübt  werden 
könne,  s.  dens.  Bd.  XVI.  S.  158  ff.,  Bülow 
undHagem.  Erört  Bd.  II.  Nr.  56.  und  Kind 
QuoesL  T.IV.p.324.,  diese  sind  alle  zu  bejahen; 
ob  immer  ein  kommissorischer  Vertrag  als  mit 
eingegangen  zu  betrachten  sei,  s.  dens.  S.  806  f. 
Diese  ist  zu  verneinen,  der  Ersteher  ist  viel- 
mehr, wie  gewöhnlich,  zur  Erfüllung  resp.  zur 


Entschädigung  verpflichtet;  dass  die  Sache  auf 
seine  Gefahr  und  Kosten  also  von  Neuem  ver- 
steigert werden  dürfe,  wenn  er  nicht  zeitig 
zahle,  lässt  sich  also  durchaus  nicht  behaupten, 
wohl  aber  kommt  das  als  Subhastationsbestim- 
mung,  vermöge  Gebrauchs  oder  Partikularge- 
setzes oft  vor.  Vergl.  Langenn  und  Kori 
Erört.  Bd.  I.  S.  139  ff.  Dagegen  zieht  die  noth- 
wendige  Subhastation  zur  Aufrechterhaltung 
der  fides  hastae  fiscalis  allerdings  manche  eigen- 
thümliche  Folgen  nach  sich,  jedoch  nicht  un- 
mittelbar, sondern  vermöge  der  damit  verbun- 
denen öffentlichen  Ladung  und  der  damit  ver- 
knüpften Präjudizien  an  alle  Pfandgläubiger 
(s.  Bd.  I.  S.  678.  2,)  und  sonstige  Bealpräten- 
denten,  c.  5.  de  Fide  et  jure  hasiae  fiscal,  c.  2.  3. 
Sipropter  publ.  pensit.\  daher  wird  denn  auch 
bei  diesen  ein  Vorkaufsrecht  wirkungslos,  vgl. 
Kind  L  l.  An  einer  weiteren  Ausbildung  par- 
tikularrechtlicher Normen  auf  dieser  Grundlage 
wird  es  nicht  leicht  fehlen ;  sonst  sind  andere 
entstehende  Fragen  nach  der  Analogie  hiervon 
zu  beantworten.  —  Neuere  Erört.  über  das 
Wesen  der  Versteigerungen  sind  von  Kinder- 
vater und  Jhering  in  den  Jahrb.  für  die 
Dogmatik  etc.  Bd.  VH.  Nr.  1.  4.  7.  8.  kontro- 
vertirend  vorgetragen;  s.  auch  Unger  das. 
Bd.  VIII.  S.  134  ff. 

*4*>  Ueber  die  Realkontrakte  im  heut  Recht 
vergl.  Brinz  krit.  Blätter  I.  S.  19  ff.  Fand. 
Bd.  I.  S.  370  ff.  Demelius  in  d.  Jahrb.  fiir 
Dogmatik  Bd.  III.  S.  399  ff.  Unger  das.  Bd. 
vm.  S.  1  ff. 
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Viertes  Bucli,     Zweites  Kapitel* 


tomcbeu  zti  erliebeti^  welche  die  aUgemeiuen  Varausgetzungeti  dazu  nicht  au  äcl 
tragen,  als  sie  überhaupt  KechtsiiiBtitute  begründen  kann*  Dies  dürfte  hier  mit 
Sti lisch weigea  übergangen  und  als  sieh  von  selbst  verstehend  betrachtet  werden, 
wenn  nicht  Ein  Punkt  gerade  hier  noch  nähere  Berücksichtigung  finden  müsÄte^'- 


2ö  Das  im  Text  folgende  Thema  hat  neuer- 
lich mehrfache  ausfuhrliche  Behandlung  erfah- 
ren ,  welche  zum  Theil  nur  in  der  Auffassung 
verschieden  ist  ^  zum  Theil  aber  auch  zn  prak- 
tisch  verschiedenen  Resultaten  führt;  nament- 
lich von  Liehe  die  Stipul.  und  das  einfo-che 
Versprechen  S.  7ü  ff,,  und  Gneist  formelle 
Verträge  S-  113  ff.  Hierzu  jetzt  die  Rec.  von 
Schmidt  in  d.  Lpzgr.  krit.  Jahrb.  1847.  S.SOff., 
ferner  Girtanner  die  Stipulation  und  ihr 
Verhältniss  zur  VertragBObligation,  Kiel  1859 
und  Schlesinger  Formalkontrakte  u^  a.  w. 
(s-  Anm.  -ö  a.  E,).  Die  Analyse  der  rechtlichen 
Natur  des  einfachen  VerBprechens  bei  Liebe, 
das^  das  eigentliche  Moment^  worauf  die  rechte 
liehe  Gültigkeit  der  Verträge  ruhe ,  nicht  die 
tleberein$timmung  sei,  sondern  in  den  ausser- 
halb des  Vertrags  liegenden  VerhältniBsen, 
unter  welchen  ee  im  einzelnen  Fall  erscheint, 
und  dass  darin  der  Rechtsgrund  für  das  Ver- 
sprechen bestehe,  kann  ich  im  Wesentlichen 
mit  der  obigen  Auffassung  der  Sache  nur  in 
U  ehe  rein  Stimmung  finden  j  mit  der  Anwendung 
dieses  Satzes  steht  es  freihch  anders,  s-  nach- 
her- Gnei&t  macht  zwar  dagegen  geltend, 
,,das3  man  doch  immer  wieder  auf  den  Wil- 
len als  alleinigen  Rech tsgrund  zurückkommen 
werde,  wenn  man  sich  nur  über  die  Beschaf- 
fenheit des  juristischen  Willens  verstän- 
dige, deasen  Kraft  stets  in  ihm,  nicht  in  Ura- 
fitänden  ausser  ihm  lleg^^*-^  und  auch  ich  habe 
schon  früher  mich  dahin  ausgesprochen  (A.  L, 
Z.  von  1841.  S.  719.  in  der  Rec  des  erstge- 
dachten Buchs),  dass  immer  die  Einwilligung 
als  Fundament  aller  Rechtsgeschäfte  festge- 
halten werden  müsse  j  wie  fr.  L  pt.  de  I^<:tis 
anerkenne,  nur  vermöge  Bie  nicht  weiter 
Rechtsatoff  zu  formiren,  ala  ihr  das  Recht  dazu 
Spielraum  gestatte;  in  de  äsen  ist  diese  Abwei- 
chung für  das  heutige  Recht  soweit  nur  von 
rein  theoretischer  Natur,  ja  eigünilich  nur  eine 
solche  in  der  Art  und  Weise  der  Auffassung 
derselben  Sache  und  nur  für  die  Formalkon* 
trakte  des  R,  R.  von  wesentlicher  Bedeutung^ 
s.  a.  E.  der  Anm.  Dagegen  fasst  der  erslere 
{S.  SS  ff.)  die  Gültigkeit  der  einfachen  Ver- 
träge im  heutigen  Recht,  u.  den  herkömmlich 
to  ausgedruckten  Satz ,  dass  pacta  nuda  nach 
deutschen  Recht  sau  sichten  gültig  seien,  inso- 


fern falsch  auf  T  als  er  sie  ^fgans  als  eine  tcq 
den  bestimmten  Formen  befreite  Stipulaüoc 
behandelt  wissen   will,   so   dass    freilich  dit 
Rechtsfolge  der  Form,  der  erklärten  Absicht  n 
leisten  wegen,  eintrete,  diese  aber  immer  noch 
einer  Reziehang  auf  eine  causaa  bedürfe,  um 
mit  vollem  Erfolg  zu  gellen,"  d,  h*  „es  gellen 
jetzt  die  ersteren  gerade  so,  wie  ehedem  die 
Stipul. ,  so  dass  seihst  ein  hidiscrele  gegebene* 
Versprechen  eine  Klage  hervorbringe,  und  et 
zu  deren  Substantürung  keiner  caus^a  bedüifa, 
der  Mangel  einer  solchen  vielmehr  nur  eioe 
exe.  doli  oder  atndiciiü  begründe''*  (S.  92  ),  und 
so  stehe  denn  das  pact,  nud.  heutzutage  der  lö- 
mischen  jslipulaün  gleich  (S,  3690,  d.  h.  „es  I>l^ 
wirke  eine  formelle  Obl. ,  die  erst  wegen  man 
gelhafler  caujtsa  durch  exe.  zu  entkräften  sei."* 
Es  ist  daher  auch  gegen  diese  Anaicht  ein  eül- 
schieden  er  W^iderspruch  erhoben  worden  ^  s* 
meine  angüf.  Kec,  S.  711.  Savigny  SystOTi 
Bd.  V.  S.  141.  f)  (vergh  jedoch  deus.  obenan 
dem  in  Anm.  •^  S.  244,  cit.  O.)  u,  Gneiit  a. 
a.  0.  S.  227.  230.  Es  muss  vielmehr  die  cauxis, 
welche  Liebe  nur  als  einen  Exceptio usgrund 
betrachtet,  zum  Fundament  des  pactum  nudat^ 
schön  im  Sinn  dea  R.  R,  hinzugenommen  wei- 
den ^  wenn  ein  solches  überhaupt  gullig  ^^ 
sollte  (vergl.  Anm.  ')j  und  nachdem  heutitiW 
diese  klagbar  geworden,  ist  dennoch  dadurcB 
keiner  derselben  für  gültig  zu  erachten,  csr 
nicht  die  vaHssa  in  sich  trägt  ^  m.  a.  V^'  ^^^ 
Zahl  der  gültigen  Vertrage  nicht  \''eniiehft^ 
sondern  diese  sind  nur  in  der  Wirksdndn^it 
höher  potenairt.    Mit  der  caussa  aber,  in  deren 
Anwendung  auf  die  Verträge  im  heutigen  Rechtr 
d,  i  dem  Verpflichtungsgrund,  verhält  es  sich 
so:  Verträge  als  Rechtsgeschäfte  müssen  m 
das  Vermögen  zweier  Paciscirenden  Einflus« 
haben  aollen  ^  denn  sonst  sind  sie  dieses  mctt- 
Ein  solcher  ist  durch  sie  nur  in  der  zweifachen 
Weise  möglich ,  dass  entweder  von  jeder  Seit* 
eine  Leistung  beabsichtigt  wird,  oder  nurvtn» 
einer.    Die  erstere  erklärt  sich  als  ein  A^ 
tausch  im  weiteren  Sinn  und  als  ein  Wechsel 
von  Vermögenestücken,  seien  dieses  auco  ß^r 
Forderungen    auf  den    Grund    gegenseitig^^ 


Versprechen ,  von  selbst,  denn  der  ist  \nx 


Ali- 


gemeinen  rechtlich  statthaft,  indem  &uf  ^»^ 
der  gesammte  Rechtsverkehr  beruht;  hier  i 
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Es  giebt  kein  obligatorisches  Verhältniss,  in  welchem  der  abstrakte  Begriff  der 
Obligation  allein  als  wirksam  vorkäme;  überall  vielmehr  muss  dieser  für  den  kon- 
kreten Fall  rechtlich  charakterisirt  sein.     Dazu  reicht  die  blosse  Uebereinstimmang 


jede  Leistung,  künftige,  gegenwärtige  oder 
geschehene,  die  caussa  der  anderen,  und  es 
kommt  nichts  darauf  an,  wenn  sie  der  Zeit 
nach  auseinander  liegen,  d.  h.  ftir  eine  Lei- 
stung die  andere  als  caussa  antecedens  oder 
futura  in  Betracht  kommt.  Die  zweite  erklärt 
sich  entweder  dadurch,  dass  die  Leistung  nur 
eine  Rückgabe  von  etwas  diesseits  früher 
Empfangenem  betrifft,  oder,  wenn  der  Eine 
ohne  solche  erklärende  Rücksicht  den  Umfang 
seines  Vermögens  vermindert  und  den  eines 
Anderen  vermehrt,  durch  die  Absicht  einer 
Liberalität,  für  weiche  es  hier  keine  andere 
Fassung  und  keinen  anderen  Begriff  als  den 
der  Schenkung  giebt  (fr.  1.  de  Donation.).  Der 
Wille  nun,  welcher  eine  von  diesen  Rich- 
tungen hat,  ist  ein  rechtlicher  und  findet  in  die- 
aer  Absicht  seine  caussa^  d.  i.  seinen  Verpflich- 
tungsgrund. Mit  dieser  bis  hierher  allgemein 
gehaltenen  Abstraktion  stimmt  das  R.  R.  inso- 
fern überein,  dass  es,  wenn  auch  nicht  gerade 
^e  Gültigkeit  der  Verträge,  so  doch  die  Ver- 
mögenszuwendungen überhaupt  auf  ein  solvere, 
donare  oder  credere  zurückführt,  s.  z.  B.  fr.  20. 
deRC.  £r,  66.  §.  4,  ad  6'ct.  Tj^belL  fr.96.de 
A.  R,  D,  fr.  49.  de  Solution,  und  vergl.  über- 
hauptLiebe  a.  a.  O.  S.  86  ff.  Gneist  S.  116  ff. 
125.  Der  Erstere  von  beiden  rechnet  zum  cre- 
dere, nach  fr.  2.  §.  5.  de  R.  C,  welches  jedoch 
dazu  nicht  brauchbar,  sondern  aus  der  Interpre- 
tation von  credere  in  fr.  1.  eod.  zu  erklären  ist, 
auch  das  gegenseitige  Zuwenden  eines  nomen 
<S.  88.  S64.  369.),  indessen  bemerkt  der  Letz- 
tere (S.  127  f)  schon,  dass  dieses  nur  in  An- 
sehung der  Konsensualkontrakte  richtig  sei, 
ausserdem  aber  nicht,  vielmehr  hält  das  R.  R.  die 
Nothwendigkeit  eines  äusserlich  wahrnehmba- 
ren bindenden  Merkmals  fest,  vergl.  Anm.  3, 
ohne  sich  hier  mit  der  blossen  Abstraktion  zu 
begnügen.  Vergl.  noch  dens.  S.  128ff.  über  die 
Entwickelung  der  materiellen  Kontrakte  im  R. 
R.  (Weiter  geht  jedoch  das  Recht  in  die  Erör- 
terung der  caussa  nicht  hinein,  d.  i.  die  Motive 
zum  creder^eic.  sind  gleichgültig,  sie  können 
nur  von  moralischer  Natur  sein,  und  liegen  also 
ausserhalb  der  Rechtssphäre,  doch  kommt  hin 
und  wieder  ein  Bezug  auf  solche  Veranlassungs- 
gründe vor,  vergl.  fr.  52.  de  Cond.  indeh.  und 
dens.  S.  120  f.)  Hieran  schliesst  sich  dann  für 
das  heutige  R.  die  Ausdehnung  auf  die  blos 


durch  consensus,  ohne  bereits  geschehene  Lei- 
stung von  einer  Seite  festgestellten,  also  nur 
versprochenen  gegenseitigen  Leistungen  ohne 
weiteren  Unterschied  des  Inhalts,  welche  eben- 
sogut den  Begriff  einer  caussa  herstellen,  wie 
er  im  R.  R.  für  die  vier  (fünf)  Konsensualkon- 
trakte anerkannt  ist,  und  hierin  besteht  vor- 
züglich die  heutige  weiterreichende  Klagbar- 
keit der  Verträge,  s.  Anm.s  a.  £.  Dass  wir  aber 
dieses  obligatorische  Element  caussa  nennen 
dürfen ,  dazu  berechtigt  uns  der  Vorgang  und 
Gebrauch  dieses  Ausdrucks  in  den  Quellen.  Er 
kommt  nämlich  darin  theils  sehr  allgemein  vor, 
so  dass  ihm  eine  bestimmtere  Bezeichnung 
nicht  weiter  beigelegt  werden  kann,  als  die 
eines  rechtlich  anerkannten  Falls  der  Verpflich- 
tung, s.  z.  B.  fr.  1.  pr.  89.  de  O.  ei  A,  fr.  9.  pr.  de 
R.  C,  theils  auch  noch  unbestimmt  für:  das 
Wesen  einer  Forderung,  s,  z.  B.  fr.  20.  de  Dona- 
tion, inter  virum,  fr.  40.  pr.  ad  Set.  TrebelL  und 
so  denn  ausdrücklich  gleichbedeutend  mit  Kon- 
trakt und  Oblig.  jeder  Art,  z.  B.  fr.  1.  §.  6.  de 
Pecun.  const.f  —  theils  in  der  bestimmteren  Be- 
deutung einer  Ursache  oder  eines  Zwecks,  die 
vom  Recht  als  obligirend  anerkannt  sind,  so  in 
allen  Verbindungen  von  dare  ob  caussamy  s. 
z.  B.  fr.  1.  de  Donation,  und  den  Titel  deCondict. 
caussa  data  etc.  (auch  fr.  1.  pr.  de  Pollicitat.),  und 
hierher  gehört  denn  im  Besonderen  als  eine 
spedes  die  caussa,  welche  in  eine  Gegenleistung 
gesetzt  wird,  fr.  7.  §.  2.  4.  de  Paciis.  —  In  allen 
hierher  zu  zählenden  Fällen  ohne  Ausnahme 
ist  nun  das  oblig.  Element  von  materieller  Na- 
tur, d.  h.  es  ist  etwas  Innerliches  vorhanden, 
was  den  Willen  und  die  Uebereinstimmung 
charakterisirt,  er  ist  sich  eines  Grunds  und 
eines  Zwecks  bewusst,  und  ist  darum,  weil  und 
soweit  beides  vom  Recht  für  zulässig  erachtet 
worden,  selbst  ein  rechtlicher.  Nun  ist  es  aber 
auch  möglich,  dass  das  Recht  diesen  Gesichts- 
punkt bei  Seite  lässt,  und  das  obligatorische 
Element  in  eine  gewisse  Form,  Handlungen 
(Symbole)  oder  förmliche  Rede,  oder  Schrift 
setzt,  in  welcher  der  Wille  und  die  Ueberein- 
stimmung Zweier  kund  gegeben  ist,  so  dass 
mithin  diese  Form  zum  Verpflichtungsgrund, 
zur  caussa  wird ,  sobald  nur  der  Wille  wirklich 
(fr.  8.  §.  2.  de  O.  et  A,)  auf  Begründung  einer 
Forderung  dadurch  gerichtet  ist.  Allerdings 
liegt  hierin  eine  gewisse  Rohheit  und  Unbehol- 
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nicht  ans,  sondern  der  in  ihr  sich  kund  gebende  beiderseitige  Wille  muss  auch  ein 
innerlich  rechtmässiger  sein,  um  die  beabsichtigte  rechtliche  Folge  herbeizufuhren. 
Diese  Eigenschaft  ist  dann  vorhanden,  wenn  den  Umständen,  welche  das  beabsich- 


fenheit  der  Vorstellung  von  dem  Entstehen 
einer  Forderung,  aber  nicht  minder  eine  yoU- 
kommene  Bestimmtheit  der  Aeusserung  des 
'Willens.  Es  lässt  sich  sogar  denken,  dass  im 
Beginn  der  Entwickelung  des  Rechts  bei  einem 
gewissen  Volk  diese  rein  äusserliche  Vermitte- 
lung  Yon  Obligationen  wegen  der  Sicherheit 
der  Erkennbarkeit  ihres  Existentwerdens  aus- 
schliesslich  oder  Yorherrschend  gilt.  Hier 
kommt  es  dann  also  zur  Begründung  einer 
rechtsgültigen  und  wirksamen  Forderung  nur 
darauf  an,  dass  das  Geschehensollen  einer  Lei- 
stung in  der  bestimmten  Form  festgesetzt  wor- 
den ist.  Das  B.  R.  hat  nun,  wie  schon  Anm.  ^ 
bemerkt  wurde,  dem  blossen  consengus  mit 
einer  catissa  keineswegs  schlechthin  die  Wii^ 
kung  beigelegt,  vollgültige  Obl.  zu  begründen, 
sondern  es  hielt  vorherrschend  eine  sinnlich 
erkennbare  Aeusserung  des  Willens  als  erfor- 
derlich fest,  während  es  die  Konventionen  ohne 
solche  regelmässig  als  pacta  nuda  bei  Seite 
setzte.  Solche  Formen  hat  dasselbe  in  den  ver- 
bis  und  litteris,  aus  denen  die  Verbal-  und  Lit- 
teralobl.  entspringen  (s.  Anm.  8),  aufgestellt, 
und  man  hat  deshalb  diese  im  Gegensatz  zu 
den  anderen,  als  Materialkontrakten,  Formal- 
kontrakte  genannt,  s.  Liebe  in  der  Zeitschrift 
a.  a.  O.  S.  60.  Es  ist  jedoch  dem  Einfluss  des 
materiellen  Rechts,  der  caussa  in  diesem  Sinn, 
durch  exceptio  doli  (auch  non  num.  pecun.  s. 
Anm.  *8  z.  A.)  auf  sie  der  Eingang  eröffnet  wor- 
den, Gaius  IV.  §.  116.  fr.  2.  §.  8.  de  Doli  exe, 
und  es  brach  sich  bald  die  Ueberzeugung  Bahn, 
dass  für  ein  vollkommen  ausgebildetes  Recht 
das  letztere  das  eigentliche  und  wahre  Element 
sei.  Vergl.  Liebe  S.  81.  88  ff.  Dazu  jedoch 
meine  angef.  Rec.  S.  710.  und  meine  Abb.  in 
Seirs  Jahrb.  Bd.  L  S.  260  ff.  und  Gneist  S. 
187  ff.  Nichtsdestoweniger  blieb  die  Kraft  des 
Formalakts  an  sich,  so  lange  keine  exe,  dage- 
gen in  Bewegung  gesetzt  wurde,  unversehrt 
und  in  voller  Stärke,  um  durch  Klage  zur  Ver- 
urtheilung  zu  fuhren.  Vergl.  Anm.  ^  in  der 
Mitte.  Man  kann  nun  nicht  sagen,  dass  hier 
etwas  Inhaltloses  rechtliche  Geltung  erlange, 
denn  es  fehlt  nicht  am  Willen ,  nur  ist  diesem 
allein  und  unabhängig  von  einem  rechtlichen 
Grund  und  Zweck  durch  die  Form,  in  welcher 
er  geäussert  worden,  obligatorische  Kraft  bei- 
gelegt, und  so  ist  die  Form  selbst  eine  caussa, 


in  dem  Sinn  von  Verpflichtungsgrund,  gewor- 
den, für  welche  man  sagen  kann,  dass  die 
caussa  in  dem  Sinn  des  materiell  rechtlichen 
Gehalts  vorläufig  präsumirt  werde ;  vgl.  Gneist 
a.  a.  O.  S.  226.  In  der  Anwendung  des  R. R.  in 
Deutschland  sind  die  Formalkontrakte,  von 
denen  im  Justin.  R.  ohnehin  nur  der  per  verba 
noch  übrig  war,  niemals  praktisch  geworden, 
und  so  ist  das  materiell-rechtliche  obligato- 
rische Element  allein  stehen  geblieben.  —  Die 
obgedacfate  Dreiheit,  solvere^  credere  und  do- 
narCj  ist  neuerlich  für  die  Vermögenszu- 
Wendungen  als  ausreichend  angefoehten 
worden ;  es  könne  solchen  auch  ein  anderer 
rechtlicher  Zweck  zu  Grunde  liegen,  z.  B.  con- 
ditionis  implendae  oder  dotis  consätuendae 
caussa  eine  Vermögensveränderung  vorgenom- 
men werden,  s.  Arndts  Fand.  §.  80.  2.  nach 
Windscheid  V.  d.  Voraussetz.  S.  89  f.  Hier- 
bei scheint  mir  indessen  der  rechtliche  Ver- 
pflichtungsgrund mit  dem  Motiv  zum  Handeln 
vermischt  zu  sein.  Eine  Leistung  dotis  consU 
caussa  ist  gar  keine  besondere  caussa^  sondern 
entweder  Zahlung  oder  Schenkung,  je  nach- 
dem der  Bestetter  der  dos  dazu  schon  rechtlich 
verpflichtet  war,  oder  nicht.  Aehnlich  würde 
sich  ein  freilich  erst  nach  seinen  konkreten  Um- 
ständen näher  zu  konstruirender  Fall  conditio^ 
ms  implendae  gestalten.  Die  Anwendung  nun, 
welche  Arndts  §.  288.  hiervon  auf  die  oben  im 
Text  besprochene  Lehre  macht,  d.  i.  „auf  das 
Erfordemiss  eines  gewissen  rechtlichen  Zwecks, 
der  den  nächsten  juristischen  Beweggrund  ent- 
hält, aus  welchem  die  Verpflichtung  eingegan- 
gen wird  (Verpflichtungsgrund,  caussa)  und  zu- 
gleich den  juristischen  Charakter  des  Rechts- 
geschäfts näher  bestimmt,**  finde  ich  dennoch 
nicht  mit  der  diesseitigen  Darstellung  in  Wider- 
spruch, nur  kann  ich  die  den  dreien,  solvere, 
credere,  donare,  hinzugefügte  vierte  Alternative : 
„oder  sonst  irgend  einen  rechtlichen  Zweck  zu 
erreichen,  z.  B.  condii,  impl.  oder  dotis  const. 
caussoj^^  nicht  in  dieser  Eigenschaft  ne- 
ben jenen  anerkennen,  obwohl  kein  Zweifel  ist, 
dass  darin  Umstände  liegen,  die  dem  beabsich- 
tigten Verhältniss  eine  volle  Wirksamkeit  bei- 
legen. (S.  im  Text  den  Satz:  „diese  Eigen- 
schaft etc.")  Denn  wenn  z.  B.  A.  demB.  einen 
fundus  unter  der  Bedingung  vermacht,  dem  C. 
sein  Pferd  für  20  abzukaufen,  so  tritt  für  diesen 
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tigte  Verhältniss  mnfasst,  Tom  Eecht  solche  Wirksamkeit  zuerkannt  ist,  dass  die 
nnter  denselben  zn  Stande  gekommene  und  auf  sie  bezügliche  Einigung  nunmehr 
als  ein  wirklicher  Verpflichtungsgrund  erscheint  Solche  Umstände  sind  in  allen 
den  Fällen,  wo  ein  Verhältniss  der  Art  bezweckt  wird,  welches  den  Typus  eines 
bestimmten  obligationsrechtlichen  Instituts  an  sich  trägt,  oder  als  ein  Antdogon  des- 
selben erscheint,  die  besonderen  Voraussetzungen  des  letzteren;  hier  wird  der  be- 
stimmte Inhalt  der  konkreten  Leistung,  ja  schon  die  Nothwendigkeit  bei  Aeusserung 
des  Willens,  sich  der  in  der  Sprache  gangbaren  Kunstausdrücke  zu  bedienen,  — 
wenn  gleich  in  deren  Gebrauch  ein  Schwanken  und  dann  Zweifel  darüber  möglich 
ist,  was  eigentlich  beabsichtigt  sei,  und  dieses  im  Einzelnen  der  Auslegung  anheim- 
fällt —  die  nöthige  Grewissheit  ergeben.  In  den  übrigen  unbestimmteren  Fällen 
aber  beruht  jenes  Erfordemiss  in  der  Beziehung  der  Uebereinstimmung  auf  andere 
Thatsachen,  welche  das,  was  von  beiden  Seiten  gewollt  wird,  rücksichtlich  der 
motivirenden  Veranlassung  dazu  insofern  näher  bestimmen,  als  das  Verhältniss 
zwischen  beiden  Paciscenten  entweder  als  ein  gegenseitiges  erscheint,  worin  also  die 
Leistung  von  jeder  Seite  darum  geschehen  soU,  weil  auch  von  der  anderen  eine 
solche  schon  geschehen  ist  oder  geschehen  soll,  oder,  soweit  dies  nicht  zutrifft,  die 
einseitige  Leistung  den  Charakter  der  Schenkung  an  sich  trägt.  Das  erstere  näm- 
lich verleiht  der  Uebereinstimmung  darum  den  Charakter  eines  fiechtsgeschäfts, 
weil  sie  dadurch  mit  irgend  einer  bestimmt  ausgebildeten  Form  derselben  als  ver- 
wandt erscheint,  und  dessen  Regeln  bei  ihm  Anknüpfungspunkte  der  Anwendung 
finden;  das  zweite  aber  ist,  nachdem  es  im  praktischen  gemeinen  Civilrecht  keine 
Form  und  keinen  Formalakt  mehr  giebt,  welche  allein  schon  und  fär  sich  diese 
Kraft  haben,  das  einzige  übrige  Mittel,  welches  eine  einseitige  Leistung  rechtlich 
charakterisiren  kann,  sobald  diese  nicht  die  Eigenschaft  eines  anderen  bestimmten 
Eechtsgeschäfts  annimmt  oder  in  Folge  eines  bereits  bestehenden  Rechtsverhältnisses 
geschieht  In  Ermangelung  beider  ist  das  Geben-  oder  Lebten- Wollen  oder  Sich- 
Schuldigbekennen  durch  keinen  begleitenden  Umstand  erklärt,  wonach  es  der  Rechts- 
sphäre als  angehörig  erschiene,  es  ist  seinem  Grunde  und  Zweck  nach  nicht  be- 
stimmt, und  somit  gewinnt  durch  diese  allein,  soweit  sie  selbst  vom  Recht  für 
statthaft  erkannt  werden,  der  abstrakte  Begriff  der  Obligation  konkrete  Gestalt  ^*^  — 

Kauf  das  Element  der  Bedingung  gar  nicht  solchen  ein  neues  Schuldverhältniss  herstelle, 
hervor;  es  bleibt  ganz  irrelevant,  ihre  Erfüllung  zu  dessen  caussa  also  jene  Begriffe  ausreichen, 
ist  nur  ein  Mittel  zum  Zweck  für  B. ,  während  dergestalt,  dass  daraus  eine  Klage  als  genü- 
der  Kauf  seine  caussa  für  sich  in  sich  trägt,  gend  substantiirt  zu  betrachten  sei,  welche 
Wenn  unter  der,  dem  C.  seine  Schuld  von  80  neuerlich  häufig  erörtert  und  worüber  mannig-  , 
zu  erlassen,  würde  es  bezüglich  der  caussa  des  fallige  Entscheidungen  höchster  Gerichtshöfe 
Erlasses  —  der  eine  donatio  umfasst  —  noch  veröffentlicht  worden  sind;  vergl.  Schaff  er 
ebenso  sein.  Wenn  unter  der,  dem  C.  100  zu  in  d.  Ztechrft  N.F.  Bd.  IX.  S.  88ff.  und  die  mit- 
geben, und  zu  dem  EndeB.  sich  demC.  in  einer  getheilten  Erkenntnisse  der  O.-A.-Gerichte  zu 
Handschrift  verpflichtet,  so  ist  in  diesen  Um-  München,  Cassel,  Wolffenbüttel,  Darmstadt 
standen  freilich  eine  vollkommene  caussa  der  und  Wiesbaden  in  den  Blatt,  f.  Rechtsanwend. 
Verpflichtung  enthalten,  dennoch  wird  die  Zu-  in  Baiern,  1855.  Ergänz.  Nr.  1.,  Ztschrft.  für 
Wendung  an  C.  immer  eine  donatio^  wenn  nicht  Braunschweig  1855.  S.  67  f.  1857.  S.  78.,  Heu- 
eine solutio  sein,  und  von  Seiten  des  B.  eine  ser's  Annalen  Bd.  II.  S.lS4ff.  Pfeiffer  prakt. 
solutio.  Vergl.  übrigens  Zus.  zu  Anm.  »  a.  E.  Ausfuhr.  Bd.  VIU.  Nr.2.  und  d.  Archiv  für  prakt 
«»>  Der  obige  Satz  enthält  das  Material  zur  B.-WiB8.  Bd.  II.  S.  508.  Bd.  HI.  S.  487  f.  und 
Beantwortung  der  Frage,  ob  und  inwiefern  besonders  Bd.  V.  S.  116  ff.  (121  f.).  Danach  ist 
„Anerkennung"  einer  bereits  bestehenden  namentlich  die  Abrechnung  vielfach  als  ein 
Schuld,  oder  „Abrechnung**  rücksichtlich  einer  Rechtsgeschäft,  welches  in  formeller  Bedeu- 
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Zu  der  TollBtändigon  Wirksamkeit  des  bieniach  hergestellten  Yerpflicbtungsgrun  ds 
gehört  eadlich  noch,  dase^  soweit  die  tliatsäcMichen  VorauesetÄimg^en  etwas  Ge- 
schehenes begreifen,   dieses  auch  Tv-irklich  geschehen,  und  nicht  blos  der  TV&Wheä 


tuog  einen  selbstständij^en  Schuld-  und  Klage* 
grund  enthalte ,  betrachtet  worden »  allerdings 
nicht  ohne  VoTaussetzung  admlniknl  Iren  der 
Umatande  in  concreto:  ^^wenn  sie  die  Merk- 
niale  eines  obligatorischen  EechtsgeschäftB  an 
aich  trage ^' ,  oder  mit  ähnlichen  Beschränkun- 
gen und  näheren  Bestimmungen,  welche  das 
Eesiütat  nicht  unerheblich  zu  gefährden  geeig- 
net sind  und  in  derThat  die  Sache  zvirqtmestio 
fa  cti  m  ache  n ,  was  gat>  z  t  i  ch  t  i  g  ist .  Kürzli  ch  ist 
eine  ganze,  recht  interessante  Monographie 
über  diesen  Gegenstand  erschienen ,  d.  Aner- 
kennung alaVerptiichtungsgmnd  von  O.Bühr, 
Cassel  IBöb^  in  der  unter  den  allgemeinen  Be- 
griff des  Änerkennungs Vertrags  ab  besondere 
Formen  desselben:  die  Abrechnung,  Rech- 
nunge Stellung,  Schuldschein  und  Quittung,  ein- 
fache Anerkennung  nnd  der  Wechsel  (Sum- 
men versprechen)  aufgeführt  werden.  Der  Verf. 
bezeichnet  (S.  286.)  seine  Ansichten  nur  als 
Versuch ,  der  Stipulationslehre  praktische  Be- 
deutung au  vindiziren,  und  zwar  dadurch,  das» 
jene  im  System  des  heut.  R.  sich  zeigende 
Reihe  von  Ocsch&ften,  deren  Zweck  nicht  so- 
wohl auf  Begründung  neuer  rechtlicher  Ver- 
hältnisse, ala  auf  die  erleichterte  Verfolgung 
bereits  bestehender  im  Rechtsweg  und  ihre 
Sich erstellung  gerichtet  sei,  auf  ihre  richtige 
theoretische  GrundJage  zurückgeführt  werkle. 
Denn  auch  das  nur  sei  der  Zweck  der  Stipula* 
tioneji  (und  Kautionen)  im  «päteren  Recht  ge- 
wesen. Hierbei  kommen  die  weiter  unten  bei 
"und  in  Anm*  *^  dargestellten  und  erörterten 
Sätze  wesentlich  mit  in  Betracht»  indem  B.  na- 
mentlich die  Bchuldurkunden  nicht  mehr  allein 
den  Processualisten  (als  Beweismittel)  über- 
wiesen wissen  will.  Die  Wichtigkeit  der  cmtsiia 
der  Verträge  und  das  ihr  auch  für  deren  heu- 
tige Wirksamkeit  innevrohnende  entscheidende 
Moment  stellt  er  indessen  hierbei  keineswegs 
in  Abrede  (S.  158  ff.).  Ea  kommt  also  darauf 
hinaus,  dem  „Sichachuldigbekennen**  ohne 
spezielle,  namentlich  die  ursprüngliche  caussa 
debcndi  durch  den  darin  enthaltenen  „Aner- 
kennungsvertrag** eine  Selbstständigkeit  zu  er- 
langen, den  Begriff  der  Anerkennung  zur  caussa 
zu  erheben,  ^  Dass  hier,  namentlich  mit  Hin* 
blick  auf  einen  zwischen  Zweien  länger  fort- 
gesetzten geschäftlichen  und  den  Handelsver- 
kehr ein  Keim  zu  einer  weiteren  Rechts ent- 


wickelung  vorzuliegen   scheint,    ist  nicht  m 
bezweifeln*     Die  Sache  ist  schon  gelegentllcli 
früher  ausdrücklich  aur  Sprache  gebracht  wor- 
den, z.B.  von  F u  ch t a ,  kleine  Schriften  S, SOS., 
der   indessen    den    „Rekognitiv vertrag  nodi 
nicht  als  ein  Geschäft  für  sich  mit  ausge- 
bildeter Theorie  anerkennt,  aondem  nur  aJs 
einen  Zi^eck,  der  sich  in verscliiedene Formen 
nach  Beschaffenheit  der  Richtung  der  Äne^ 
kennung  einkleidet,*^    Dies  unterschreibe  Ich 
noch  heute  als  richtig*     B.  selbst  unterscheidet 
nicht  nur  eine  ächte  und  eine  un ächte  An- 
erkennung, nur  jene  enthehe  einen  bindenden 
Willensakt,  letztere  wirke  blos  in  ihrer  natür- 
lichen Beweiskraft,  sondern  er  räumt  auch  äk 
Zweideutigkeit  des  Begriffs   „Anerkennuiig" 
ein  (S,  i6?'.)*     Muaa  er  mithin  die  Angabe  qJl^ 
erforderlich  hinzunehmen,  wolchergestali 
die  A.  erfolgt  sei  {das,),  und  giebt  er  S*  lüS^^Ui 
dass  auch  heutzutage  das  einfache  Veraprechea 
nicht  für  sich,  sondern  nur  unter  BsrlegoBg 
des  Geflammt  Vortrags,  in  welchem  es  entheKec 
ist,  proceasualisch   geltend   gemacht  werden 
kann,  so  ist  er  in  der  That  nicht  in  Abrede,  to 
nur  die  den  konkreten  Fall  hegleitenden  be- 
stände die  Frage  von  der  Gulligkeit  undKlap- 
barkeit  eines  An erken nun gs Vertrags  entschei- 
den können  {s.  bes.  noch  S.  165  ff.).    Dies  habe 
ich  ebenfalls  schon  früher  in  dem  obigen  Tßt- 
satÄ,  sowie  hei  und  in  Anm.  ^^^  und  in  meiner 
das.  cit.  Abb,  in  denSelTschen  Jahrh,  öd.  1- 
S.  277.  2dH.  30ä.  vertreten*  Nur  geht  frcüich  ß- 
in  der  Anwendur^g  auf  gegebene  BeispfelsJöÜe 
(S,  2C7  ff.)  viel  \^eiter,  wie  ich  zugeben  kann 
(Noch  weiter  gebt  der  Reo.  der  BÄhrseh^J^ 
Schrill,  Arndts,  geleitet  durch  seine  Analcbi 
über  die  Entbehrlichkeit  der  cau^^sa  tut  ^^^' 
stituirung  von  Verbindlichkeiten ,  b-  o.  §  ^^' 
Anm.  ^  a.  E.^  und  vergL  die  dort  nngof*  R^cens. 
in  d.  Münciiener  Kr  it.  Ueberschau  Bd.  H- °- 
23&f.  243.  I  Jarauf,  wie  gegen  Andere,  hat  Bät^r 
repUzirt,  Jahrb.  f.  Dogmatik  Bd.  11*  S.  2b^i 
und  367  ff.     8,  jetzt  auch  die  Abh,  von  Ee- 
gelsb erger  im  Arch.  Bd.  XLVll-  S.  ^oS^-^ 
der  zwar  vorzugsweise  die  Abrechnung  wrm 
Berechnung  behandelt,  und  sie  als  schon  rö- 
mischrechthch  zurechtzulegen  sucht ,  aber  üe- 
jEÜglich  der  Anerkennung  doch  auch  Alles  so^ 
der  „natürlichen  Anschauung  und  Ir*^   ■ 
Glauben^^  abhängig  zu  machen  scheio*-   "-' 
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zuwider  üngirt,  oder,  was  häufiger  vorkommen  wird,  im  Augenblick  des  Abschlusses 
des  Vertrags  als  geschehen  werdend  angenommen,  und  darum  bereits  als  geschehen 
anerkannt  worden  sei.  Zwar  wird  in  beiden  Fällen  eine  solche,  also  der  Wahrheit 
zuwider  abgegebene  Erklärung  des  Willens  in  ihrer  Kundgebung  von  einer  dersel- 
ben entsprechenden  nicht  zu  unterscheiden  sein,  und  da  sie  nur  in  dieser  Aeusserung 
eintretenden  Falls  bei  der  Bechtsverfolgung  von  Seiten  des  Gläubigers  der  richter- 
lichen Beurtheilung  Torgelegt  und  dargethan  zu  werden  braucht,  welche  sich  im 
Allgemeinen  damit  begnügt,  diejenigen  Thatsachen  unter  das  Recht  zu  stellen, 
worüber  juristische  Gewissheit  vorliegt,  zu  welcher  die  Uebereinstimmung  der  Be- 
theiligten über  die  Existenz  einer  Thatsache  vor  allen  Dingen  gehört,  ohne  weiter 
nach  der  materiellen  Wahrheit  derselben  zu  fragen,  so  scheint  auch  die  Verurthei- 
lung  des  Schuldners  unausbleiblich  folgen  zu  müssen.  Allein  es  ist  dem  Schuldner 
doch  noch  anheimgegeben,  das  wahre  Sachverhältniss  zu  seinem  Schutz  zur  Sprache 
zu  bringen  und  somit  den  materiellen  Mangel  einer  Voraussetzung  des  Vertrags, 
also,  dass  die  juristische  Gewissheit  desselben  nur  eine  formelle,  der  Wahrheit  zu- 
widerlaufende sei,  nachzuweisen^^.     Die  Sache  nämlich  gestaltet  sich  hier  so,  und 


das.  Anm.  i  und  S.  154  f.  —  S.  endlich  Unger 
in  den  Jahrb.  für  Dogmatik  etc.  Bd.  VIII.  S. 
179  if.)  —  Einen  Einfluss  auf  das  System  des 
heutigen  Obl.-Rechts  Termag  ich  daher  nicht 
einzuräumen,  und  für  die  Doktrin  scheint  mir 
ebenfalls  der  obige  Satz  im  Text  („In  den 
übrigen  unbestimmteren  Fällen"  u.  s.  w.)  bis 
zum  Notenzeichen  und  der  hinter  Anm.  ^^  aus- 
zureichen, imUebrigen  aber  als  geboten  auf  die 
besonderen  Institute  zu  verweisen,  an  deren 
Formen  einzelne  Anwendungen  jener  allgemei- 
nen Sätze  sich  anknüpfen  lassen,  oder  mit  de- 
nen sie  verwandt  erscheinen,  also  namentlich: 
das  Constitutum,  §.  99.  III.,  die  Novation  (im 
Sinn  des  heut  Kechts),  und  die  Schuldver- 
wandlung, §.  105.  unter  a.  (bes.  Anm.  2  und 
hinter  Anm.  i6)  und  b.,  §.  108.  bei  Anm.  ^o,  der 
Erlass,  §.  107.  A.  2,  (an  den  beiden  letzteren 
Stellen  ist  im  Besonderen  der  Berechnung  ge- 
dacht) 8,  hinter  Anm.  17  und  B.  der  Vergleich ; 
den  letzteren  Begriffen  würde  sich  namentlich 
der  von  B.  sog.  liberatorische  Anerkennungs- 
vertrag (S.  163.)  anschliessen,  soweit  nicht  ein- 
faches Geständniss  ausreicht.  —  Dem  Begriff 
der  Anerkennung  für  das  Rechtssystem  einen 
noch  weiteren  Umfang  zu  geben,  nämlich  in 
anderen  als  obligatorischen  Beziehungen,  also 
dem  Familienrecht,  Eigenthum,  Erbrecht,  fer- 
ner in  Anwendung  auf  fremde  Dispositionen 
und  im  Process,  dazu  würde  aber  nicht  nur  kein 
Grund  vorhanden  sein,  sondern  dies  müsste  als 
geradezu  unsystematisch  abgelehnt  werden. 
Auch  will  aies  B.  wohl  eigentlich  nicht,  ob- 
schon  er  auch  in  diesem  Kreis  manche  wirk- 
liche Obligationen  auf  Grund  der  Anerkennung 
annimmt,  die  ich  nicht  einzuräumen  vermag, 


z.  B.  (S.  191.)  in  der  Anerkennung  des  Eigen- 
thums  von  Seiten  des  Besitzers  einer  Sache  ein 
obligatorisches  Versprechen  auf  Erstattung  des 
Besitzes.  Diese  Fälle  sind  vielmehr  theils  den 
allgemeinen  Lehren  vom  Willen,  seiner  Erklä- 
rung und  deren  Wirkungen,  und  den  Hechts- 
geschäften  zu  überweisen,  Bd.  I.  §.  17.  S.  144. 1. 
§.  18.  (bes.  auch  S.  160.)  §.  19. 1.  §.  28.  §.  81.  bi 
z.  A.,  theils  den  betreffenden  besonderen,  wie 
z.  B.  von  der  Genehmigung,  §.  18.  S.  155.,  der 
von  der  Anerkennung  von  Kindern  bei  zweifel- 
hafter Vaterschaft,  Bd.  III.  §.  138.  IL  1.  §.  165. 
A.,  ungültiger  Testamente,  Bd.  IIl.  §.  180.  S. 
487  ff.  657.  784.  u.  s.  w.  —  Vergl.  hierzu  jetzt 
Windscheid  Fand.  §.  284.  «  Anm.  6  ff.  u.  bes. 
§.  818.  819.,  der  „eine  Loslösung  des  Vertrags 
von  seinem  Bestimmungsgrunde  und  ein  dem- 
selben gegenüber  selbstständiges  Sichhinstel- 
len desselben"  annimmt.  Mir  erscheint  dies 
nur  als  ein  erkünstelter  Versuch,  die  Eingangs 
dieser  Anm.  widerlegte  Ansicht  anderweit  zu 
begründen. 

^  Die  Zulässigkeit  des  Gegenbeweises  er- 
giebt  sich  aus  den  allgemeinen  Grundsätzen 
von  diesem,  und  im  Besonderen  aus  c.  13.  de 
Non  num.  pec.  vergl.  mit  fr.  25.  §.ult.  de  Probat. 
(vergl.  Anm.  4^)^  sodann  aus  dem  Vergleich  der 
Stellen,  welche,  bei  vorgeschützter  exe.  non  n. 
pec.  (s.  Anm.  28)  die  Beweislast  dem  Gläubiger 
auferlegen,  mit  c.  1.  (s.  dazu  Gneist  S.  269  ff.) 
2.  eod.  und  c.  1.  de  Cond.  ob  iurp,^  wonach  vor 
Anwendung  der  exe.  n.n,p,  auf  Schuldscheine 
die  Beweislast  der  Negation  dem  Schuldner 
oblag.  Nach  diesen  Stellen  sind  nur  Urkunden 
zu  einem  solchen  Gegenbeweis  zulässig;  nach 
c.  14.  de  Contr,  siipul.  sind  andere  Mittel  nicht 
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es  ist  dabei  Folgendes  zu  untersclieiden.  Fälle  der  Art  treten  namentlich  dann  ein, 
wenn  es  sich  um  eine  Gegenleistung  nach  einer  als  geschehen  anerkannten  Yor> 
leistung,  oder  um  die  Rückzahlung  eines  als  empfangen  anerkannten  Gegenstands 
handelt  Vorausgesetzt  ist  also  hier,  dass  der  Wille  als  in  dieser  Weise  vollständig 
erklärt  vorgetragen  und  dargethan  vorliegt;  denn  leugnet  der  Schuldner  die  Wil- 
lenserklärung oder  deren  Freiheit  (s.  §.  22.)  überhaupt,  so  würde  es  zuvörderst  auf 
deren  Beweis  und  die  Ermittelung  der  dabei  eingreifenden  Umstände  ankommen 
und  schon  davon  die  Entscheidung  abhängen.  Die  Kraft  jenes  Resultats  nun  kann 
der  Schuldner  durch  den  angedeuteten  Gegenbeweis  zerstören.  Inhalt  desselben  ist 
in  beiden  Fällen  die  Negation  der  erwiesenen,  oder  bei  Eingehung  des  Vertrags  als 
wahr  und  geschehen  zugegebene  Thatsache,  wobei  es  an  einer  Aufklärung  darüber, 
wie  es  zu  der  den  Thatsachen  widersprechenden  Willenserklärung  gekommen  sei, 
nicht  fehlen  wird.  Zwar  kann,  wenn  das  gelingt,  das  Geschäft  doch  noch  als  ein 
simulirtes  gelten  (s.  §.  17.  Bd.  I.  S.  145.),  oder  auch  eine  Schenkung  sein,  so  dass 
das  angeblich  Geschehene  als  Beweggrund  zu  dieser  erscheint,  welcher  für  deren 
rechtliches  Bestehen  gleichgültig  ist  (s.  §.  22.  z.  A.),  beides  wäre  Sache  der  Aus- 
legung im  Einzelfall.  Trifft  aber  weder  das  Eine  noch  das  Andere  zu,  so  ergiebt 
sich  nunmehr,  dass  der  Vertrag  in  der  That  ungültig  gewesen  und  nicht  zu  Stande 
gekommen  ist,  indem  die  hiemach  nun  als  beabsichtigt  erscheinende  Fiktion  ein 
Factum  so  wenig  zu  ersetzen  vermag,  als  andererseits  die  vorläufige  Annahme,  dass 
ein  solches  erfolgen  werde,  ohne  welches  dem  Geschäft  eine  vermöge  seiner  Natur 
absolut  wesentliche  Voraussetzung  wirklich  fehlt  —  Willenserklärungen  dieser  Art 
werden  selten  in  anderer  Form  erscheinen,  als  in  darüber  aufgenommenen  schrift- 
lichen Urkunden.  Diese  selbst  haben  nie  die  Kraft,  eine  Obligation  herzustellen, 
das  Civilrecht  erkennt  in  ihnen  keinen  besonderen  Verpflichtungsgrund  an,  sie  sind 
vielmehr  unter  allen  Umständen  nur  ein  Zeichen  des  Bestehens  einer  Obligation, 
also  ein  Beweismittel  derselben  2^,  Die  Urkunden  sind  jedoch  hierbei  von  Seiten 
ihres  Verhältnisses  zur  Obligation  noch  in  nähere  Erwägung  zu  ziehen.  Die  Auf- 
nahme einer  Schrift  ist  stets  zwar  ein  von  dem  Geschäft  selbst  verschiedenes  Ereig- 
niss,  nicht  immer  aber  ist  dieser  Akt  von  dem  Abschluss  des  Geschäfts  erkennbar 
getrennt,  vielmehr  kann  die  Urkunde  mit  dessen  Existenz  in  solchem  Zusammen- 
hang stehen,  dass  dasselbe  in  ihr  gewissermaassen  verkörpert  wird;  dennoch  wird  so 
wenig  dann,  als  wenn  die  Auftiahme  der  Urkunde  dem  Bestehen  des  Geschäfts 
nachfolgt,  die  Natur  des  letzteren  durch  die  Schrift  betroffen  oder  verändert  Hier 
besteht  nun  für  Urkunden  gewissen  Inhalts  von  der  ersten  Art  eine  solche,  wonach 
das  Geschäft  als  gleichzeitig  mit  der  Aufnahme  jener  erst  als  abgeschlossen  und  zu 
Stande  gekommen  erscheint,  eine  zwiefache  Eigenthümlichkeit^^.     Während  näm- 

auBgeschlossen ,  doch  werden  sich  ausser  Zeu-  worden,  aufgenommen  ist    S.  dens.  S.  268  ff. 

gen,  indem  der  Eid  hier  ausgeschlossen  bleibt,  und  ganz  ausführlich  und  gründlich  Gneist 

keine  denken  lassen.    C.  14.  X.  de  Fide  insirum.  am  angef.  Ort  S.  821  ff.  860  ff.  878  ff.  und  S. 

hat  nicht  etwa  durch  seine  allgemeine  Fassung  888  ff.  namentlich  auch  gegen  die  Ansicht,  dass 

hieran  etwas  geändert.  eine  solche  aus  den  Urk.  entstehe,  denen  ein^ 

^  S. Si Uten i sin Sell's  Jahrb. Bd. LS, 278.  exe,  n.  n,  pec.  hätte  entgegengesetzt  werden 

(s.  z.  B.  fr.  5.  §.  8.  fr.  81.  de  Pecun,  const.  fr.  26.  können,  nachdem  diese  ihre  Kraft  verloren  hat 

§.  l.Depos,  fr.  ult.  de  Probat,  fr.  17.  de  Novat)  28  Die  Lehre  von  der  querela  und  exe.  non 

und  Gueist  formelle  Vertr.  S.  409.     Daher  num.  pecuniae  hat  zu  vielen  Misverstandnissen 

giebt  es  denn  auch  keinen  Literalkontrakt,  d.  h.  und  zahlreichen  Streitfragen  über  deren  Wesen 

keine  Obl.,  welche  dadurch  allein  entsteht,  überhaupt,  wie  über  fast  alle  einzelne  Punkte 

dass  über  das  Schuldigsein  allein,  ohne  Angabe  Veranlassung  gegeben,  und  eine  äusserst  reiche 

einer  cau^so,  eine  Urkunde,  worin  es  anerkannt  Literatur  aufzuweisen;  diese  s.  bei  Gneist 
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lieh,  wie  gedacht,  ^die  Last  des  Beweises,  dass  der  thatsachliche  Inhalt  einer  Wil- 
lenserklärung, der  dabei  geschehenen  Anerkennung  seiner  als  richtig  ungeachtet, 


a.  a;  O.  S.  4  ff.    Ueber  das  Verhältniss  beider 
Begriffe  zu  einander  s.  weiter  unten.    In  der 
Hauptsache  stehen  einander  die  beiden  Ansich- 
ten gegenüber,  nach  deren  einer  in  der  exe,  n. 
n.  p.  nur  eine  Verneinung  einer  zur  Klage  ge- 
hörigen Voraussetzung,  höchstens  eine  Einrede 
gegen  das  Beweismittel,  d.  i.  das  Schuld-  und 
Empfangsbekenntniss,  nach  der  anderen  eine 
wirkliche  exceptio  anerkannt  wird,  nämlich  ge- 
gen die  Klage  aus  der  lüerar,  obligatio^  welche 
man  in  dem  cMrographum  zu  finden  glaubte, 
nur  dass  man  nun  darin  etwas  Eigen thümliches 
für  jene  behauptete,  dass  die  Beweislast  auf 
den   Gegner   falle,   s.  Sintenis   in   Seiles 
Jahrbb.  Bd.  I.  S.  256  ff.;  sie  spalten  sich  wieder 
in  Yielfache  Fraktionen,  s.  One  ist  S.  10.  S. 
398  ff.    Dass  die  exe,  kein  einfaches  Leugnen 
sei,  ist  Ton  selbst  klar;  dass  sie  aber  keine  exe. 
im  wahren  römischen  Sinn  sei,  nicht  minder. 
Justinian  nennt  sie  einmal  ein  benefidum,  c.  5. 
In  quib,  cas,  1. 1 .  r.    (Dies  leugnet  Schlesin- 
ger in  der  a.  E.  der  Anm.  cit.  Schrift  S.  284. 
^,  indem  er  benef.  von  der  auch  in  der  c.  gen. 
t.  s.  r.  versteht;  m.  E.  ist  die  andere  Deutung 
darum  die  richtigere,  weil  das  zu  besorgende 
obsiaculum  (die  Veijährung)  nothwendig  von 
der  exe,  n,  n,p.  verstanden,  also  in  den  Wor- 
ten: per  quod  etc.  diese  letztere  eben  als  da- 
durch bedrohet,  und  somit  als  benefic.  bezeich- 
net ist.)    Sonst  wird  sie  überall  in  Verbindung 
mit  den  für  exe,  gewöhnlichen  Ausdrücken  ge- 
braucht; 8.  z.  B.  c.  8.  9.  14.  pr.  §.  1.  2.  3.  4.  c. 
15.  A.  /.     Es  verhielt  sich  aber  mit  diesem 
Rechtsmittel  so.    Die  exe,  n.  n.  pee,  kommt 
zuerst  und  ausschliesslich  in  den  Pandekten, 
und  zwar  nur  wenige  Mal,  für  diejenige  exe. 
doli  wider  Stipulationen,  denen  ein  Darlehn  zu 
Grunde  lag,  und  die  also  dessen  Rückzahlung 
betrafen,  vor,  wodurch  der  mit  der  a.  ex  sitpu- 
laiu  Verklagte  dieses  wahre  Sachverhältniss, 
die  caussOj  zur  Verhandlung  zog  (vgl.  Anm.  8 
und  »),  8.  fr.  4.  §.  16.  de  Doli  exe.  fr.  29.  pr. 
Mandati,     Im  Codex  erscheint  dieselbe  exe, 
(auch  doli  gen.,  z.  B.  c.  8.  de  Non  n.  pee.)  wider 
Schuldurkunden    und  Empfangsbekenntnisse 
gerichtet,  meist  cauHones  oder  chirographa  ge- 
nannt, und  zwar  in  dieser  Bedeutung  aus- 
schliesslich in  dem  de  non  num,  pee,  überschrie- 
benen  Titel.  Dagegen  wird  exe,  n.  n.p.  nirgends 
vom  einfachen  Leugnen  der  andererseits,  ab- 
gesehen Yon  einer  darüber  aufgenommenen 


Schrift,  behaupteten  Zahlung  oder  Uebergabe 
gebraucht,  namentlich  nicht  vom  Ableugnen 
eines  angeblich  empfangenen  Darlehns,  und 
auch  nicht,  wenn  dabei  auf  ein  mündlich  etwa 
>or  Zeugen  abgelegtes  Empfangsbekenntniss 
Bezug  genoomien  sein  sollte.    Vielmehr  ist  in 
c.  14.  de  Non  n.  pee.  (künftig  k,  t.  citirt),  worin 
die  letzte  allgemeine  Reorganisation  dieser 
Lehre  getroffen  worden,  immer  nur  die  Rich- 
tung gegen  Urkunden  vorausgesetzt,  und  zwar 
nur  gegen  solche,  die  folgende  Eigenschaften 
an  sich  tragen :  1)  wenn  der  Empfang  von  rebus 
fungib. ,  und  unter  diesen  ganz  vorherrschend 
von  Geld,  bekannt  ist,  deren  Rückzahlung  zu- 
gleich versprochen  worden  oder  sich  von  selbst 
versteht,  idso  gegen  eigentliche  Darlehnsge« 
Schäfte,  einschliesslich  der  cautiones  über  stipu- 
lationes  in  Bezug  auf  solche,  —  oder  gegen 
Quittungen  über  solche  Gegenstände,  vergl. 
Sintenis  S.  287. 289  ff.  Gneist  S.  11  f.  gegen 
die  von  Einigen  geschehene  ganz  unrichtige 
Ausdehnung  der  vorhergedachten  Art,  und 
S.  815.;  2)  wenn  das  Geschäft  in  der  Urk.  der- 
gestalt als  zu  Stande  gekommen  erscheint,  dass 
es  gleichzeitig  mit  dieser  oder  unmittelbar  vor- 
her abgeschlossen  ist,  oder  wenigstens  nicht 
bestimmt  schon  vorher,  wenn  auch  noch  so 
kurze  Zeit  fertig  und  vollendet  war;  sie  muss 
also  zu  dem  Akt  desselben  gehörig  erscheinen, 
eine  sog.  catufsa  praesens  enthalten.  Entgegen- 
gesetzten Falls  nämlich  wäre  seine  eaiusa  ent- 
weder fuiura^  und  dann  bedarf  es  der  querela  n. 
n.  p,  nicht,  weil  von  peeun.  num.  esse  nicht  die 
Rede  sein  kann,  —  oder  antecedens^  und  damit 
fiele  die  Aufnahme  der  Urk.  unter  einen  ande- 
ren rechtlichen  Gesichtspunkt,  s.  Anm.  *'  u.  48. 
(Dahin  gehört  also  auch  der  Fall,  wenn  der 
Schuldschein  ein  früher  gezahltes  Darlehn  be- 
kundet; vergl.  Ztschrft.  f.R.-Ffl.  InBraunschw. 
1859.  S.  81.)    Die  Beweisgründe  für  diese  Vor- 
aussetzungen der  Anwendbarkeit  der  qu,n.n.p, 
beruhen  in  allen  den  Stellen  des  Codex,  worin 
exe,  n.  n.p.  überhaupt  erwähnt  wird,  und  negt- 
rende  s.  femer  in  c.  5. 18. 14.  Ä.  /.  fr.  126.  §.  2.  de 
V.  O.y  vergl.  Sintenis  S.  277.  vergl.  mit  292. 
Gneist  S.  286  ff.,  der  letztere  namentlich  S. 
298  ff.   wider  Unterholzner's  (im  Archiv 
Bd.  VU.  S.  19  ff.)  Ausdehnung  auf  alle  cautiones 
ohne  Unterschied,  worin  Jemand  den  Empfang 
von  Geld  oder  Sachen  bekannt  hat,  und  über 
die  Dogmengeschichte  S.  308  ff.    Wegen  Be- 
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dennoch    der  Wahrheit  zuwiderlaufe,    woran   auch  deren  urkundliche  Ab£&ssan^ 
nichts  ändert,  dem  Schuldner,  welcher  ihr  jetzt  widerspricht,  obliegt,  weil  anderer- 


schränkung  der  in  den  Quellenzeugnissen  vor- 
kommenden Ausdrücke  auf  res  fungih.  s.  Sin- 
tenis  S.  290 f.  Gneist  S.  300 ff.  —  Während 
nun  in  der  ersten  der  vorhergedachten  Anwen- 
dungen der  e,  n.  n.  p.  eine  wahre  exceptio  ent- 
halten  ist  (s.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  255.  281. 
Gneist  a.  a.  O.  S.  8  f.),  indem  dabei  etwas  Po- 
sitives vom  Verklagten  wider  den  Formalakt 
der  Stipulation  zur  Sprache  gebracht  wird  (we- 
gen der  Negation  s.  nachher),  ist  es  mit  der 
zweiten  anders.  Cautio  nämlich  heisst  in  der 
hier  eingreifenden  Bedeutung  die  vom  Schuld- 
ner dem  Gläubiger  über  eine  Schuld  ausge- 
stellte Schrift,  wofür  auch  cJurographum,  instru- 
mentum  oder  scriptura  vorkommt,  namentlich 
auch  die  Urkunde  über  eine  Stipulation  oder 
eine  Schuld  daraus,  mit  Einschluss  eines  £m- 
pfangsbekenntnisses;  s.  hierüber,  sowie  über 
andere  Bedeut.  und  die  Quellenzeugnisse  Sin- 
tenis S.  274  f.  und  Gneist  S.  283  ff.  236.  289. 
241.  307  ff.  Wider  solche  der  zuletztgedachten 
Art  nun  behält  die  ezc.  In  der  Richtung  gegen 
die  Stipulation  allerdings  auch  den  wahren 
Charakter  der  exe.  (vgl  Gneist  S.  8  f.  265  ff.), 
denn  durch  die  Aufnahme  der  Urkunde  wird 
das  Geschäft  in  keiner  Weise  verändert  oder 
geeigenschaftet,  s.  Sintenis  S.  275  ff.  278., 
allein  gegen  die  Urkunde,  soweit  der  Empfang 
darin  bekannt  ist,  und  gegen  cauttones  über 
reine  Darlehne  nimmt  die  Behauptung  des 
Richtempfangs  einen  anderen  Charakter  an. 
Ein  solches  bleibt,  wie  eben  gedacht,  durch 
Ausstellung  einer  cautio  darüber  völlig  unver- 
ändert, jene  verneinende  Behauptung  aber  be- 
trifft einen  wesentlichen  Bestandtheil  des  Ge- 
schäfts selbst,  nicht  einen  ausserhalb  derselben 
stehenden  Umstand,  sie  ist  m.  a.  W.  keine 
selbstständige.  Von  einer  einfachen  gewöhn- 
lichen Verneinung  der  gegnerischen  Behaup- 
tungen darüber,  wie  sie  eine  Klage  enthalten 
muss,  ist  sie  nur  darin  verschieden,  dass  sie  mit 
einer  früheren  schriftlich  gegebenen  Erklärung 
über  den  jetzt  geleugnet  werdenden  Punkt  in 
Widerspruch  tritt  und  diese  widerruft.  Dage- 
gen aber  ist  unter  solchen  Umständen  die  An- 
sicht der  Sache  leicht  und  natürlich ,  dass  so- 
wohl aus  dem  Schuldschein,  als  einer  Verkör- 
perung des  Geschäfts,  geklagt,  wie,  dass  die 
Einwendungen  gegen  letzteres  dieses  eigent- 
lich gegen  den  ersteren  zu  sein  scheinen.  Hier 
zeigt  sich  nun  wieder  ein  dem  vorhergedach- 


ten sprachlichen  Gegensatz  kongruenter  darin, 
dass  in  den  Pandekten  nur  selten,  in  fr.  31.  c2e 
Const.  pecun.  und  fr.  17.  pr.  de  Doli  earc,  die 
Vorstellung  des  convenire  ex  scriptura  und  cki- 
rographo  vorkommt,  femer  cautio  nicht  ein  ein- 
ziges Mal  mit  Bestimmtheit  für  die  Schald- 
urkunde über  ein  reines  Darlehn,  vergL  Sin- 
tenis S.  279.  Gneist  S.  236  ff.,  während  im 
Codex  der  Ausdruck  ex  cautione  convenire  ganz 
gewöhnlich  und  sehr  häufig  ist,  s.  z.B,  c.l,  de 
Cond.  ob  iurp,  c.  (1.  2.)  8.  de  Non  num.pec.  c.  1. 
de  compens. ,  indem  nun  das  darin  enthaltene 
Geschäft  damit  bezeichnet  zu  werden  pflegt, 
vergl.  diess.  resp.  S.278.  und  878  ff.,  und  dass 
cautio  regelmässig  den  Schuldschein  über  ein 
Darlehnsgeschäft  bezeichnet,  Sintenis  S.  280. 
Hierzu  hat  sicherlich  der  allgemeiner  gewor- 
dene Gebrauch  der  Schrift  und  der  Schuld- 
scheine über  Darlehne  wie  der  Stipulation»- 
urkunden  (vergl.  diess.  resp.  S.  255.  u.  S.  243. 
814.)  Veranlassung  gegeben.  Da  nun  die  Exi- 
stenz des  Schuldscheins  nicht  hinwegzuleugnen 
ist,  so  erscheint  das  Bestreiten  seiner  Wirksam- 
keit gewissermaassen  wie  ein  Angriff  auf  ihn 
selbst;  daher  mag  der  Begriff  der  exe  non.  num, 
pecun.  hierher  übertragen  worden  sein,  was  auf 
jeden  Fall  als  eine  Ausartung  desselben  er- 
scheint. (Vergl.  auch  Gneist  S.  813  ff.)  Denn 
die  positive,  ihr  den  wahren  Charakter  einer 
exe.  verleihende,  Behauptung,  welche  sie  wider 
Stipulationen  und  cautiones  über  diese,  wenn  in 
ihnen  die  caussa  nicht  angegeben  war,  wirklich 
enthielt,  fehlt  in  ihrer  Richtung  gegen  Dar- 
lehnsurkunden  ganz,  und  ihr  eigenthümlidies 
Wesen  besteht  in  derThatbei  diesen  nur  darin, 
dass  der  Schuldner,  wenn  er  von  ihr  binnen 
einer  gewissen  Frist  Gebrauch  macht,  nicht 
nöthig  haben  soll,  die  Unrichtigkeit  seines 
früheren  schriftlichen  Geständnisses  des  Em- 
pfangs zu  beweisen,  sondern,  dass  dieses  wie 
nicht  geschehen ,  sein  Widerruf  also  wie  ein- 
faches Leugnen  von  vornherein  erscheinen 
soll;  eine  Wirkung,  welche  sie  in  Anwendung 
auf  die  Stipulationsurkunden  allerdings  eben- 
falls äusserte.  Daher  mag  man  denn  bei  dem 
Begriff  eines  beneficium  für  diese  exe,  nämlich 
mit  Erfolg  in  solcher  Weise  widerrufen  zu  dür- 
fen, stehen  bleiben;  s.  auch  Gneist  S.  404. 
Die  praktische  Folge  hiervon  ist  die,  dass  der 
Schuldner  ihre  Wirkung  nicht  durch  einfaches 
Leugnen  des  Klageinhalts  im  Frocess  herbei- 
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seits  die  Affirmation  dessen,  was  er  verneint,  durch  den  Beweis  der  Aeussemng 
des  Willens  zur  Yerortheilang  sonst  hinreicht,  findet  in  Ansehung  der  Beweiskraft 


fuhrt,  sondern  die  exe.  durch  ein  selbststän- 
diges Anfuhren  aufstellen  muss  (s.  jedoch  a.  £. 
dieser  Anm.).  Ueberhaupt  aber  ist  die  allgemei* 
nere  Bezeichnung  des  Wesens  dieses  Kechts- 
mittels:  querela  n.  n.  p.  und  die  exe.  nur  eine 
Form  davon,  die  andere  ist  die  eontestaiio  oder 
denundatio^yergL  Aam.^y  und  diese  letztere  ist 
gleich  der  allgemeinen  Bezeichnung  ganz  neu 
und  dem  Pandektenrecht  fremd;  vgl.  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S. 48 f.  und  ganz  bes.  Oneist 
S.  267.    Welches  die  Beweggründe  zu  dieser 
singul&ren  Vorschrift  gewesen  seien,  kann  jetzt 
auf  sich  beruhen ,  wahrscheinlich  lag  ein  sol- 
cher in   der  Veränderung   der  Stipulations- 
formen  mittelst  der  gewöhnlicher  gewordenen 
schriftlichen  Urkunden,  vergl.  darüber  dens. 
S.  20  ff.  imd  über  deren  Entstehung  und  Ge- 
schichte S.  275  ff.    Im  Vergleich  zu  der  gleich- 
namigen exe.  des  Pandektenrechts  ist  sie  nun 
durch  Frist,  Wirkung  und  Umfang  ganz  bedeu- 
tend verändert;  während  dort  der  Begriff  des 
dolui  in  der  exe.  Yorherrschend  und  der  der  non 
num.pec,  nur  eine  Benennung  war,  ist  jetzt  der 
erstere  hinter  den  letzteren  zurückgetreten, 
und  dieser  hat  eine  besondere  Ausbildung  er- 
langt   Nachdem  sie  so  einmal  ins  Leben  ge- 
treten, ist  nun  aber  auch  in  der  Vertheilung  der 
Beweislast  (c.  8.  h.  t.  und  überall,  wo  der  Be- 
weis zur  Sprache  kommt),  welche  erst  später 
mit  der  querela  n.  n.  p.  selbst  geschah  (s. 
GneiBta.a.  O.),  wie  man  oft  behauptet  und 
mannigfaltige  Ansichten  darüber  aufgestellt 
hat(s.  bei  dems.  S.  23  f),  nichts  weniger  als 
eine  Singularität  oder  Inkonsequenz  enthalten, 
vielmehr  folgt,  sobald  feststand,  dass  durch 
eine  solche  Behauptung  {querela  n.  n.  p.)  der 
Urkunde  ihre  beweisende  Kraft  entzogen  wer- 
den könne,  die  Nothwendigkeit  für  den  Gläu- 
biger, den  geleugneten  Beweis  des  Empfangs 
durch  andere  Mittel  zu  fuhren,  aus  der  Natur 
der  Verneinungen  und  den  allgemeinen  Regeln 
in  Bezug  auf  sie,  s.  c.  10.  de  Non  n.p.  c.  23.  de 
Probat,  fr.  2.  eod.    Auch  in  der  Anwendung  auf 
Stipulationen  stellte  sich  hier  schon  die  Sache 
nur  so,  dass  der  Schuldner  die  positive  Seite 
der  exe.  doti^  d.  h.  die  Existenz  der  behaupteten 
cau$ia,  zu  beweisen  hatte  (hier  weiche  ich  von 
Gneist  S.  285.  ab,  der  diesen  Beweis  auf  den 
Gläubiger  schiebt,  vergl.  Anm.  ^),  nicht,  dass 
die  danach  ihm  zu  leisten  gewesene  Zahlung 
nicht  erfolgt  sei,  vergl.  SintenisS.  281  ff.  Un- 


terholzner im  Archiv  Bd.  VII.  S.  32.  Denn 
sobald  die  formelle  Kraft  der  etipulatio  durch 
exe.  doli  gebrochen  war,  war  die  Wechselwir- 
kung anderer  nun  eingreifender  Rechtssätze 
unabweisiich.  Keine  Abweichung  oder  Inkon- 
sequenz dieser  Regeln  ist  es,  wenn  in  allen 
den  Fällen,  wo  die  exe.  nicht  Platz  ergreift,  also 
auch  in  denen,  wo  sie  versäumt  ist,  die  Beweis- 
last  auf  den  Schuldner  föUt;  der  Beweis  der 
Negative  nämlich  ist  dann  nur  ein  direkter  Ge- 
genbeweis, weil  durch  die  zur  vollen  Beweis- 
kraft gelangte  Urkunde  andererseits  schon  die 
Affirmative  dessen,  was  er  leugnet,  bewiesen 
ist.  —  Mit  dem  Verschwinden  der  Stipulationen 
ist  die  Anwendbarkeit  der  exe.  n.  n.  p.  auf  die 
Schuldscheine  über  Darlehne  und  die  beiden 
anderen  Arten  von  Empfangsbekenntnissen,  s. 
Anm.  ^  und  3^,  beschränkt  worden,  es  ist  also 
kein  Fall  mehr  übrig,  in  welchem  sie  den  wirk- 
lichen Charakter  der  exe.  behalten  hätte.  —  Für 
das  heut.  R.  und  unseren  Process  ist  noch  im 
Besonderen  herauszuheben,  dass,  wenn  erst  im 
Beweis  verfahren  ein  über  das  Darlehn  sprechen- 
der Schuldschein  als  Beweismittel  produzirt 
wird,  die  exe.  n.  n.p.^  wenn  sie  es  sonst  von 
Anfang  an  war,  und  nicht  die  Frist  dazu  ver- 
strichen ist,  auch  noch  statthaft  sein  muss, 
denn  die  deutsch -processualische  Präklusion 
der  Einreden  kann  sich  nicht  auf  sie  beziehen, 
weil  sie  diesen  Charakter  nicht  hat,  und  ausser- 
dem sind  durch  die  Trennung  des  ersten  und 
des  Beweisverfahrens  Möglichkeiten  entstan- 
den, die  der  röm.  Process  nicht  kennt,  in  wel- 
chem die  exe.  wider  den  Schuldschein ,  gleich- 
viel wann  er  produzirt  worden,  fi9que  ad  »entere 
tiam  zulässig  war.  Es  ist  daher  nicht  etwa 
nöthig,  diese  exe.  deshalb  als  eine  sog.  privile- 
girte  zu  betrachten,  sondern  es  ist  in  dem  vor- 
ausgesetzten Fall  gar  nicht  möglich,  dass  sie 
vor  Produktion  der  Urkunde  vorgeschützt,  m. 
a.  W.  diese  in  ihrer  beweisenden  Kraft  ange- 
fochten werden  kann,  und  da  sie  nunmehr  ganz 
den  Charakter  einer  gegen  die  Kraft  des  Be- 
weismittels gerichteten  Einrede  annimmt,  auch 
sogleich  liquid  und  bei  Ablauf  der  Beweisfrist 
dem  Gläubiger  kein  anderweiter  Beweis  mög- 
lich ist,  so  wird  der  durch  den  Schuldschein 
angetretene,  ungeachtet  erfolgender  Anerken- 
nung seiner  Ausstellung,  verfehlt  sein.  Unter 
solchen  Umständen,  aber  nur  unter  ihnen,  kann 
man,  was  Manche  freilich  irrig  absolut  ange- 
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von  Sclialdsclieinen  über  eigentliche  Darlehnsgeschäfte,  welche  mithin  eine  Zahlung 
zu  deren  Begründung  bekennen,  wenn  der  Gläubiger  daraus  wider  den  Schuldner 
Klage  erhebt,  von  Quittungen  über  den  Empfang  von  Geld  und  anderen  fungibeln 
Sachen  ^^  zur  Tilgung  einer  Schuld,  wenn  der  Schuldner  solche  wider  den  Gläubiger 


nommen  haben,  sagen,  dass  der  Schuldschein 
Tor  Ablauf  der  Frist  gar  keine  Beweiskraft 
habe.  Eine  radikal  abweichende  Meinung  über 
die  exe.  n.  n,p,  sucht  O.  Bfihr  in  der  oben 
Anm.  *öi>  citirten  Schrift  zu  begründen;  „auch 
innerhalb  der  zweijährigen  Frist  schliesse  sie 
die  einfache  Beweiskraft  des  Empfangsbe- 
kenntnisses  nicht  aus,  während  sie  nach  Ablauf 
dieser  Frist  überall  nicht  mehr  zulässig  sei." 
S.  darüber  und  dagegen  die  ebenfalls  dort 
citirte  Rec.  von  Arndts  S.  220.  und  Heuser's 
Annalen  d.  Justizpfl.  in  Kurhessen,  Jahrg.  VI. 
S.  297  ff.  (und  über  den  zweiten  Satz  nachher 
Anm.  ^).  Diese  Behauptung  hängt  mit  den 
tiefer  liegenden  und  weiter  greifenden  des  Vfs. 
über  die  Stipulationen  zusammen.  Da  die  ge- 
meine Meinung  unbestritten  die  Praxis  be- 
herrscht, kann  jene  hier  auf  sich  beruhen. 
Dagegen  hat  B.  zwar  auch  einen  Gegner  in 
der  Begründung  seiner  Ansicht,  aber  einen  sehr 
entschiedenen  Genpssen  in  der  Gegnerschaft 
wider  die  gemeine  Meinung  von  der  exe.  n.  n. 
p,  erhalten  in  Schlesinger  Lehre  von  den 
Formalkontr.  und  der  quer,  n.  n.  p.  Lpz.  1858. 
Er  erkennt  darin  „nach  Justin.  R.  nur  eine  Be- 
weiseinrede, eine  Einrede  gegen  die  Beweis- 
urkunde an,  auf  welche  die  Anwendung  des 
Namens  übertragen  sei;  das  sei  das  Neue 
daran."  (S.  250.)  Ich  halte  die  unternommene 
Beweisführung  für  so  wenig  gelungen,  wie  die 
Tersuchte  Widerlegung  der  gemeinen  Meinung. 
(Auch  Gneis t  in  der  in  Anm.  ^  cit.  Schrift  p. 
7. 11,  hat  sich  mit  wenig  Worten  dagegen  er- 
klärt.) Eine  ausführlichere  Erörterung  würde 
hier  zu  weit  fuhren,  es  genügt  aber  auch  m.  E. 
an  der  näheren  Betrachtung  der  Art  der  Be- 
gründung und  der  Natur  des  von  Schi,  ver- 
meintlich erreichten  Resultats.  Denn  die  er- 
stere  betreffend,  so  besteht  seine  ganze  „ein- 
fache" Beweisführung,  trotz  des  ausfuhrlichen 
Apparats  in  den  Vorerörterungen  (S.  253  f.),  in 
Vermuthungen  und  Behauptungen,  deren  ver- 
suchte Deduktion  offenbar  verfehlt  ist.  Denn 
wenn  er  z.  B.  in  den  Worten:  c.  14.  §.  2.  Ä.  U 
non  esse  sän  solutas  pecunias  die  er  e  die  An- 
deutung findet,  dass  der  die  exe,  solcherge- 
stalt Vorführende  diese  seine  Behauptung 
nicht  zu  beweisen  brauche,  so  wird  man  bei 
tmbefangener  Auffassung  vielmehr,  und  aus 


dem  vermiedenen,  so  nahe  liegenden:  solutas 
sibi  esse  peeun,  negare,  schliessen  müssen, 
dass  das  dzcere  gerade  auf  fr.  2.  de  Prob,  hin- 
weiset: ei  incumhii  probatio,  qui  dicity  non 
qui  negat;  dass  er  zuletzt,  eine  Klagenände- 
rung nöthigen  Falls  als  zulässig  zu  behaupten, 
verführt  wird  (S.  255.),  die  selbst  unabhängig 
von  diesen  Schivächen  keinen  Anhänger  fin- 
den wird,  sei  nur  nebenher  bemerkt.  Nicht 
weniger  auffallend  ist,  was  er  über  das  Wesen 
seiner  exe,  n,  n,  p.  sagt.  Davon  ausgehend, 
dass  das  einmal  abgegebene  Schuldbekenntniss 
unwiderruflich,  und  das  Beweit-benefiäum  ein 
Irrthum  der  gemeinen  Meinung  sei,  ist  es  ihm 
natürlich  eine  unerlässliche  Nothwendigkeit, 
das  Verhältniss  dieser  „von  dem  direkten  Ge- 
genbeweise wohl  zu  unterscheidenden**  (S.  250.) 
exe,  n.  n.  p,  zu  demselben  zu  bestinunen.  Hier 
sagt  nun  Schi.  (S.  254.)  wörtlich :  „Da  sie  kei- 
neswegs die  Behauptung  enthält,  das  Geständ- 
niss  sei  im  Voraus  abgegeben,  da  sie  sich  viel- 
mehr nur  auf  den  dolus  stützt,  der  in  der  Be- 
nutzimg eines  (schriftlichen)  aussergerichtli- 
chen  Geständnisses  liegt,  dessen  caussa  nicht 
eingetreten  ist**  u.  s.  w.  Allein  zwischen  den 
aufgestellten  Gegensätzen  ist  bei  genauerer  Be- 
trachtung kein  Unterschied  vorhanden.  Wer 
das  Zweite  behauptet,  behauptet  darin  das 
Erste  nothwendig  mit  und  widerspricht  also 
damit  dem  in  dem  Schuldschein  abgelegten 
Bekenntniss  des  Empfangs.  Der  niemals  weg- 
zuleugnende und  auch  hier  nicht  abzuweisen 
gewesene  Kern  der  Sache  ist  und  bleibt,  dass 
der  Schuldner  das  als  empfangen  bekannte 
Geld  nicht  bekommen  haben  will;  auf  die  | 
Worte,  in  denen  dies  vorgetragen  wird,  kommt  | 
es  nicht  an.  Hiermit  aber  verschwindet  das 
Resultat  selbst,  welches  Schi,  zu  erreichen 
strebt,  als  möglich  und  denkbar. 

»  C.  14.  §.  2.  h.  t.  (von  manchen  Neueren 
dann  exe.  n.  solutaepee,  gen.),  über  deren  histo- 
rische Entwickelung  s.  Gneist  S.  25  ff.;  die 
Ausdehnung  auf  sie  ist  wahrscheinlich  erst 
durch  Justinian  geschehen.  Ders.  stellt  S. 
29  ff.  beachtenswerthe  exegetische  Gründe  da- 
für auf,  dass  nur  solche  Quittungen  den  Dar- 
lehnsurkimden  hierin  gleichgestellt  worden 
seien,  wenn  über  deren  Betrag  andererseits 
der  Gläubiger  einen  Schuldschein  in  Händen 
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vorbringt,  und  von  Empfangsbekenntnissen  über  Zahlung  einer  Mitgift  in  Gegen- 
ständen gleicher  Art^^,  die  in  Ehestiftungen  vorkommen,  das  Umgekehrte  mit  fol- 


hat,  eine  Beschränkung,  deren  praktische 
Wichtigkeit  sehr  gross  sein  würde.  Oleich- 
wohl wage  ich  nicht,  auf  sie  hin  die  gemeine 
Meinung,  welche  die  exe,  auf  die  Quittimgen 
ohne  diese  nähere  Bestimmung  anwendet,  zu 
verlassen,  sondern  halte  diese  durch  das  arg.  e 
contrario  der  Ausnahmen  des  §.  1.  eod.  noch 
für  hinreichend  begründet. 

^  Diese  Ausdehnung  ist  in  c.  3.  de  Bote  cauta 
geschehen;  die  exe.  wird  dann  auch  n.  num. 
dotis  genannt,  c.  14.  §.  4.  in  f.  h.  t.  Welches  ist 
aber  der  wahre  Sinn  derselben,  und  welche  Art 
von  Empfangsbekenntnissen  ist  eigentlich  ge- 
meint? An  der  hierüber  verbreiteten  Unge- 
wissheit  ist  die  ungenaue  Abfassung  der  c.  14.  d. 
Schuld.  Man  findet  allgemein  ohne  weiteren 
Unterschied  „Empfangsscheine^*  genannt,  und 
danach  würde  es  gleichgültig  sein,  ob  ein 
solches  Bekenntniss  in  den  instr.  oder  pactis 
doial.  abgelegt  worden,  oder  in  irgend  einer 
anderen  Quittung,  dann  als  vorausgesetzt,  dass 
in  jenen  die  Auszahlung  nur  versprochen,  oder, 
dass  das  Versprechen  nur  mündlich  erfolgt  sei, 
vgl.  die  Pandektenlehrbb.  u.  s.  Glück  Bd. 
XXV.  S.  246  ff.  u.  bes.  S.  254.  3).  Hiergegen 
hat  Gneist  a.  a.  O.  S.  42  ff.  (unter  Beitritt 
seines  Rec.  Schmidt  in  d.  Lpzgr.  Jahrb.  1847. 
S.  40.,  der  dabei  meine  sogleich  folgende  Auf- 
fassung der  cit.  Constitut.  vergeblich  zu  wider- 
legen sucht)  die  Meinung  vertheidigt,  die  exe. 
ergreife  nur  gegen  eigentliche  instr.  dot,  Platz, 
worin  datam  eise  dotem  gesagt  sei.  Solchen, 
glaubt  er  auch  (S.  33  ff.),  sei  erst  durch  c.  3.  d. 
(von  Justinian)  die  Beweiskraft  der  Auszahlung 
mit  Vorbehalt  der  exe.  zuerkannt,  während 
ihnen  diese  in  älteren  Stellen,  bes.  in  c.  1.  eod. 
versagt,  und  dieselbe  nur  auf  Bestellung  der 
dos  beschränkt  sei.  Um  diesen  Punkt  zuerst 
zu  erwägen ,  muss  ich  nun  bekennen ,  wie  ich 
weder  in  diesen  noch  in  den  anderen  cit.  Stellen 
eine  bestimmte  Andeutung  finde,  dass  darin 
der  Inhalt  des  instr.  dot.  auch  die  Zahlung 
selbst  als  begreifend  gedacht  sei,  mithin  für 
diesen  Fall  die  Beweiskraft  nicht  verneint  ist. 
Mag  auch  damals  wie  später  häufig  der  Empfang 
vor  der  Auszahlung  bekannt  worden  sein ,  in- 
dem die  instr.  dot.  noch  mannigfaltigen  anderen 
Inhalts  sind,  und  die  Auszahlung  seltener  vor 
Vollziehung  der  Ehe  zu  geschehen  pflegt',  so 
kann  ich  doch  den  Ausdruck  datam  esse  dotem 
und  ähnliche,  wenn  nicht  ausdrücklich  das 
Sintenis,  Civilrecht  3.  Aufl.  U. 


Gegentheil  aus  dem  Zusammenhang  erhellt, 
wie  z.  B.  in  c.  4.  de  Dotis  promuts.,  nicht  für  eine 
blosse  Beabredung  der  Bestellung,  sondern 
muss  ihn  als  ein  Bekenntniss  der  Aushändi- 
gimg selbst  verstehen,  sollte  dieses  auch  nur, 
und  selbst  regelmässig,  in  Voraussicht  der- 
selben geschehen  sein,  und  das  bestätigt  ja 
c.  8.  d.  ausdrücklich,  und  es  erkennt  auch  c.  15. 
de  J.  D.  einem  instr.^  welches  doch  nur  als  do^ 
tale  zu  denken  ist,  dessen  Inhalt  in  Ansehung 
des  Empfangs  der  dos  nicht  besonders  näher 
angegeben  worden,  vielmehr  in  diesem  Punkt 
als  der  gewöhnliche  vorauszusetzen  ist,  diese 
Beweiskraft  zu.  Dagegen  hat  es  zwar  seine 
volle  Richtigkeit ,  dass  vor  c.  3.  d.  keine  Spur 
einer  exe.  n.  n.  p.  bei  instr.  dot.  vorkommt,  aber 
auch  das  ist  mit  einer  früheren  Beweiskraft  der 
letzteren  in  Ansehung  des  datam  esse  doterh^ 
wenn  es  darin  erklärt  ist,  sehr  wohl  verträglich, 
und  nicht  jene  erst  durch  diese  möglich  ge< 
worden,  denn  der  Grund  der  Ausdehnung  der 
exe,  auf  instr.  dot.  ist  eben  nur  der  in  c.  3.  d. 
z.  A.  angegebene  gewesen,  „dass  gewöhnlich 
der  Empfang  vor  der  Auszahlung  als  geschehen 
bekannt  zu  werden  pflege.**  Für  das  heut.  R. 
ist  nun,  da  die  etwanige  Zweideutigkeit  des 
Ausdrucks,  datam  esse  dotem ,  keine  Schwierig- 
keit mehr  machen  kann,  wenn  die  sog.  Ehe- 
stiftungen, die  pacta  dot.,  eine  Beweiskraft 
rücksichtlich  der  Auszahlung  der  dos  haben 
sollen,  auf  jeden  Fall  erforderlich,  dass  ihrer 
darin  wirklich  gedacht  sei,  wie  denn  auch 
m.  W.  nirgends  bestritten  wird.  Das  prak- 
tische Kesultat  von  One  ist's  abweichender 
Ansicht  entspringt  erst  aus  deren  negativen 
Seite,  dass  andere  Empfangsbekenntnisse 
ausser  den  instr.  dot.,  als  einfache  Quittun* 
gen ,  gleichviel  ob  in  letzteren  nur  die  Bestel- 
lung, d.  h.  das  Versprechen  der  dos,  geschehen, 
oder  mündlich,  die  exe.  mit  ihren  Folgen  nicht 
auch  treffe.  Für  die  Verneinung  sprechen  in 
der  That  entscheidende  exegetische  und  dog- 
matische Gründe;  wegen  der  ersteren  s.  bes. 
den s.  S.  44  ff.,  der  gewichtigste  ist  der,  dass 
die  exe.  immer  nur  gegen  instrum.  dotal.  vor- 
kommt, und  dieselbe  als  ein  singuläres  Institut 
nicht  analog  ausgedehnt  werden  darf;  von  den 
letzteren  aber  scheint  mir  schon  der  allein  hin- 
zureichen, dass  auf  blosse  Quittungen  das  in 
c.  3.  d.  z.  A.  angegebene  Motiv  der  Ausdehnung 
der  exe.  nicht  passt.    Ein  Zweifel  an  der  Rich- 
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gender  näheren  Bestimmung  statt.  Der,  wider  welchen  eine  solche  Urkunde  geltend 
gemacht  wird,  kann  sie  mit  der  Behauptung  anfechten,  dass  er  die  darin  geschrie- 
bene Summe  (entweder  ganz  und  gar,  oder  zum  Theil'*)  nicht  empfangen  habe, 
und  wenn  er  dieses  im  ersten  Fall  binnen  zwei  Jahren  ^^,  im  zweiten  binnen  dreissig 
Tagen *^  von  Ausstellung  der  Urkunde  an  thut,  und  im  dritten  Fall,  wenn  die 
Ehe  nicht  über  zwei  Jahre  gedauert,  binnen  eanem  Jahr,  wenn  nicht  über  zehn 
Jahre,  binnen  drei  Monaten^*,  so  wird  dadurch  die  Beweiskraft  der  Urkunde  in- 
sofern ausser  Wirkung  gesetzt,  dass  der,  welcher  die  Urkunde  für  sich  hat,  den  Be- 
weis der  Zahlung  an  den  Anderen  durch  andere  Mittel  führen  muss^^.  Diese  Frist 
hat  den  Charakter  einer  Verjährung^®,  die  Befugniss  aber,  welche  binnen  ihr  gel- 
tend gemacht  werden  soll  und  keine  persönliche  ist,  sondern  auf  und  wider  die 
Erben  übergeht,  und   auch  den  Bürgen  zu  Statten  kommt  ^^,   ist  die  quer  da  non 


tigkeit  dieser  Ansicht  wurde  auch  wohl  kaum 
entstanden  sein,  wenn  nicht  solche  Quittun- 
gen anderen  gewöhnlichen  gieichgeachtet  wor- 
den und  in  c.  14.  §.  1.  A.  t  unter  den  Ausnahmen 
von  der  exe.  Dotalquittungen  in  einem  Zusam- 
menhang aufgezählt  worden  wären,  welchen 
man  von  einer  gemnata  confessio  nach  schon 
Torher  im  instrum.  doU  bekannten  Empfang 
verstand  und  so  jenen  eine  besondere  Kraft 
beilegte  (s.  Struben  rechtl.  Bed.  Bd.  IV.  Bed. 
107.).  Allein  hieraus  müsste  nun  erst  ein  arg, 
e  contrario  für  die  Statthaftigkeit  der  exe.  gegen 
andere,  einfache  gezogen  werden,  und  darauf 
lässt  sich,  dem  erwähnten  Motiv  gegenüber, 
keine  Ausdehnung  gründen,  die  noch  dazu 
diese  Quittungen  rücksichtlich  der  Zeitdauer 
nicht  den  gemeinen,  sondern  (wegen  der  allge- 
meinen Fassung  der  Nov.  100.)  dem  Empfangs- 
bekenntniss  in  einer  Ehestiftung  ganz  gleich- 
setzt. Wie  soll  dieser  Unterschied  erklärt 
werden?  Ich  glaube  daher  vielmehr,  dass  in 
§.  1.  d.  wider  Dotalquittungen  ganz  allgemein 
die  exe.  ausgeschlossen  worden,  und  dass  der 
Zusatz  quae  posi  ete,  nur  darum  geschehen  ist, 
weil  die  Bestellung  der  dos  vorherrschend  in 
insir.  dot.  und  nicht  ohne  sie,  mündlich  ge- 
schah; auch  ist  ja  gar  nicht  gesagt,  dass  in 
diesen  bereits  datam  esse  dotem  anerkannt  wor- 
den sei,  man  müsste  es  geradezu  suppliren. 
Dazu  ist  man  aber  nicht  berechtigt,  und  mithin 
ist  diese  Ausnahme  auf  ganz  andere  Weise,  als, 
wie  gewöhnlich  gesclyeht  (Glück  a.  a.  O.),  von 
einem  zwiefachen  Bekenntniss  zu  verstehen, 
nämlich  von  einfachen  Dotalquittungen,  wobei 
der  Annahme:  auch  wenn  die  dos  mündlich 
versprochen  war ,  gar  nichts  entgegensteht.  — 
Die  objektive  Beschränkung  der  exe.  auf  pe- 
cum'a  und  fungible  Sachen  folgere  ich  aus  dem 
auch  hier  (bis  auf  c.  14.  §.  4.  Tu  t.  s.  z.  A.  dieser 
Anm.)  konstanten  Ausdruck  exe.  non  num,  pe- 


eun,,  vgl.  Anm.  ^, 

w  C.  9.  Ä.  t.  c.  2.  «od.,  die  letztere  Stelle  ver- 
anlasst Glück  a.  a.  O.  S.  149.  zu  einem  eigen- 
thümlichen  Misverständniss  wegen  der  Beweis- 
last; sie  ist  historisch  zu  erklären,  wie  c.  1.  eod. 
B.  Anm.  26  u.  *®. 

32  C.  8.  14.  h.  t,  vergl.  Sintenis  S.  286  ff. 
GneistS.  14  ff. 

33  C.  14.  §.  2.  Ä.  t. 

3A  Nov.  100.  Nach  Ablauf  der  zehn  Jahre 
findet  die  exe,  nicht  mehr  Statt,  nur  zur  Zeit 
der  Eingehung  der  Ehe  noch  minderjährige 
Ehemänner  erhalten  von  Anfang  der  Ehe  an 
dazu  zwölf  Jahre;  die  Erben  des  Manns,  der 
während  der  Zeit  der  Zuständigkeit  der  exe. 
von  der  Dauer  eines  Jahres  stirbt,  können  die 
exe.  noch  binnen  gleicher  Zeit  opponiren,  'die 
dessen,  dem  sie  zwölf  Jahre  zugestanden  hätte, 
binnen  einem  Jahr,  oder,  wenn  nicht  mehr  so- 
viel Zeit  davon  übrig  ist,  binnen  des  Bests  der 
zwölf  Jahre ;  und  wenn  dieselben  mindeijährig 
sind,  so  haben  sie  dazu  stets  fünf  Jahre  Frist 
vom  Augenblick  der  Auflösung  der  Ehe  durch 
ihres  zur  exe.  noch  berechtigten  Erblassers 
Tod  an.  üeber  diese  Berechnungen  nach  der 
Nov.  8.  Buchholtz  Abhandl.  S.  179  ff.  Diej 
Meinung  desselben  aber,  dass  in  der  Not.  nur] 
Fristen  für  die  querela^  nicht  für  die  exe,  n.  n.  p. 
bestimmt  seien,  und  dass  sie  die  nach  c,Z.de\ 
Dote  eauia  festgesetzte  einjährige  nicht  aufge- 
hoben habe,  beruht  auf  dem  in  Anm.  38  be- 
rührten Irrthum;  vgl.  auch  Qneist  S.  85  ff. 

85  S.  c.  3.  10.  14.  Ä,  U  und  Anm.  28;  in  der 
Wahl  der  Mittel  ist  er  dabei  nicht  beschränkt, 
B.  Gneist  S.  19.  Ueber  die  Folgen  desLeug- 
nens,  wenn  dieser  Beweis  gelingt,  s.  §.  101. 

36  S.  Unterholzner  Verjähr.  Thl.  U.  S. 
29  ff. 

37  1)  Fr.  7.  de  Exeept.  {v,  doli  malt)  c.  8. 12. 
14,  h.  t.   2)  c.  8.  eod.    Die  Frist  wird  jedoch 
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numeratae  pecuniacy  und  erscheint,  je  nachdem  binnen  dieser  Zeit  ein  wirklicher 
Bechtsstreit  ausbricht,  entweder  in  der  Form  einer  exceptio  non  numeratae  pecuniae, 
oder,  wenn  es  dazu  nicht  kommt,  und  sich  also  keine  Gelegenheit  dazu  darbietet, 
in  der  einer  schriftlichen,  gerichtlichen  oder  aussergerichtlichen  Protestation  gegen 
den  Inhalt  der  Urkunde,  soweit  er  auf  den  Empfang  gerichtet  ist,  wodurch  dem 
Verlust  des  Einwands  durch  Zeitablauf  vorgebeugt  wird^^.  Der  ersteren  Form  liegt 
die  scheinbare  Auffassung  des  Sachverhältnisses  zu  Grunde,  dass  die  bindende  Kraft 
desselben  in  der  Urkunde  und  nicht  in  dem  Geschäft,  worüber  sie  aufgenommen 
worden,  beruhe,  oder  dass  diese  gewissermaassen  das  Geschäft  selbst  sei,  von  dem 
sie  Zeugniss  giebt,  und  insofern  ist  der  Begriff  der  exceptio  hier  uneigentlich  an- 
gewendet. Die  Befngniss  der  querela  fällt  weg:  1)  wider  Quittung  der  Staats- 
kassen an  Abgabenpfiichtige^^.  2)  Wider  Quittungen  über  Empfang  von  Mitgifts- 
geldern ^^.  3)  Wider  Empfangsbekenntnisse  deponirter  Gegenstände  von  Seiten  der 
Depositare*^.  4)  Wider  Urkunden  jeder  Art,  denen  sie  sonst  entgegengesetzt  wer- 
den kann,  wenn  die  Schuld  oder  das  Empfangsbekenntniss,  worüber  sie  aufgenom- 
men worden,  später  wiederholt  anerkannt  ist;  letzteres  ist  auf  dreifache  Weise  mög- 
lich: durch  Anerkennung  der  Richtigkeit  des  Inhalts  der  Urkunde  rücksichtlich  der 
darin  bekannten  Zahlung,  wobei  es  einerlei  ist,  in  welcher  Form  und  bei  welcher 
Veranlassung  sie  geschieht,  —  durch  eine  gleichzeitig  damit  erfolgende  Zahlung 
eines  Theils  der  als  empfangen  bekannten  Schuld  oder  der  Zinsen  davon,  und 
durch  eine  Theilzahlung  ohne  solche  Anerkennung,  vorausgesetzt  jedoch,  dass  dabei 


durch  etwanige  Verzögerung  des  Erbantritts 
nicht  verlängert,  vgl.  Glück  Bd.  XII.  S.  147  f. 
u.  die  dort  Gen. 

98  Querela  ist  der  allgemeine  Name  für 
dicere,  non  num,  esse  pecun.y  ohne  dass  dafor 
eine  bestimmte  Form  zu  denken  ist,  s.  diesen 
Beweis  bei  Gneist  S.  63  ff.,  aber  auch  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  43  f.,  während  man  bisher 
meist  eine  besondere  Klage  zur  Rückforderung 
der  Urkunde  Terstand,  s.  Glück  Bd.  XII.  S. 
144  ff.  und  die  dort  Gen.,  oder  die  condictio  der- 
selben, oder  eine  Provokation,  oder  sonst  etwas 
dem  Aehnliches.  Querela  ist  also  das  Wesent- 
liche dieses  Kechtsmittels,  und  für  dasselbe 
existiren  je  nach  Lage  der  Umstände  zwei 
Formen  (nicht  eine  actio  n.  n.  p.,  wie  oft  ange- 
nommen worden),  die  exe,  und  die  Protestation, 
coniestatio  oder  denundatio  genannt;  über 
letztere  im  Bes.  B.  c.  14.  §.  4.  h.  t.  Das  Anbrin- 
gen derselben  bei  dem  kompetenten  Gericht 
dessen,  welcher  die  Klage  aus  der  Urkunde  zu 
gewärtigen  hat,  —  dies  ist  den  veralteten  Be- 
stimmungen des  §.  4.  zu  substituiren ,  —  ist 
eigentlich  nur  auf  den  Fall  der  Abwesenheit 
des  Gegners  von  demselben  Ort  berechnet;  ist 
er  anwesend,  so  muss  er  von  der  Protestation 
unterrichtet  werden,  das  Gericht,  bei  welchem 
sie  angebracht  worden,  würde  sie  also  dann 
ihm  insinuiren  müssen.  Nov.  100.  c.  1.  §.  1. 
giebt  die  Wahl  des  gerichtlichen  Anbringens 


ganz  frei,  scheint  aber  zu  erfordern,  dass  die 
Protestation  stets  dem  Gegner  bekannt  werden 
müsse,  indessen  darf  nach  c.  14.  §.4.cf.  offenbar 
für  den  Fall,  wo  dieses  schwierig  oder  nicht 
möglich  ist,  angenommen  werden,  dass  es  der 
Insinuation  nicht  bedürfe;  s.  Marezoll  in 
Löhr's  Magazin  Bd. IV.  S.391.,  über  den  wört- 
lichen Sinn  der  Novellenstelle  s.  deutsch. 
Corp.  Jur.  Ein  Verfahren  knüpft  sich  nicht 
an  die  Protestation,  auch  kann  sie  gelegentlich 
geschehen,  und  muss  z.  B.  durch  Vorschützen 
der  «rc,  wenn  der  Prozess  liegen  bleibt,  als 
geschehen  betrachtet  werden. 

39  C.  14.  §.  1.  Ä.  f.,  weiter  dehnt  dies  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  74.  aus. 

40  S.  §.  1.  d,  vergl.  Anm.  «>  u.  Bd.  HI.  §.  133. 
Anm.  36 

*i  S.§.1.  <?.,  vgl.Sintenis  S.  291.;  eigentlich 
bedürfte  es  dieser  ausdrücklichen  Ausnahme 
nicht,  s.  Anm.  ^,  wahrscheinlich  ist  sie  darum 
geschehen,  weil  namentlich  über  deponirte 
Gelder  Empfangsbekenntnisse  sehr  üblich,  ja 
wohl  so  gewöhnlich  wie  über  Darlehne  sind; 
für  die  exe.  wider  solche  spricht  aber  durchaus 
keiner  der  für  ihre  Begründung  wider  Dar- 
lehne u.  s.  w.  denkbaren  Beweggründe,  daher, 
und  wegen  der  möglicher  Weise  zu  versuchen- 
den Verwechselungen  solcher  Empfangsbe- 
kenntnisse mit  anderen,  vielleicht  die  aus- 
drückliche Bevorwortung  ihrer  Unzulässigkeit. 
18* 
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die  Schuld  selbst  auch  ihrem  Umfang  nach  bestimmt  anerkannt  worden  ist^-.  — 
Auf  die  exceptio  kann  nicht  nur  später  mit  Erfolg  ausdrücklich  verzichtet  werden*', 
sondern  auch  in  der  Urkunde  selbst,  sobald  darin  der  Verzicht  eidlich  bestärkt 
worden  ist**.  —  Sobald  hingegen  die  für  die  querela  n.  n.  p,  gesetzte  Frist  unbe- 
nutzt verstrichen  ist,  tritt  die  volle  Kraft  des  in  der  Urkunde  enthaltenen  Beweises 
des  Empfangs  ein,  und  es  kann  nun  der,  welcher  sich  diesen  Vortheil  hat  entgehen 
lassen,  nur  darauf  Anspruch  erheben,  selbst  zum  Beweis  des  Gegentheils  gelassen 
zu  werden,  wobei  er  sich  aber  nach  allgemeinen  Grundsätzen  vom  Gegenbeweis  der 
Eideszuschiebung  nicht  bedienen  darf*^. 


**  Der  Sitz  dieser  Ausnahme  ist  c.  4.  h.  t., 
und  es  kommt  darauf  an ,  sie  richtig  zu  ver- 
stehen ;  der  mittlere  Fall  kann  keinem  Zweifel 
unterliegen ,  da  seiner  in  der  Stelle  ausdrück- 
lich gedacht  ist;  der  erste  folgt  aus  der  Verbin- 
dung etiam  zwischen  dem  agnoscei^e  und solvere, 
wonach  das  letztere  als  zum  Ueberfluss  ge- 
schehen erscheint ;  der  dritte  endlich  ist  nicht 
ohne  Widerspruch  geblieben,  s.  bei  Gneist 
S.  52  f.,  der  ihn  selbst  verneint.  Es  kommt  da- 
bei lediglich  darauf  an,  ob  man  im  Sinn  der 
Stelle  das  fidem  cautionis  agnoscere  auch  auf 
die  im  Text  angegebene  Weise  für  möglich 
hält?  Die  Frage  ist  zwar  insofern  ziemlich 
unpraktisch,  als  eine  Zahlung  der  Art  nicht 
leicht  ohne  Anerkennung  des  Schuldscheins 
vorkommen  wird;  aber  auch  wenn  dessen  da- 
bei nicht  gedacht  sein  sollte,  ist  bei  der  voraus- 
gesetzten sicheren  Beziehung  auf  eine  be- 
stimmte Schuld,  also  auch  rücksichtlich  der 
Summe,  nach  m.  £.  die  Frage  zu  bejahen,  denn 
es  kommt  ja  nicht  auf  die  Anerkennung  der 
Aechtheit  der  Urkunde,  sondern  auf  die  ihres 
Inhalts  in  Ansehung  des  Empfangs  an,  und 
diese  Thatsache  ist  doch  nur  eine  und  dieselbe. 
—  Am  gewöhnlichsten  und  sichersten  geschieht 
die  wiederholte  Anerkennung  durch  besondere 
Empfangsbekenntnisse,  vergl.  c.  7.  §.  5.  de 
Praescr,  80  ann.,  denen  übrigens  nicht  etwa 
eine  neue  exe.  entgegengesetzt  werden  kann. 
Wieviel  später  der  zweite  Schein  ausgestellt 
wird,  und  ob  auf  einem  besonderen  Papier, 
oder  dem  der  Schuldurkunde  selbst,  ist  gleich, 
nur  darf  das  zweite  Anerkenntniss  nicht  uno 
actu  mit  dem  ersten  geschehen  sein ,  denn  das 
wäre  eine  blosse  geminalio.  S.  G  n  e  i  s  t  S.  54  ff. 
und  auch  über  die  Auffassung  Anderer. 

«  S.  Glück  a.  a.  O.  S.  155.  und  die  dort 
Gen.  und  Unterholzner  im  Archiv  Bd.  VII. 
S.47. 

**  Hierüber  ist  Streit,  vgl.  die  bei  Gneist 
S.57.Gen.  u.  Glück  u.  Unterholzner  a.a.O. 
Nach  R.  R.  lässt  sich  die  Gültigkeit  eines 
solchen  Verzichts  nicht  begründen,  s.  vielmehr 


c.  16.  h,  /.,  sondern  nur  aus  der  kanon.  Vor- 
schrift in  c.  28.  X.  de  Jurejur.  u.  c.  2.  de  Pactis 
in  6to,  dass  die  Eide  gehalten  werden  sollen, 
welche  ohne  Seelengefahr  gehalten  werden 
können,  und  mithin  die  dadurch  bestärkten 
Versprechen  gültig  werden.  Ich  sehe  nun  in 
der  Anwendung  derselben  nicht  das  geringste 
Bedenken  (vgl.  auch  Puchta  §.  305.  n)),  und 
muss  mit  Unterholzner  der  von  Glück, 
vertheidigten  Unterscheidung  zwischen  einem 
assertorischen  Eid,  wodurch  der  Empfang  des 
Gelds  bekannt,  und  einem  promissorischen, 
wodurch  versprochen  worden,  dass  man  sich 
der  exe.  nicht  bedienen  wolle,  von  denen  der 
letztere  wirkungslos  sei,  widersprechen.  Ohne- 
hin würde  der  erstere  Eid  keinen  eigentlichen 
Verzicht  enthalten,  sondern  ein  eidliches  Ge- 
ständniss,  welches  allerdings  ebenfalls  für 
bindend  zu  erachten  ist,  s.  Unterholzner 
Anm.  ^.  Aber  auch  alle  Gegengründe  wider 
die  zweite  Art,  oder  die  eigentliche  eidliche 
Entsagung  sind  in  der  That  nur  Spitzfindig- 
keiten. —  A.  M.  ist  wieder  Windscheid 
Fand.  §.  372.  i^,  ohne  jedoch  der  kanonisch- 
rechtlichen Stellen  zu  gedenken. 

^  Es  ist  bestritten:  1)  ob  diese  Auffassung 
der  Sache  nach  R.  R.  die  richtige  sei,  und  nicht 
vielmehr  die  Urk.  nun  eine  unumstössliche 
Beweiskraft  habe,  so  dass  der  Beweis  der 
Nichtzahlung  ausgeschlossen  sei.  S.  den  Be- 
richt bei  Gn  e  i 8 1 S.  97  ff.  Die  letztere  Ansicht 
wird,  der  unhaltbaren  dafür  vorgebrachten 
Gründe  nicht  zu  gedenken,  namentlich  auf 
diese  Beweisstellen  gestützt:  c.  9.  h.  t.  c.  4.  de 
CondicU  ex  Lege^  c.  14.  §.  2.  Ä.  t.  Nov.  100.  verba: 
Ubi  enim  in  prolixo,  und  dann  der  Ausschluss 
des  Gegenbeweises  nur  als  eine  ganz  eng  zu- 
sammenhängende Folge  des  Zeitablaufs  der 
exe,  betrachtet,  so  dass  er,  wie  diese  selbst, 
eine  eigenthümliche  positive  Erscheinung  sei ; 
vergl.  dens.  S.  89  ff.  Zu  den  beiden  ersten 
Stellen  müsste  geradezu  hinzugedacht  werden : 
ausser  wenn  die  Nichtzahlung  bewiesen  werden 
kann;  die  dritte  lässt  allerdings  nur  das  dicere^ 
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Uebrigens  hat  derjenige,  welcher  einem  Anderen  einen  Schuld-  und  Empfangs- 
schein ausgestellt  hat,   ohne  darauf  das,  was  er  darin  als  empfangen  bekannt  hat, 


n.  n.  essepec,  nicht  mehr  zu,  womit  der  Gegen- 
beweis als  ausgeschlossen  eben  erst  zu  be- 
weisen ist,  doch  aber  so,  dass  dieser  darin  nicht 
wohl  hätte  unerwähnt  bleiben  können,  wenn 
er  zulässig  wäre;  die  vierte  folgert  aus  dem 
Unterlassen  des  queri  die  Absicht,  omnino  eum 
(mariium,  aut  suos  heredes)  reddere,  wonach 
also  die  Folge  selbst  als  unerschütterlich  er- 
scheinen muss.  Andere  Einreden,  wie  des 
Betrugs,  der  Simulation  u.  s.  w.,  werden  jedoch 
hierdurch  nicht  betroffen.  Dieser  Ansicht  ist 
denn  auch  schon  Julian,  Epitome  Novell,  c.  93. 
§.  850.,  sowie  der  Scholiast  Nie  aus  zu  den 
Basil.  23.  1.  72.  Nr.  1,  gewesen,  und  zwar 
letzterer  unter  ausdrücklicher  Verwerfung  der 
entgegengesetzten  des  Theodorus.  Ich  habe 
mich  schon  früher  für  dieselbe  Ansicht  ausge- 
sprochen, s.  meine  gen.  Abb.  S.  807.  2)  und 
291.  2).  Nur  darf  man,  um  das  nicht  falsch  zu 
Terstehen,  nicht  vergessen,  dass  auch  nichts 
Stärkeres  als  volle  Beweiskraft  eintritt,  nament- 
lich nicht  etwa  eine  Fiktion;  denn  wenn  der 
Gläubiger,  welcher  eine  solche  Urk.  für  sich 
bat,  selbst  geständig  ist,  dass  er  nichts  darauf 
gezahlt  habe,  so  kann  sie  freilich  die  Zahlung 
nicht  beweisen,  sondern  nun  kommt  sie  gar 
nicht  in  Betracht;  vgl.  Gneist  S.  405.  Die 
entgegengesetzte  Meinung,  welche  neuerlich 
wieder  angesehene  Autoritäten  für  sich  ge- 
wonnen hat,  s.  Puchta  §.  305.  q)  und  Unter- 
bolzner  a.  a.  O.  S.  76  ff.,  ist  bes.  auf  die  Aus- 
nahme des  Eids  als  Beweismittel  gestützt  wor- 
den, indem  nach  c.  14.  §.  3.  h.  t.  der  Eid  überall, 
wo  exe.  non  permittitur  opponere,  vel  ah  initio 
vel  posi  tempus  elapsum,  ausgeschlossen  ist, 
wonach  auf  die  StUtthaftigkeit  eines  Gegenbe- 
weises durch  andere  Mittel  arg.  e  contr,  ge- 
schlossen werden  zu  müssen  scheint.  Es  ist 
aber  nicht  nur  die  Frage,  ob  an  die  c.  14.  d.  ein 
so  scharfer  logischer  Maasstab  gelegt  werden 
darf,  sondern  auch,  ob  der  Gebrauch  derEids- 
delation  nach  B.  R.  als  ein  eigentlicher  Gegen- 
beweis zu  betrachten  sei,  so  dass  hier  an  einen 
solchen  gedacht  werden  müsste?  Berücksich- 
tigt man,  dass  die  Verneinung  in  solchen  Fällen 
schwerlich  auf  andere  Weise,  als  durch  Eid 
würde  bewiesen  werden  können,  so  darf,  in  der 
Voraussetzung,  dass  der  Kaiser  ebenfalls  sich 
das  vor  Augen  gestellt  habe,  vielmehr  in  dem 
Verbot  des  Eids  das  totale  Verbot  des  Gegen- 
beweises   ausgesprochen    gefunden    werden. 


Sodann  hatte  der  deferirte  Eid  nacb  B.  B.  eine 
entschieden  transaktartige  Natur,  der  Delat 
konnte  ihn  ablehnen,  und  es  war  dann  Sache 
der  richterlichen  Beurtheilung,  ob  diese  Ab- 
lehnung als  mit  Rechf  geschehen  zu  betrachten 
sei.  (S.  Bethmann-Hollweg  röm.  Proz. 
Bd.  I.  S.  269.)  Daher  kann  denn  der  §.  3.  d, 
sehr  wohl  als  eine  Norm  für  diese  betrachtet 
werden.  —  2)  Es  ist  femer  bestritten,  ob  nicht, 
auch  die  unter  1)  diesseits  angenonmiene  An- 
sicht als  richtig  vorausgesetzt,  nach  heutigem 
Becht  der  Gegenbeweis,  d.  h.  der  Beweis  des 
Inhalts  der  exe.  nach  Ablauf  der  Frist  für  diese, 
m.  a.  W.  also  des  Nichtempfangs  zulässig  ge- 
worden sei?  Glück  a.  a.  O.  S.  172.  will  das 
aus  dem  kanon.  B.  (c.  fin.  X  de  Praescr.)  des- 
halb folgern,  weil  sich  der  präskribirende 
Gläubiger  in  mala  fide  befinde;  allein  dagegen 
vgl.  §.  31.  C.  bes.  Anm.  ^ß.  Andere  Versuche, 
den  Gegenbeweis  juristisch  zu  begründen,  s. 
bei  Gneist  S.  100  ff.  berichtet.  Eine  sehr 
verbreitete  Praxis  aber  ist  dafür,  und  hat  na- 
mentlich von  hier  aus  die  exe.  in  privilegiata 
und  non  priv.  eingetheilt,  s.  die  bei  Glück 
a.  a.  O.  75j  Heise  u.  Croppjur.Abhand.  Bd.  I. 
S.  380.  ^  z.  A.  Gen.  u.  den  Bericht  bei  Gneist 
S.  108  ff.  Dass  sie  nicht  selten  Widerspruch 
gefunden,  ist  richtig,  vgl.  die  bei  Cropp  a.  a.  O. 
z.  E.  u.  S.  885. 101  Gen.,  allein  die  Zahl  der  Dis- 
sentirenden  ist  immer  sehr  gering  geblieben, 
und  die  bejahende  Ansicht  ist  seit  Anfang  des 
17.  Jahrb.  so  überwiegend,  dass  man  sich  ihr 
anzuschliessen  nicht  anstehen  kann.  Es  liegt 
derselben  übrigens  keineswegs  etwa  die  Mei- 
nung zu  Grunde,  welche  schon,  wie  unter  1)  be- 
merkt, nach  B.  R.  den  Gegenbeweis  für  zulässig 
hält,  —  sondern  ein  allgemeines  Gefühl  der 
Billigkeit,  oder  m.  a.  W.  ein  verändertes 
Bechtsgefühl.  Dagegen  gehen  diejenigen 
offenbar  zu  weit,  welche  zu  diesem  Beweis  so- 
gar die  Eidsdelation  für  zulässig  halten ,  vgl. 
die  bei  Glück  S.  174.  81  u.  Gneist  S.  108.  » 
Gen.  Diese  ist  nicht  nur  nach  c.  14.  §.  3.  rf.  so 
allgemein  verboten,  dass  das  Verbot  unge- 
achtet der  (nach  der  diesseitigen  Ansicht,  s. 
vorher  unter  1))  jetzigen  Statthaftigkeit  des 
Gegenbeweises  überhaupt  für  fortdauernd  er- 
achtet werden  muss,  sondern  auch  nach  allge- 
meinen Regeln  vom  Gebrauch  derEidsdelation 
im  Gegenbeweis;  s.  Linde  Proz.  §.  236.  a.  E. 
Schmidt  Handb.  des  Proz.  Bd.  I.  §.  162.  und 
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gezahlt  erhalten  zn  haben,  eine  Klage  auf  Eückgabe  der  Urkunde.  Diese  hat, 
wenn  sie  innerhalb  der  für  die  querda  n,n.p,  gestatteten  Frist  angebracht,  oder  nach 
innerhalb  derselben  eingelegten  Protestation  erhoben  wird,  die  Eigenthümlichkeit  der 
Beweislast  rücksichtlich  des  Nichtempfangs,  wie  jene;  nachher  oder  bei  unterbliebener 
Protestation  hat  aber  der  Kläger,  wie  bei  der  exceptio^  diesen  Beweis  zu  fuhren*^. 

Anders  als  mit  der  bisher  behandelten  ersten  Klasse  von  Urkunden  verhält  es 
sich  mit  der  weiter  oben  gedachten  zweiten,  d.  i.  denen,  welche  erst  aufgenommen 
worden  sind,  als  das  Geschäft,  worauf  sie  sich  beziehen,  schon  bestand,  und  von 
deren  Aufnahme  also  auch  nicht  etwa  ein  übrigens  an  und  für  sich  vollendetes  Ge- 
schäft erst  noch  abhängig  gemacht  ist  (s.  z.  A.  des  §.).  Soweit  diese  lediglich  den 
Charakter  eines  Beweismittels  an  sich  tragen,  was  aus  ihrem  Inhalt  und  den  Um- 
ständen, wofür  namentlich  die  Trennung  des  Akts  ihrer  Aufnahme  von  dem  des 
Geschäfts  entscheidet,  zu  schliessen  ist,  berühren  sie  die  bestehende  Obligation  gar 
nicht  und  bieten  nur  ein  prozessualisches  Interesse  dar*^.  Verschieden  davon  ist 
der  Fall,  wenn  eine  Urkunde  über  eine  Obligation  aufgesetzt,  und  in  Betreff  dieser 
auf  ein  bestimmtes  früheres  Schuldverhältniss  ein  solcher  Bezug  genommen  ist,  wo- 
nach das  letztere  als  nothwendige  Voraussetzung  für  das  erstere  erscheint,  und  da- 
durch mittelbar  oder  ausdrücklich  anerkannt  worden  ist  Das  Bestreiten  des  Schuld- 
ners im  später  entstandenen  Rechtsstreit,  dass  die  vorausgesetzte  Obligation  bestan- 
den habe,  ist  eine  exceptio  doli  (indebiti,  oder  ind.  cauti  genannt),  deren  Beweislast 


die  dort  Anm.  ^  Gen.  S.  c.  13.  ä.  t,  u.  c.  14.  de 
Conträh.  sttpuL  —  Zu  gedenken  ist  hierbei 
noch,  das8  eine  Urk.,  welcher  die  exe,  n.  n.  pec, 
noch  mit  Erfolg  entgegengesetzt  werden  kann, 
keine  zum  Exekutivprozess  geeignete  ist, 
worüber  auch  viel  gestritten  worden;  s.  Glück 
a.  a.  O.  S.  159  ff.  und  Gneist  a.  a.  O.  und  die 
dort  Anm.  *  Gen.  Mit  dem  Wechsel  ist  es 
anders,  weil  dieser  hierin  einem  wahren  Lite- 
ralkontrakt gleichsteht.    S.  dens. 

46  C.  4.  de  Condict.  ex  lege^  c.  7.  Ä.  t.  So  ein- 
verstanden man  darüber  ist,  dass  hier  über- 
haupt eine  Klage  Statt  finde,  so  verschieden 
sind  die  Ansichten  darüber,  welche  nähere  Be- 
wandtniss  es  damit  habe.  Glück  Bd.  XII. 
S.  144  f.  vgl.  mit  Bd.  XIII.  S.  200.  versteht  eine 
cond.  sine  caussa,  und  unter  der  von  ihm  auch 
zugelassenen  querela  n.  n.  p.  eine  Provokation ; 
wegen  dieser  letzteren  s.  Anm.  38.  Wahr- 
scheinlich ist  er  in  Ansehung  der  ersteren  mit 
Aelteren  (s.  schon  d.  Glosse)  einverstanden, 
dass  der  Beweis  immer  auf  den  Kläger  falle, 
und  die  cond.  eine  perpeiua  sei.  Gn  e  i  s t  S.  59  f. 
ist  der  Meinung,  dass  sie  überhaupt  nur  inner- 
halb der  Frist  der  exe.  angestellt  werden 
könne,  und  dass  sie  nur  die  Form  der  Klage 
für  diese  sei.  Diese  Ansicht  ist  unstreitig  die 
nach  H.  R.  richtige,  allein  ebenso  gewiss  nach 
Verlauf  der  Frist,  oder  bei  unterbliebener 
Sicherung  derselben  durch  Protestation  im 
heut.  R.  die  exe.  zugelassen  wird,  muss  die 
Klage,  nachdem  der  Urk.  keine  absolute  und 


unwiderlegliche  Beweiskraft  mehr  beigelegt 
wird,  auch  analog  der  exe.  mit  der  gewöhn- 
lichen Dauer  der  Klagen  femer  zugelassen 
werden.  So  verstehe  ich  auch  die  Sache  von 
Puchta  §.  305.  aufgefasst. 

*7  Vgl.  Sintenis  S.  298. 806. ;  ein  möglicher 
Zweifel  über  die  Eigenschaft  solcher  Urkunden 
ist  besprochen  z.  B.  in  fr.  26.  §.  2.  Depos,  Fak- 
tische Schwierigkeiten  in  der  Erkennung  des 
Unterschieds  zwischen  beiden  als  Folge  der 
Fassung  der  Urkunde  lassen  sich  kaum  denken. 
Von  der  exe.  n,  n.  p.  wider  solche  später  aufge- 
nommene Urkunden  kann  natürlich  keine  Bede 
sein,  also  namentlich  auch  nicht  wider  solche, 
welche  über  ein  früher  schon  angeblich  aufge- 
nommenes Darlehn  schon  ausgestellt  sind,  viel- 
mehr sind  diese  blosse  Beweftmittel,  und  deren 
Aufsetzung  enthält  keine  neue  Chi.,  der  Be- 
weis, dass  keine  Schuld  existirt  hahe,  fallt 
also  immer  auf  den  Aussteller;  z.  B.  wenn  es 
hiesse:  „nachdem  ich  schon  früher  (sei  es  auch 
noch  so  kurz  vorher,  nur  dass  das  Geschäft 
schon  fertig  war)  von  N.  ein  Darlehn  von  500 
empfangen,  so  verspreche  ich  dasselbe  in  zwei 
Jahren  zurückzuzahlen."  Nach  R.  R.  konnte 
hier  bei  Stipul.-Urk.  über  Darlehne  und  andere 
debita,  z.  B.  ex  emio,  die  Frage  entstehen,  ob  ein 
einziges  Geschäft  vorliege,  oder  letzteres  caussa 
praecedens  zu  einem  neuen  Geschäft  sei;  letzte- 
res ist  immer  der  Fall,  wenn  beide  der  Zeit  nach 
getrennt  sind,  und  nicht  uno  aciu  geschehen, 
vergl.  Gneist  S.  288  ff. 
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unter  allen  Umständen  anf  den  Schuldner  fallt;  die  Beweiskraft  der  Urkunde  selbst*^ 
über  diesen  Umstand  steht  von  Anfang  an  fest     Der  Fall,  wenn  anf  die  Urkunde 


*8  Es  ist  bisher  auf  fr.  2ö.  §.4.  de  Prohat.  eine 
Lehre  vom  tndehitum  cautum^  und  dem  discrete 
und  indiscrete  gegebenen  Versprechen  bezüg- 
lich einer  caussa  antecedens  gegründet  worden, 
welche  in  gewissem  Grad  eine  Verwandtschaft 
der  sog.  exe,  indehiii  cauii  mit  der  exe,  n.  n,  p. 
annahm.  Man  ging  nämlich  davon  aus,  wenn 
in  einer  Schuldurkunde  eine  Schuld  mit  Bezug 
auf  ein  früheres  Verhältniss  begründet  und  an- 
erkannt, und  dabei  letzteres  als  ein  bestimmt 
charakterisirtes,  also  m.  a.  W.  sein  rechtlicher 
Verpflichtungsgrund  {caussa,  discrete  loquitur) 
ausdrücklich  bezeichnet  sei,  so  sei  es  Sache  des 
Schuldners y  nachzuweisen,  dass  ein  solcher 
wirklich  nicht  bestanden  habe,  möge  er  ver- 
klagt sein,  oder  selbst  klagend  auftreten,  um 
die  Urkunde  wieder  zu  erlangen ;  fehle  hinge- 
^n  die  Angabe  und  Anerkennung  eines  be- 
stimmten früheren  Verhältnisses,  aus  welchem 
die  Schuld  entstanden  sei,  und  sei  diese  nur 
ganz  allgemein  als  vorhanden  bezeichnet  {in- 
discrete loquitur),  so  falle  die  Beweislast,  dass 
ein  solches  und  welches  existurt  habe,  ähnlich 
wie  bei  der  exe,  n.  n.  pecuniae,  auf  den  Gläubi- 
ger, aber  ohne  Beschränkung  einer  Frist.  Auch 
hier  verneine  der  Schuldner  nur  etwas,  was  die 
Urkunde  nicht  zu  beweisen  vermöge,  und  wor- 
über diese  auch  durch  Ablauf  irgend  einer 
Frist  wegen  Mangels  an  ihrem  Inhalt  niemals 
Beweiskraft  gewinnen  könne.  Ich  habe  diese 
vorzüglich  von  Cropp  in  s.  u.  Heise's  Abb. 
Bd.  II.  S.  826  ff.  858  ff.,  der  dann  in  den  caution. 
indiscretis  auch  noch  im  Besonderen  eine  an 
sich  wirksame  literar,  ohl.  fand,  welche  mit  exe, 
indebiti  angefochten  werden  müsse  (s.  auch 
Hertel  de  instrum.  quae  indiscreta  vocantur, 
Lps.  1832.  p.  80. 2  44.),  ausgeführte  Ansicht  a.  a. 
O.  S.  292  ff.  rücksichtlich  der  Auffassung  der 
Beweislast  als  einer  vermeintlichen  Singulari- 
tät zu  widerlegen  gesucht,  auch  bemerkt,  dass 
eine  sog.  cautio  indiscreta  heutzutage  nur  die 
Eigenschaft  eines  Beweisdokuments  mit  unsi- 
cherer Stärke  habe,  während  die  discreta  stets 
ein  neues  Bechtsgeschäft,  dem  ein  älteres  zu 
Grunde  gelegt  ist,  enthalte.  (S.  298.  305.) 
Neuerlich  hat  nun  Gneist  a.  a.  O.  S.  198  ff. 
eine  Auslegung  der  cit  Stelle  dahin  gegeben, 
dass  cautio  in  derselben  nur  eine  Stipulations- 
urkunde,  keinen  gewöhnlichen  Schuldschein 
bezeichne,  ferner  (S.  209  ff.),  aus  der  Bestim- 
mung der  Beweislast  folge  der  höchst  wichtige 


Satz,  dass  bei  jeder  Klage  aus  einer  Stipulation, 
auch  aus  mündlicher  (S.  210.),  der  promissor 
den  Gläubiger  nöthigen  könne,  das  Vorhanden- 
sein einer  caussa  stipul,  nachzuweisen.  Das 
erste  Resultat  halte  ich  für  richtig,  mit  dem 
zweiten  aber  bin  ich  nur  soweit  einverstanden, 
als  der  Gläubiger  zwar  die  vom  Schuldner  ge- 
leugnete Wahrheit  und  Richtigkeit  der  caussa 
beweisen  muss,  nicht  aber,  dass  und  welche 
überhaupt  der  stipul,  zu  Grunde  liege;  in 
dieser  Hinsicht  liegt  nach  m.  £.  dem  Schuld- 
ner der  (Gegen-)  Beweis  ob,  nämlich  des 
darin  bestehenden  Inhalts  seiner  exe,  doli, 
8.  fr.  18.  §.  1.  de  Probat,  fr.  2.  §.  1.  de  Doli  exe, 
Schmidt* 8  Widerspruch  in  der  angeführten 
Recension  des  Gneis t*schen  Buchs  in  den 
Lpzgr.  krit.  Jahrbb.  1847.  S.  SS.  scheint  mir  auf 
einem  Misverständniss  zu  beruhen.  Dies  fuhrt 
ihn  nun  zu  der  noch  weiteren  Ansicht,  dass  und 
zwar  nach  c.  6.  Si  certum  pei,  und  fr.  6.  de  Sctö 
Macedon,  die  caussa  zur  substantia  stipul.  ge- 
höre, und  ohnedies  die  Stipulation  etwas  rein 
Formelles,  Inhaltsloses,  also  die  caussa  ein 
Theil,  eine  Ergänzung  des  Klagfundaments 
aequitatis  caussa  sei.  Vgl.  noch  dens.  S.  228  f. 
(während  er  S.  137.  den  Standpimkt  der  ge- 
wöhnlichen Ansicht  festhält).  Ich  bleibe  hier- 
über bei  meiner  schon  früher  ausgesprochenen 
Ansicht  stehen,  wonach  ich  die  Stipulation  an 
sich  und  ohne  caussa  für  vollkommen  ausrei- 
chend halte ,  um  die  a.  ex  stipulatu  zu  begrün- 
den, und  dass  der  Kläger  erst  durch  e.  doli,  ein- 
schliesslich deb  Beweises  von  Seiten  des  Schuld- 
ners, dass  eine  und  welche  caussa  überhaupt 
der  Stipulation  zu  Grunde  gelegen,  z.  B.  dass 
sie  die  Rückzahlung  eines  Darlehns  betroffen 
(welches  nicht  gezahlt  worden),  zu  der  Behaup- 
tung und  dem  Beweis  habe  genöthigt  werden 
können,  dass  dieses  auch  wirklich  gezahlt  wor- 
den sei,  dass  aber  der  Gläubiger  diesem  Be- 
weis durch  eine  den  Empfang  bestätigende 
Urkunde  (welche  denn  auch  den  Beweis  des 
Schuldners  erledigte)  überhoben  worden  sei, 
deren  Beweiskraft  dann  wieder  in  den  dazu  ge- 
eigneten Fällen  durch  das  Institut  der  querela 
n,  n.  pec.  durch  eine  Frist  beschränkt  wurde  (s. 
Anm.  28);  8.  meine  gen.  Abhandl.  S.  255.  272— 
274. 281.  Hiermit  stimmt  nun  auch  fr.  25.  §.4.  d. 
in  Betreff  der  cautiones,  quae  indiscrete  loquun- 
/«r, überein.  Zugegeben  nämlich,  dass  hiervon 
Stipulations- Urkunden  die  Rede  ist,  so  stellt 


Digitized  by 


Google 


280 


Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


bei  solcher  Gelegenheit  gar  kein  Bezug  genommen  worden,  bedarf  keiner  besonderen 
Erwähnung,  sowenig,   wenn  man  voraussetzt,   dass  in  der  Klage  des  früheren  Ge- 


s 


\ 


sich  die  Sache  nun  so:  war  in  diesen,  was  als 
vorherrschende  Sitte  zu  betrachten  ist,  so  dass 
das  Gegentheil  als  seltene  Ausnahme  ange- 
sehen werden  muss,  die  caussa  speciell  angege- 
ben (d.  h.  das  konkrete  Geschäft,  s.  S inten is 
S.  294.),  aus  welcher  die  in  stipulatum  deduzirte 
Schuld  entstanden  war,  so  lag  darin  ein  Ge- 
ständniss  des  Schuldners,  welches  ihn  bis  zum 
Gegenbeweis  band;  war  dieses  nicht  geschehen, 
d.  h.  aber,  doch  immer  wenigstens  die  stipula- 
tionsweise  verschriebene  Schuld  als  aus  einem 
schon  älteren  Verhältniss  entsprungen  bezeich- 
net, und  die  Existenz  eines  solchen  geleugnet 
{si  cautio  indebile  exposita  essedicatur)yBomuBsie 
der  Gläubiger,  ungeachtet  der  Möglichkeit 
einer  a.  ex  stipulatu  von  vornherein,  nun  die 
caussa  rücksichtlich  ihrer  Individualität  darum 
nachweisen,  und  wenn  sie  in  einem  angeblichen 
Darlehn  bestand,  auch  dessen  Auszahlung  an 
den  Schuldner,  weil  das  Zugeständniss  einer 
caussa  antecedens  überhaupt  seinerseits  durch 
Produktion  der  cauiio  geschehen  ist,  und  da- 
durch die  siipulatio  in  einer  solchen  Abhängig- 
keit von  einer  Voraussetzung  erscheint,  wonach 
sie  für  sich  allein  nicht  mehr  wirksam  ist,  diese 
Voraussetzung  aber,  ohne  dass  ihre  konkrete 
Natur  feststeht,  ebensowenig  der  obligatio  eine 
solche  caussa  zu  verleihen  vermag,  wie  nach 
Anm.  25  als  erforderlich  erscheint,  wenn  die  a. 
ex  stipulatu  der  exe.  doli  gegenüber  aufrecht  er- 
halten werden  soll.  Bis  hierher  ergiebt  sich 
nun,  da  wir  die  Stipulationen  nicht  mehr  haben, 
noch  kein  praktisches  Resultat,  sondern  dieses 
hebt  erst  mit  der  Anwendung  des  fr.  25.  d.  auf 
einfache  Schuldscheine  und  auf  Urkunden  über 
solche  neue  Obl.  an,  denen  eine  ältere  als  we- 
sentliche Voraussetzung  zu  Grunde  liegt.  Auf 
solche  ist  nun  hiervon  der  Begriff  der  cautio 
discreta  und  indiscreia  allerdings  uneigentlich 
übertragen,  und  es  ist  manches  hierher  gezogen 
worden,  was  wirklicli  nicht  hierher  gehört,  da- 
gegen kann  ich  die  daraus  abgeleiteten  Regeln 
über  die  Beweiskraft  und  die  Beweislast  solcher 
Urkunden,  wie  man  bisher  hierbei  vorausge- 
setzt hat,  d.  h.  anderer,  als  Stipulationsurkun- 
den,  nicht  für  falsch  halten,  sondern  sie  lassen 
sich  sogar  theils  auf  die  Analogie  stützen,  theils 
folgen  sie  aus  anderen  allgemeinen  Grund- 
sätzen. Nachdem  nämlich  die  Stipul.  wegge- 
fallen sind,  eine  Klage  aus  einer  cautio  indis- 
creta  also  von  vornherein  allerdings  nicht  mehr 


möglich  ist,  kann  die  in  einer  Urkunde  der  im 
Text  gedachten  Art  erwähnte  Konvention,  wenn 
sie  nicht  blos  ein  wiederholtes  Anerkenntniss 
der  früher  kontrahirten  Obl.  ist,  endweder  nur 
ein  nochmaliges  Versprechen  der  Erfüllung 
derselben,  d.  i.  ein  constitutum^  oder  irgend  ein 
nach  den  weiter  oben  im  Text  bei  Anm.  25^ 
entwickelten  allgemeinen  Regeln  von  Gültig- 
keit der  Verträge  unter  Einfluss  auf  deren  Ver- 
pflichtungsgrund {caussa^  s.  Anm.  ^)  zu  beur- 
theilendes  selbstständiges  Geschäft  sein,  für 
welches  das  frühere  denselben  herstellt,  sodass 
ein  Austausch  von  Forderungen  geschieht,  wo- 
durch die  frühere  aufgehoben  wird.  Im  letzte- 
ren Fall  ist  dann  eine  Novation  in  dem  Sinn  der 
gewöhnlichen  Doktrin  geschehen,  welcher  dem; 
römischen  Begriff  derselben  jedoch  nicht  streng 
entspricht,  s.  §.  105.  K  Vergl.  Gneist  S.  148f. 
und  S,  229  f.  Für  die  Gültigkeit  solcher  Ge- 
schäfte und  die  Klage  aus  ihnen  kommt  es  auf 
die  caussa  antecedens^  d.i.  das  ältere  Schuldver- 
hältniss  an.  (C.  5. 18.  d«  Exe,  n.  n.  pec.  Wenn 
diese  nämlich  auch  ebenfalls  Stipulationen  als 
neueres  Geschäft  voraussetzen,  so  ist  doch  jene 
Nothwendigkeit  offenbar  eine  allgemeine.)  Ein 
solcher  Bezug  aber  muss  noth wendig  ein  spe- 
zieller sein,  d.  h.  eine  bestimmte  ältere  Obl.  be- 
zeichnen, da  das  anerkannte  allgemeine,  ganz 
unbestimmte,  oder  nur  der  Gattung  von  Rechts- 
geschäften nach  charakterisirte  Schuldigsein, 
von  jetzt,  oder  von  früher  her,  keine  neue  Obl. 
in  sich  schliesst  (Sintenis  S.  298.  802 f.);  doch 
ist  es  möglich,  dass  der  Gebrauch  hier  einen 
generellen  Ausdruck  für  genügend  hält,  z.  B. 
„auf  den  Grund  einer  Abrechnung"  zwischen 
Zweien,  die  in  Handels-  oder  sonstigen  Ge- 
schäften gestanden  haben;  vgl.  Gneist  S.  229. 
Eine  Urkunde  der  letzteren  Art  würde  immer 
nur  ein  blosses  Beweismittel  von  zweifelhafter 
Stärke  sein,  welche  erst  durch  die  Umstände 
festgestellt  werden  kann.  Z.  B.  es  bekennt  A. 
dem  B.  „aus  einem  Kauf"  oder  „einem  frühe- 
ren Kauf*  100  schuldig  zu  sein,  und  es  ist  etwa 
hinzugefögt,  dass  er  diese  100  als  Darlehn  fort- 
an behalten  und  verzinsen  solle  und  wolle. 
Hieraus  lässt  sich  eine  Klage  gar  nicht  anstel- 
len, es  fehlt  dem  beabsichtigten  Darlehnsge- 
schäft  am  Fundament;  wird  dieses  durch  spe- 
ziellere Angaben  in  der  Klage  hergestellt,  und 
vom  Schuldner  geleugnet,  so  kann  die  Ur- 
kunde als  Beweismittel  benutzt  werden,  aber 
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scbäf^B  als  Grundlage  dessen,  woraus  geklagt  wird,  gedacht  worden,  als  wenn  die- 
ses ohne  solchen  Bezug  geschehen  ist;  es  regelt  sich  dies  nach  den  gewöhnlichen 
prozessualischen  Grundsätzen*^. 

n.  Für  die  z.  A.  der  vorigen  Zahl  ausgenommenen  Fälle,  in  welchen  ein  Ver- 
sprechen ohne  Annahme  desselben  auf  Seiten  des  Gläubigers  eine  Obligation  be- 
gründet, giebt  es  folgende  Formen: 

1.  Die  Follicitation^^.  Die  einseitige  Zusage  nämlich  enthält  eine  Obligation, 
wenn  sie  einer  städtischen  Gemeinde  mit  Bezug  auf  einen  Umstand  als  erklärenden 
Veranlassungsgrund,  z.  B.  wegen  erhaltenen  Ehrenbürgerrechts,  wegen  einer  die 
Stadt  betroffen  habenden  Kalamität,  geschehen,  oder  ohne  solchen,  wenn  die  Aus- 
führung ihres  Inhalts,  sei  es  von  dem  FoUicitanten  oder  von  der  Stadtgemeinde 
selbst  oder  einem  Dritten  mit  Rücksicht  auf  die  Zusage  bereits  begonnen  hat^^. 
Die  Absicht  zu  schenken  reicht  für  sich  (ohne  begonnene  Ausführung)  nicht  zu 
einem  Verpflichtungsgrunde  hin,  denn  eine  Zusage  der  Art  ist  ihrer  Natur  nach 
immer  schon  an  sich  eine  Schenkung^'.  Darin  aber  findet  unter  Hinsicht  hierauf 
eine  Verschiedenheit  Statt,  dass,  wenn  ein  triftiger  vorangegangener^'  Beweggrund 


nur  begleitende  Umstände  können  ihr  wirkli- 
chen Werth  beilegen.  Ist  hingegen  der  Bezug 
ein  spezieller,  so  ist  mit  der  Anerkennung  der 
Urkunde  auch  das  neue,  wie  das  frühere  Ge- 
schäft erwiesen,  und  nun  fallt  der  Gegenbeweis 
nothwendig  auf  den  Schuldner  (c.  IS.  d.).  Zu 
solchen  Urkunden  gehören  nun  nicht  die  in 
Anm.  ^7  gedachten  Schuldscheine  (ausser  nach 
R.  K.  die  StipuL-Urk.  über  Darlehne  und  an- 
dere debita,  wouach  letztere  als  caussa  praece- 
dens  erscheinen),  deren  Ausstellung  ist  kein 
indebUum  cautum  im  Sinn  des  fr.  25.  d.,  d.  h. 
damit  wird  keine  Obl.  eingegangen,  sondern 
eine  bisher  schon  bestehende  anerkannt,  sie 
sind  also  nur  Beweismittel.  Vergl.  jetzt  auch 
Anm.  26b.  —  In  allen  diesen  Fällen  kann  nun 
von  qtterela  n,  n.  /?.,  oder  einem  Analogen 
derselben,  keine  Kede  sein  und  geschieht  auch 
nirgends  eine  Anwendung  derselben,  vergl. 
Annu^s  und  Gneist  S.  286  ff.  —  Das  fr.  25. 
§.  4.  d.  ist  neuerlich  von  mehr  als  zwölf 
Schriftstellern  wiederholter  Interpretation  un- 
terzogen worden,  und  zuletzt  wieder  von 
Gneist,  in  d.  commeniaiio  ad  aud.  nrat.  eic, 
Berol.  1858,  wo  sich  S.  4.  Anm.  ^  die  Lit.  ver- 
zeichnet findet;  er  selbst  sucht  seine  frühere 
Ansicht  von  Neuem  zu  begründen.  Dazu 
kommt  noch  H.  Witte,  die  Bereicherungskla- 
gen §.  27  ff.  (Halle  1859.) 

^  Sollte  über  den  Abschluss  des  neuen  Ge- 
schäfts keine  Urkunde  aufgesetzt,  dagegen 
aber  derselbe  vor  Zeugen  vor  sich  gegangen 
sein,  so  würde  deren  Aussage,  je  nachdem  die 
cftussa  speziell  vor  ihnen  ausgesprochen  und 
von  ihnen  bezeugt  wird,  auf  ähnliche  Weise, 
wie  eine  Urkunde  beweisen.    In  dem  im  Text 


zuletzt  gedachten  Fall  würde  der  Schuldner 
natürlich  das  eigentliche  Verhältniss,  dass  und 
von  welcher  Voraussetzung  man  ausgegangen, 
und  dass  diese  unrichtig  sei,  exdpiendo  erst  zur 
Sprache  bringen  müssen.  Sollte  sich  dieses 
erst  in  dem  vom  ersten  getrennten  Beweisver- 
fahren als  nöthig  ergeben ,  indem  der  Gläubi- 
ger nun  erst  die  Urkunde  produzirt,  wegegen 
dieser  Einwand  zu  erheben  wäre ,  so  kann  er 
dem  Schuldner  nach  m.  £.  aus  demselben 
Grunde  nicht  abgeschnitten  werden,  wie  dieses 
Anm.  ^  a.  E.  von  der  exceptio  non  numeratae 
pecurUae  bemerkt  worden  ist. 

50  P.  est  offerentis  solius  promissum,  fr.  3.  pr. 
de  Pollicit. ;  wir  nehmen  diesen  Ausdruck  jetzt 
in  engerer  Bedeutung,  nämlich  als  eine  gül- 
tige PoU.,  mithin  auf  die  Ausnahmefalle  be- 
schränkt, denn  ausserdem  ist  er  wirkungslos, 
vergl.  Paul,  S.  R.  Lib.  V.  tit.  12.  §.  9.  Ueber 
die  Klagbarkeit  s.  fr.  1.  pr.  fr.  8.  eod.  Widerruf 
findet  nicht  Statt.  In  den  Quellen  kommt  als 
Gegenstand  derselben  nur  Geld  oder  ein  optis 
vor,  doch  werden  diese  Leistungen  nur  als  Bei- 
spiele, welche  am  gewöhnlichsten  vorkommen, 
betrachtet  werden  dürfen. 

öl  Fr.  1.  §.  1—5.  eod.  Es  pflegt  nach  fr.  5. 
eod.  (auch  3.  pr.  u.  9.)  häufig  Gegenwart  des 
Versprechenden,  also  etwa  in  repuhlica ^  oder 
gegenüber  den  Vertretern  der  Stadt,  und  also 
mündliches  Versprechen  behauptet  zu  werden, 
B.  dagegen  MarezoU  in  s.  Ztschrft.  Bd.  I.  S. 
870  ff.  Fritz  Erl.  S.  822.  und  bes.  fr.  19.  pr.  de 
Donation, 

52  Fr.  19.  pr.  d, 

53  In  den  cit.  Stellen  der  folgg.  Anmm.  ist 
zwar  stets  nur  oh  honorem  dem  opus  coeptum 


Digitized  by 


Google 


282 


Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


vorliegt,  die  Obligation  in  mehrfacher  Beziehung  bündiger  ist  Verarmt  nämlich 
der  PoUicitant  vor  Ausführung  seiner,  ohne  einen  solchen  Grund,  und  nur  durch 
den  Beginn  der  letzteren  wirksamen  Zusage,  so  kann  er  sich  von  derselben  durch 
Hingabe  des  Fünftheils  seines  Vermögens  losmachen^.  Stirbt  er  vorher,  so  haftet 
gleich  ihm  auch  der  Erbe  auf  das  Ganze  der  versprochenen  Summe,  wenn  ein  sol- 
cher Beweggrund  vorlag,  im  anderen  Fall  aber  der  Erbe  nur,  wenn  der  Nachlass 
dazu  ausreicht,  wo  nicht,  so  kann  er  sich  ebenfalls  mit  Abtretung  des  Fünftheils, 
und  Kinder  können  sich  sogar  als  Erben  mit  dem  des  Zehntheils  des  Nachlasses 
loskaufen^. 

2.  Das  Gelübde  {votum)^  d.  i.  ein  Versprechen  zum  Besten  einer  Kirche 
oder  zu  einem  frommen  Zweck  überhaupt,  ein  solches  verpflichtet  die  Erben  unbe- 
dingt »e. 

3.  Das  Versprechen  einer  Mitgift  an  den  Mann  der  zu  dotirenden  Frau, 
worüber  das  Weitere  dem  Eherecht  angehört    (S.  Bd.  III.  §.  132.  bei  Anm.  3-^) 

4.  Die  Auslobung,  d.  i.  das  Versprechen  einer  Gegenleistung,  meist  einer  Be- 
lohnung, an  eine  unbestimmte  Person,  also  eine  veröffentlichte  Zusage  an  Jeder- 
mann, unter  der  Bedingung  einer  vorangehenden  Leistung.  Die  Obligation  tritt 
hier  erst  mit  der  Erfüllung  der  Bedingung  ein,  es  kann  daher  die  Zusage  bis  dahin 
zurückgenommen  werden,  jedoch  muss  dieses,  wenn  es  Erfolg  haben  soll,  in  gleicher 
Weise,  wie  die  Zusage  erfolgte,  geschehen  ^^•,  hat  indessen  Jemand  darauf  hin  Vor- 


entgegengesetzt,  indessen  darf  doch  sicherlich 
das  vel  oh  aliamjustam  caussam  aus  fr.  1.  §.  1. 
eod,  wiederholt  gedacht  werden.    Vgl.  Anm.  ^, 

w  Fr.  9.  14.  init  eod. 

55  Fr.  9.  6.  pr.  11. 14.  eod.  Diese  Stellen  be- 
dürfen einiger  Erläuterung.  Die  erste  enthält 
den  Kern  dieser  Bestimmungen ,  und  zwar  ist 
das  ob  honorem  von  einer  bereits  dem  Verstor- 
benen zu  Theil  gewordenen  Ehrenbezeugung 
zu  verstehen.  Das  nämlich  folgt  nicht  nur  dar- 
aus, dass  im  entgegengesetzten  Fall  der  Grund, 
kraft  dessen  die  Zusage  nur  gilt,  unmöglich 
noch  eintreten  kann,  sondern  auch  aus  der 
dritten  Stelle,  wo  ausdrücklich  das  Erlöschen 
dieser  Verpflichtimg  durch  den  Tod  des  Polli- 
citanten,  bevor  ihm  die  Ehre  zu  Theil  geworden, 
anerkannt,  und  eine  Ausnahme  nur  wieder  in 
dem  Beginn  der  Ausführung  statuirt  ist,  welche 
nun  selbst  als  caussa  erscheint,  so  dass  es  der 
anderen,  ob  honorem^  nicht  mehr  bedarf  D  i  e  - 
selbe,  wie  die  zweite  Stelle,  ist  nun  ab^r  mit 
der  stillschweigenden  Beschränkung  der  ersten 
zu  verstehen,  denn  sonst  wären  sie  in  Wider- 
spruch mit  einander.  Die  vierte  endlich  sagt 
dasselbe  wie  die  erste;  zwar  scheint  sie  dem  Er- 
ben freie  Wahl  zwischen  der  Vollendung  und 
der  Abtretung  des  Fünftheils,  resp.  Zehntheils 
vomNachlass  zu  gestatten,  und  fem  er,  dem  Be- 
ginn der  Ausfuhrung  des  ob  honorem  Verspro- 
chenen einen  Einfluss  der  minuiio  beizulegen, 
welcher  beim  blossen  Versprechen  ob  honorem 


nicht  eintritt;  da  aber  das  Letzlere  ganz  uner- 
klärlich wäre,  und  mit  fr.  9.  ein  offenbarer  Wi- 
derspruch entstände,  während  auf  dieselben 
Konstit.  wie  dort  Bezug  genommen  ist,  so  müs- 
sen ohne  Zweifel  die  Worte  ob  honorem  in  der- 
selben gestrichen  werden,  s.  auch  die  Anm.  zu 
dieser  Stelle  im  deutsch.  Corp.  Jur.  Ohne  sie 
stimmt  sie  wörtlich  mit  der  ersten  überein,  und 
das  ist  denn  auch  wahrscheinlich  der  Qrund, 
dass  sie  nicht  in  die  Basil.  aufgenommen  ist. 
Die  anscheinend  freie  Wahl  aber  {si  iia  mallet) 
darf  gewiss  ebenfalls  nur,  wie  fr.  9.,  von  der  Un- 
zulänglichkeit des  Nachlasses  zur  Ausfuhrung 
verstanden  werden;  die  letztere  Stelle  lautet 
ganz  bestimmt  und  klar,  während  die  vierte  un- 
genauer abgefasst  ist.  —  Die  Worte:  si  bona 
liberaÜtaii  solvendo  non  fuerunt,  müssen  übri- 
gens strenge  so  verstanden  werden,  dass,  wenn 
der  Nachlass  die  zur  Ausfahrung  erforderliche 
Summe  nicht  erreicht,  die  Theilzahlung  ein- 
tritt, also  rein  von  einer  Bedingung,  so  dass 
nicht  die  grössere  oder  geringere  Differenz  in 
Anschlag  kommt.  Zinsen  sind  nur  im  Fall  des 
Verzugs  zu  leisten,  vgl.  §.  87.  ^. 

56  Fr.  2.  eod.y  dieses  Institut  ist  im  kano- 
nischen Recht  weiter  ausgebildet,  und  daher 
diesem  zu  überweisen,  s.  Wiese  Kirchen-ß. 
Bd.  II.  S.  176  ff. 

ö7  Der  Widerruf  muss  m.  a.  W.  in  gleicher 
Weise  zur  öffentlichen  Kenntniss  gebracht 
werden,  wie  die  Zusage,  indem  sonst  die  an- 
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bereitnngen  zu  der  Leistung  getroffen,   so  bleibt  der  Auslöser  unter  der  Voraus- 
setzung, dass  die  Leistung  wirklich  erfolge,  daran  gebunden  ^^. 


derer  Seits  erfolgende  LeiBtung  oder  die  Vor- 
bereitungen dazu  den  Auslobenden  trotz  dem 
noch  binden  können. 

58  Die  Ansichten  über  dieses  Geschäft  sind 
verschieden:  Mühlenbruch  §.  847.  a.E.  stellt 
es  kurzweg   ganz    den  Innominatkontrakten 
gleich  (8.  Anm.  26);  der  Bezug  auf  fr.  15.  de 
Praescr.  verb.  ist  unpassend.    Aehnlich  We- 
ning  §.  2S8.  (92.  a.  E.).    Bülow  Abhandl. 
B.  I.  S.  271.  betrachtet  die  Auslob.  von  Anfang 
herein  als  eine  einseitige  Zusage,  indem  es  da- 
bei an  einer  Annahme  fehle,  aber  in  der  Vor- 
aussetzung einer  erfolgenden  Gegenerklärung, 
jene  mache  also  den  Anfang  eines  Vertrags 
auS;  während  diese  stillschweigend  oder  durch 
eine  Thatsache  geschehen  könne,  —  ebenso 
Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  58.  (der  je- 
doch in  Ansehung  getroffener  Vorbereitungen 
mit  dem  Text  übereinstimmt),  er  kommt  dann 
auch  (S.  274.)  auf  einen  Innominatkontrakt 
zurück ,  der  nach  R.  R.  zwar  erst  mit  der  Lei- 
stung als  eingetreten,  jetzt  aber  schon  mit  der 
Einwilligung  irgend  Jemands  als  vollendet  zu 
betiachten  sei,  die  dann  den  Widerruf  hindere, 
so  dass  es  nicht  der  Leistung  selbst  bedürfe, 
welche  nur  freilich  zur  Begründung  der  Klage 
erforderlich  sei.  —  Alle  diese  Schriftsteller 
zählen  also  Auslob.  nicht  zu  den  im  Text  aus- 
genommenen Fällen,  wenn  auch  die  beiden 
ersteren    sie    bei  derselben   Gelegenheit  er- 
wähnen.   Puchta  §.  259.  4)  zählt  sie  hingegen 
ausdrücklich  hierher.    Unleugbar  ist  die  Aus- 
lob, ein  ganz  eigenthümliches  Geschäft;  da 
der  Auslobende  zu  Handlungen  Veranlassung 
geben    kann   und  will,    welche    zum  Zweck 
fuhren,  oder  diesen  erreichen,  und  seine  Zu- 
sage unbestimmt  an  den ,  wem  dieses  gelingt, 
geschieht,  also  unter  dieser  Bedingung,  so 
kann  allerdings  vor  Eintritt  solcher  Aeusserun- 
gen  irgend  eines  Anderen  von  keiner  Obl.  die 
Hede  sein,  allein  das  Eigenthümliche  und  so- 
mit die  Verschiedenheit  von  eigentlichen  Ver- 
trägen besteht  darin,  dass  diese  einmal  mit  der 
Erfüllung  der  Bedingung  eintritt,   ohne  dass 
sie  dem  Auslobenden  bekannt,  oder  eine  vor- 
herige Acceptation  der  Zusage  geschehen  zu 
sein  braucht,  vielmehr  liegt  eine  solche  in  der 
Erfüllung  selbst,  und  dann,  dass,  wenn  Jemand 
daraufhin  Vorbereitungen  dazu  getroffen,  also 
bereits  angefangen  hat,  die  erforderliche  Thä- 
tigkeit  zu  entwickeln,  sein  Verlangen,  den  Er- 


folg abzuwarten,  indem  er  sonst  durch  Auf- 
wand in  Nachtheil  gerathen  könnte,  als  ge- 
gründet, also  darin  ebenfalls  eine  Acceptation 
anerkannt  werden  muss.  Das  Eigenthümliche 
liegt  somit  namentlich  in  der  ganz  abweichen- 
den Weise  der  Acceptation,  wodurch  der  Aus- 
lobende ohne  sein  Wissen  fest  verpflichtet  sein 
kann,  und  so  gewissermaassen  durch  seine  ein- 
seitige Zusage.  Dies  bestimmt  auch  mich,  die 
Auslobung  hierher  zu  ziehen.  Bis  dahin  steht 
ihm  allerdings  der  Widerruf  zu,  und  darin  ist 
dann  seine  Zusage  von  den  Pollicitationen  sehr 
verschieden.  Es  müssen  daher  die  Versuche, 
dieses  Geschäft  mit  anderen  bestimmten  Ver- 
trägen zu  vergleichen,  scheitern;  auch  der  mit 
den  römischen  Innom.-Kontr.  ist  völlig  un- 
fruchtbar und  unrichtig  dazu.  Eine  ausdrück- 
liche Acceptation  ändert  an  der  Natur  der  Aus- 
lob.  nichts;  andere  hinzutretende  Umstände 
können  allerdings  ein  anderes  und  festes  Ver- 
tragsverhältniss  begründen.  —  Savigny  Obl.- 
RechtBd.  II.  §.61.  stellt  eine  gemeinrechtliche 
Wirkung  der  Auslobung  ganz  in  Abrede.  Aus-  ^ 
fuhrlich  hat  darüber  sodann  gehandelt  Th.  R. 
Schütze  in  dem  Jahrb.  des  gem.  R.  von 
Bekker  und  Muther  Bd.  V.  S.  38  ff.  Sch.'s 
Resultate  sind  m.  E.  äusserst  beifallswürdig. 
Er  geht  namentlich  davon  aus,  „dass  unter 
Auslobung  verschiedenartige  Fälle  mit  Un- 
recht zusammengeworfen  seien ,  und  vielmehr 
eine  ächte  und  unächte  A.  imterschieden 
werden  müsse.  Der  letztern  namentlich 
seien  alle  die  zahlreichen,  öffentlich  bekannt 
gemachten  Aufforderungen,  Feilbietungen,  An- 
kündigungen, die  häufig  in  Ausposaunungen 
und  Marktschreiereien  ausarten,  beizuzählen, 
die  nur  als  Einladungen  zu  Geschäften,  nicht 
als  Offerten  zu  Verträgen,  so  dass  es  nur  der 
Annahme  bedürfe,  um  diese  als  errichtet  er- 
scheinen zu  lassen,  also  als  nichts  irgend  Obli- 
gatorisches betrachtet  werden  könnten"  (S. 
42  ff.).  Seh.  sucht  dies  namentlich  zu  bewei- 
sen: durch  den  Mangel  der  Emstlichkeit  der- 
artiger Erklärungen,  indem  dabei  ein  Interesse 
des  Auslobers  an  der  Erfüllung,  was  dazu  An- 
lass  gegeben  haben  könne ,  nicht  denkbar  sei 
(S.  46  ff.),  —  und  dadurch,  dass  bei  näherer 
Untersuchung  die  Leistung,  welche  der  Aus- 
lober  verlange,  weder  abschliessbar  noch  er- 
fiillbar  sei  (S.  49  ff.).  „Eine  ächte  Auslob. 
dagegen  sei  die  öffentlich  bekanntgemachte 
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§,  97. 
lohalt  der  Verträge, 

"Wie  verscliie*len  und  maimigfaltig  auch  der  Inbalt  der  Verträge  sein  kanii 
indeui  n  am  entlieh  in  ihnen  der  Gx^nnd  der  Unendlichkeit  der  obligatorischen  Yet- 
hältnisse  liegt  (s.  §.  82.  z.  A.)^  so  bietet  er  doch,  wie  der  der  Obligationen  i\h&- 
haupt,  n^ehrere  allgemeinere  Gesichtspunkte  für  rechtliche  Bestimmungen  dar.  Zu- 
vörderst kommt  hei  ihnen  namentlicli  und  vorzugsweise,  ja  zum  Theil  ansschhe^ 
lieh  das  in  Betracht,  was  in  §.  83,  und  84.  über  den  Gegenstand  der  Obligationea 
im  Allgemeinen  enthalten  ist^  Davon  hängt  auch  die  Beurtiieilung  der  Gültigkeit 
der  Vej-trüge,  ganz  oder  zum  Theil,  mit  ab,  denn  diese  kann  nicht  weiter  reieben, 
wie  der  Gegenstand  als  ein  rechtlicher  anerkannt  und  danach  geeigenschaftet  Ut 
Hierdurch  ist  die  Willkilhr  hei  Bestimniuiig  des  Inhalts  der  Vertrüge  mannigfAltl^ 
heschräukt,  und  zwar  ausser  den  durch  den  Gesichtispunkt  der  Sittlichkeit  mid 
Schicklichkeit  gebotenen  Grenzen,  tlieils  aus  Kücksicht  auf  den  absoluten  Zweck 
gewisser  Eechtsinstitute  und  durch  das  öffentliche  Recht  begründete  RechtsTerLält- 
nisse"^  theÜs  aus  rechtspolizeiliohen  Gründen  ^  um  V^irarmung  durch  Leichtsion  m 
Vermögensangelegenheiten  ^3   oder  Ruin   der   Schtüdner   durch  zu  grossen  Druck, 


Offerte  einer  Belohnung  an  eine  bestimmte 
Person  filr  eine  bestimmte  Leistung,  die  durcb 
Ausführung  der  letztern  in  der  Absicht,  der 
Offerte  nach  zukommen  und  den  Preis  au  ver- 
dienen, äugen  omni  en  werde**  (S.  62  ff.).  Da- 
bei sei  die  Annahme  nicht  als  ausdrückliche 
Erklärung  zu  denken,  die  nicht  einmal  von 
Jvmflusa  sein  würde,  sondern  als  die  That  der 
Leistung.  Während  nun  dieses  Institut  dem 
K*  R.  fremd  sei,  «ei  es  nach  heutigem  Recht 
unbedingt  für  klagbar  zu  erachten  {^.  56 — 62.). 
JVUt  der  Leistunj^  verwandele  sieh  die  bia- 
herige  UnheBtimmtheit  in  Bestimmtheit,  und 
es  treffen  alle  Elemente  des  Vertrages  zusam- 
men: Offerte j  Annahme,  conct*r^n**<f  mit  Bezuj^ 
auf  Subjekt,  Objekt  und  Gegenleistung;  dabei 
sei  der  Natur  dieses  Vertrags  gemäss,  uenn 
er  auch  ein  gegenseitiger  sei,  die  Klagbarkeit 
desselben  nur  auf  Seiten  des  Acceplanten  (Lei- 
stenden) vorhanden,  nnd  eine  andere  Eigen» 
thü ml ichkeit  desselben  darin  zu  befinden,  dass 
in  der  Dienstleistung  Beides ,  die  Annahme  der 
Offerte  und  die  Erfüllung  der  eigenen  Ver* 
pflichtung,  zusammenfallen  {S.  fir^.),  —  Mit 
Rücksieht  nun  darauf,  dass  manche  Leistungen 
je  nach  ihrem  Inhalt  und  Gegenstand  einen 
Zeitraum  erfordern,  ist  demnächst  noch  der 
Unterschied  zu  beachten,  daa^;  manche  Fälle 
der  Auslobung  lediglich  Ein  gewisses  Resultat 
erfordern,  für  dessen  Ablieferung  der  Preis 
offen rt  wird :  diese  sind  als  die  gewöhnlichen 
und  regelmässigen  zu  betrachten-  andere  er- 
fordern eine  Summe  von  Diensten.  Diese  letz- 
teren erscheinen  als  die  selteneren  und  als  die 


Ausnahmen,  sie  haben  zugleich  das  Hi|;ea' 
thümUche,  dass  bei  ihnen  allein  die  Annata 
der  Offerte  durch  Beginn  der  Leistung  utid 
Vollendung  der  Erfüllung  der  Zeit  nach  oai- 
ein  anderfallen  kann,  Eier  allein  ist  also  eine 
theil  weise  Leistung  möglich,  und  ein  Anspnidi 
auf  eine  Ent Schädigung  für  getroffene  Vurbfl- 
reitungen  und  die  begonnene  Leistun^t  "°" 
zwar  nicht  aus  einem  Vertrag ,  aus  der  Aus- 
lobung, sondern  als  (iciio  iIqU  (im  vcit^isi^i^ 
Sinn),  insofern  der  Aus  lob  er  entweder  i^tö- 
cirt,  oder  sonst  die  Vereitelung  der  Leistung 
herbeigefulirt  hat  (S.  G7—70.),  Aus  äksm 
Grundsätzen  sind  die  Detailfragen,  vrelchesifli 
ausserordenthch  mannigfaltig  denken  lassco, 
mittelst  der  Konsequenz  zu  lösen*  Die  Aus- 
lob ungs  fülle  aber  lassen  sich  ettva  in  folgen ti^fi 
Hau p tr ubrik on  ü beraehcn,  1 )  Hcrstell ung ^incs 
Resultats  durch  Dienstleistung,  bezweckend; 
Rücklieferung  verlorener  oder  gestdueuEJ' 
Mobilien  und  Thiere ,  —  Anzeige  des  Aufent- 
halts von  Verbrechern,  oder  Versehe Hyö*'' 
und  Entlaufenen,  -—  Verhelfung  zu  Aastel- 
lungen,  Broderwerb  u,  s.  w*  —  Honorar  w 
rreisschriften  ^  Probleme  der  Kunst  und  ^'^  >*■ 
ßenachaften,  Entdeckungen ^  Erfindungen,-^ 
Prämien  bei  Ausstellungen  u*  ä.  w.  2)  A^*' 
lobung  für  einen  Komplex  einzelner  Diensf- 
leistungen.  S.  7L  Vgl  jetKt  die  in  Anm.  ^^ 
eit.  Schrift  \*on  Ke gel sb erger  S.  19B^— *' 

1  S*  S3.  Anm,  ^.     Vgl.  g.  10.  z.  A. 

a  S.  das.  Anm,  ^  Nr.  1.  u.  2. 

3  a  z.  B.  fr.  Ö.  pr.  —  §.  8.  de  Transad.  t^  ^' 
eod. 
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oder  VerbrecLen,  Gefahren,  Unredlidikeiten  und  IJcbervortbeihmgcn  zu  verliin- 
dern^  Alle  den  hierher  gehörigen  rechtlichen  Beötimnmngeu  zuwiderlanfeiidö 
VertragsbeHtiiumungcu  sind  ungültig  und  die  Verträge,  welchen  ein  solcher  Zweck 
zu  Grunde  Hegt,  sind  verboten''';  ^nm  Theil  begründen  solche  Bestimmujigen  jedoch 
ßXLch  nur  Exceptioncn.  Das  Weitere  hiervon  ist  bei  den  einzelnen  Lehren  und 
Verträgen,  in  welche  sie  eingreifen,  vorzutragen.  Doch  ist  noch  in  Betreff  solcher 
Obligationen,  die  Sachen  zum  Gegenstand  haben,  deren  Leistung  unmöglich  ist 
(3.  §,  83.  2,  b.  f?.),  hier  im  Allgemeinen  Folgendes  zu  bemerken.  Kegel  ist,  dasa 
der  Vertrag  nichtig  ist^.  Beim  Kanf,  Tausch  und  anderen  gleidiarti^en  Verträgen 
aber  tritt  für  den  Gläubiger,  d.  L  den  Käufer  n.  s.  w.j  diese  Wirkung  nur  dann  ein, 
wenn  er  jene  Eigenscbaft  gekannt  hat,  oder  Beine  UnbekaTuitscbaft  damit  auf  grober 
Kachlässigkeit  beruht ^  Entgegengesetzten  Falls  ist  der  Vertrag  soweit  wirksam, 
dass  der  Gläubiger  (Käufer  n,  b.  w,)  Ent^chttdigung  f!ir  Jen  Gegenstand  zu  fordern 
berechtigt  ist,  den  ihm  der  Schuldner  t^Verkäufer  u.  a.  w.)  nicht  unmittelbar  ver- 
schaffen kann,   mag  dieser  jene  Eigenschaft  desselben  gekannt  haben  oder  nieht'*. 

Demnäelist  ist: 

L  über  den  Inhalt  der  Verträge  im  Allgemeinen  Folgendes  zu  bemerken.  Er 
wird  einmal  durch  die  heabredeten  Bestimmungen,  und  sodann  durch  die  hiernach 
eintretenden  rechtlicben  Folgen  gebildet.  Die  ersteren  bedürfen,  soweit  sie  zur 
Charakteriiiirung  des  konkreten  Vertrags  überhaupt  gehören,  namentlich  aUo  in  Be- 
treff der  Subjekte  und  des  Inbalts  der  Vertragstibligation,  immer  einer  ausdrück- 
lichen Erklärung,  die  letzteren  verstehen  sich  danach  von  selbst;  ibre  besondere 
Bevorwortung  ändert  nichts  am  Vertrag,  sie  kann  aber  in  Z weifeis fiillen  für  die  Be- 
theiligten nützlkh  sein.  Dagegen  ist  eine  Abänderung  derselben  nach  den  allge- 
meinen  Grundsätzen  der  §§.  19.  a.  E,  und  2i.  IL  1.  mbglich,  uod  diese  geht  dann 
den  geaetzliclicn  vor^,  auch  kann  ein  Vertrag  dadurch  zu  einem  anderen^  als  dem 
der  EIrklärung  nach  beabsichtigten  und  benannten,  nmgestidtet  werden,  vorausge- 
setzt, dass  die  zu  dem  anderen  geliörigen  EHordemisse  vorhanden  sind  und  die 
Kontrahenten  sonach  diesen  wirklich  beabsichtigten''.  Immer  einer  ausdrücklichen 
Beab redung  bedürfen   femer  die  Nebenbestimmnngen  der  Verträge  (s-  §.  10.  a.  E, 


1 


*  Z.  B.  fr.  27.  §.  i.  fr.  53,  dePactüj  c.  30.  efitl 
ü*.  34.  §.  7.  fr.  4G,  </e  ContraL  emt.  c.  22.  Man- 
diJii,  fr.  L  §.  12.  de  Extranrü.  cogrtiL  fr.  7.  Man- 
daii^  c.  9,  in  f.  de  I'}ofeüsor. 

*  S.  g.  83.  Anm.  Sü  die  Stellen  z.  A 
«  S.  §.  83.  Amn,  n. 

'  1)  Fr.  6.  pr.  fr.  34.  §.  2.  fr.  57.  §.  3.  fr.  70. 
de  Contr.  emt.  2)  Fr.  15.  §.  1.  eod.  JJaisa  er  da- 
W\  vom  Verkäufer  getäuscht  worden  {decqdth^), 
ist  n  i  cht  erfo  rd  erl  ich.  VergL  S  a  v  i  g  a  y  S  y 3 1. 
Bd.  111.  S.  288-  Obl.-R.  Bd.  II.  S.  291.  3)  An- 
dere j  dem  Kauf  gleichartige  Verträj^ö  sind  ihm 
bietin,  wie  in  der  Eviktion,  gleich  zu  beur- 
tteilen,  e,  c.  4.  29.  de  EeicL 

'"  §.  5.  /.  de  Emtüm.  fr.  4,  ßä.  g.  I.  de  Cnnij\ 
f^L  fr.  70.  eod.  fr.  39.  §.  3.  de  Evicl.  c  25.  eod. 
In  den  drei  letzten  Stellen  ist  auch  der  Ver- 
käufer als  unbekannt  mit  der  fragL  Eigenächaft 
gedacht.  Vergl.  Arndts  Fand,  g,  300,  Anm.  ^\ 
—  Hiervon   sind  die  fcJtellen  ju  veriteheni 


welche  vom  Kauf  in  aolchen  Fällen  bald  sagen 
nulla  emli'i  ejef ,  fr.  15.  pr.  34.  g.  1.  fr,  70.  dd 
Cttntr.  emt,  nnd  non  cantraküur  emdo^  fr.  7.  de 
Ilered.  veiifL^  aber  mit  zweifelhafter  Lesart  dea 
ny«,  —  quaM  ex  endo  actio ^  fr.  S.  g.  i.  (/e  He^ 
ligiüs.  —  fmstra  quis  iftjiens  emii^  und  demnach 
a.  cz  einto  auf  Entschädigung,  §.  5,  i.  d.  tion 
lenei  emtio^  fr.  62.  g.  1.  d.  —  bald  errtlto  iniel- 
tigitUJ^  si  ab  ignorante  ernitur^  fr.  4.  cit.  — In 
Zusammenhang  hiermit  ist  noch  zu  bunuTken, 
dass  in  fr.  7.  g.  2.  de  Distr. pign.  daa  nall^fni  e.,-f.<ü 
ven^Ut,  vom  Verhältniss  dea  Berechtigten  zum 
Käufer  zu  verstehen  ist. 

«  Fr.  U.  g.  1.  de  A.  E.  fr.  1.  g.  ß.  Depo^.  Ua- 
gogiju  aber  z,  B.  fr.  1.  g.  45,  4G.  eod.  fr,  12.  pr. 
de  Precarttt. 

»  S.  JE.  ß.  fr.  1.  §.  4.  de  Pecun.  comi.  fr.  5.  §.2. 
Pro  socio j  fr.  6.  Pi'o  danat.  ff.  3Ö,  de  Cotitr.  emh 
fr.  5-  pr.  (h  Resc.  vend.  fr.  27.  de  Mtirtis  cqussu 
doii.t  vgl.  g.  24.  ^. 
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§.  21.  C.  z.  A.),  denn  ohne  eine  solche  existiren  dergleichen  nicht  weiter,  als  sie 
sich  nach  der  Natur  des  konkreten  Vertrags  ebenfalls  von  selbst  verstehen,  mithin 
mehr  in  der  Eigenschaft  rechtlicher  Folgen  desselben  erscheinen.  Sie  können  bei 
Verträgen  sehr  mannigfaltig  sein  und  ausser  Bedingungen  und  Zeitbestimmungen 
namentlich  den  Zweck,  den  Umfang  einer  Leistung  in  Nebenpunkten,  wie  Früchte, 
Interesse,  Zinsen,  Strafen  u.  s.  w.,  den  Ort  derselben,  ihre  Art  und  Weise,  die 
nähere  Bezeichnung  ihres  Inhalts  und  Gegenstands  und  dergleichen  mehr  betreffen. 
Während  die  Beurtheilung  der  letzteren  theils  nach  allgemeinen  Grundsätzen  von 
der  Gültigkeit  der  Rechtsgeschäfte  und  dem  Einfluss  des  Willens  auf  ihre  Bestand- 
theile  geschieht,  theils  nach  den  besonderen  für  einzelne  an  anderen  Orten  des 
Systems,  bei  den  betreffenden  Kechtsbegriffen  und  Instituten  enthaltenen,  gilt  für 
die  der  drei  zuerst  genannten,  ausser  dem,  was  darüber  im  Allgemeinen  Theil 
§§.  20.  und  21.  enthalten  ist,  in  der  Anwendung  auf  Verträge  im  Besonderen  noch 
Folgendes: 

1.  Bedingungen ^^  1)  Die  sogenannten  unmöglichen,  aufschiebenden  Bedin- 
gungen machen,  wenn  sie  affirmative  sind,  den  Vertrag  ungültig^*,  wenn  negative, 
so  werden  sie  ftir  nicht  beigefügt  erachtet  ^^;  sind  sie  als  auflösende  beigefugt  wor- 
den, so  äussern  sie  in  keiner  von  beiden  Fassungen  eine  Wirkung^*. 

2)  Die  Bedingungen,  deren  Erfüllung  etwas  Widerrechtliches  oder  Unsittliches 
sein  würde,  äussern  auf  Verträge  ebenfalls  eine  zerstörende  Wirkung^^  es  sei  denn, 
dass  durch  die  Wirksamkeit  einer  solchen  Bedingung  das  Schlechte  nickt  befördert, 
sondern  vielmehr  verhindert  wird,  m.  a.  W.  also,  wenn  Jemand  für  den  Fall  Schuld- 
ner werden  will,  dass  er  etwas  Unsittliches  begehe ^^;  ebenso  macht  die  an  eine 
unsittliche  Handlung  eines  Dritten  geknüpfte  Bedingung  die  Obligation  nur  dann 
ungültig,  wenn  sie  zur  Beförderung  des  Schlechten  dienen  kann^^. 

3)  Bedingte  Forderungen  gehen  auf  die  Erben  dessen  über,  der,  wenn  er  fort- 
gelebt hätte,  Gläubiger  geworden  wäre,  ausser  wenn  die  Forderung  oder  die  Erfül- 
lung der  Bedingung  streng  an  seine  Person  geknüpft  gewesen  wäre;  gleichergestalt 
werden  sie  wider  die  Erben  des  bedingten  Schuldners  existent^'. 

4)  Aus  einem  bedingten  Vertrag  wird  ein  Recht  dann  nicht  als  entstanden  an- 
gesehen, wenn  sich  feststellt,  dass  die  Bedingung  nicht  in  Erfüllung  gehen  werde. 
Ist  ein  Zeitpunkt  dazu  bestimmt  und  dieser  verstrichen  ^®,  oder  versteht  sich  ein  sol- 

10  Vgl.  §.  20.  Anm.  «  a.  E.,  8.  jetzt  auch    eine  Pflicht  zu  erfüllen,  ungültig  (s.  §.   20. 
Brackenhöft  d.  Zustand  d.  bed.  Obl.  in  der    Anm.  ^7)  fr.  7.  §.  3.  de  Pactis. 

Zeitschrift,  N.  F.  Bd.  IX.  S.  109  ff.  I6  Das  folgt  aus  dem  allgemeinen  Zweck 

11  S.  §.  20.  Anm.  "  a,  und  die  Stellen  der    des  Verbots  unsittlicher  Bedd.,  s.  fr.  123.  137. 
folg.  Anm.  §.  6.  de  V,  O. 

18  Fr.  7.  8.  in  f.  de  V.  O.  §.  11.  /.  de  Inuiü.  i^  §.  4.  in  f.  /.  de  V,  O.  §.  25.  de  Inuiil.  siipul. 

stipul.  fr.  8.  pr.  de  Periculo  et  commodo ,  fr.  57.  de  V.  O. 

13  S.  §.  20.  Anm.  i»;  denn  affirmative  werden  fr.  122.  §.  2.  3. 5. 6.  eod,  c.  13.  deContr.  et  comm. 

als  nicht  beigefügt  erachtet,  negative  machen  stipul.  fr.  42.  pr.  de  O.  et  A.  (s.  §.  20.  Anm.  ^. 

die  Beabredung  der  Wiederauflösung  ungültig.  Vgl.  hierzvL  Ende  mann  de  tempore  implendae 

s.  das.  Anm.  ^i.  condilion.  p.  142  sqq. 

1*  S.  das.  111.  8.  u.  die  Anram.  «-67.    Zu  ^  Spätere  Erfüllung  ist  fruchtlos,  wenn  ein 

bemerken  ist  hierbei,  dass  die  conditio  juris-  term,  ad  quemj  frühere,  wenn  ein  term.  a  quo^ 

yiiran(?ibei  Verträgen  nicht  für  eine  unsittliche  und  wenn  ein  dies  (oder  moment.)  certus  be- 

zu  halten  ist,  s.  fr.  19.  §.  ult.  de  Donation,  stimmt  war,  jede  zu  einer  anderen  Zeit  eintre- 

16  C.  1.  2.  Si  mancip.  fr.  121.  §.  1.  de  V,  O.,  tende  Erfüllung,  s.  Endemann  de  temp,  im- 

dagegen  ist  das  Versprechen  unter  der  Be-  plendae  cond.  p.  61  sqq.  Zufallige  Behinderung 

dingung,  ein  Verbrechen  zu  unterlassen  oder  des  Betheiligten  an  der  Erfüllung  einer  eondit. 
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cber  stillschweigend  von  selbst,  oder  ist  der  Inhalt  der  Bedingung  von  der  Ärt^ 
dass  sie  nur  eimnal  erfüllt  wertlon  kann,  und  die  Gelegenheit  dazu  fmchthjs  vor- 
übergegangen, 80  erledigt  sich  i^^eiterer  Zweifel  darüber-  Ist  aber  keine  Zelt  fest- 
gesetzt worden f  nnd  ist  die  Erftillnng  zn  wiederholten  M^alen  möglich,  eo  kommt 
BS  darauf  an,  ob  eine  bestimnate  Gelegenheit  der  Erfüllung^  und  namentlich  die 
erste,  nach  dem  Sinn  des  Kontrakts,  wie  namentlich  ein  Zuwiderhandeln  gegeu  die 
in  einer  Bedingung  stehenden  Unterlassungen  immer,  oder  naeh  der  ausdrücklichen 
Beabradung  der  Kontrahenten  als  dazu  bestimmt  erscheint,  widrigenfalls  dos  Yer* 
hältnißs  bis  zum  Eintritt  der  UumÖglichkeit  der  Erfüllung  schwebend  bleibt  ^^, 

5)  In  Folge  der  Regeln  ^  dass  durch  den  Eintritt  aufschiebender  Bedingungen 
)md  das  Ausbleiben  auflösender  sich  deis  daran  geknüpfte  Geschäft  nun  definitiv 
feststellt,  wie  wenn  es  von  Anfang  an  unbedingt  ei ö gegangen  worden  wäre,  dnrch 
dos  Ausbleiben  der  ersteren  und  den  Eintritt  der  letzteren  hingegen  das  Geschäft 
als  gar  nicht  geschlossen  betrachtet  wird  (s.  §,  20.  II.  2.  3.),  der  definitire  Zustand 
abo  den  obsuh webend  geweseneu  völlig  an  sieh  zieht,  gewinnen  auch  die,  je  nach 
verschiedenen  Umständen  und  der  Natur  einzelner  Vertrage,  namentlich  aber,  wenn 
eine  Sache  Gegenstand  derselben  gewesen  und  diese  bereits  vorläufig,  also  bedingt, 
übergeben  worden  war-^,  möglichen  und  inzwischen  obsehwebend  gebliebenen  obli- 
gatoriflchen  Beziehungen  zwischen  beiden  Kontralieuten  eine  fe^to  Gestalt,  oder 
gänzliche  Erledigung.  Es  beantwurten  sich  m.  a.  W.  hiernach  die  Fragen  in  Be- 
trefi"  der  Gegenleistungen,  des  Ersatzes  der  Kosten,  welche  der  Empfanger  auf  die 
Sache  verwendet  hat,  und  der  Nachtheilo,  welche  die  Kontrahenten  einander  in  Be- 
zug darauf  zugefügt  haben,  endlich  die  wegen  Tragung  der  Gefahr  des  Untergangs 
and  der  Verschlechterung  der  Bache  durch  ZufalL     Was 

a.  die  Gegenleistung  betrifft,  so  wird  diese  vor  Eintritt  der  aufächiebenden  Be- 
dingungen nicht  fällig  ^^;  bleibt  sie  aus,  so  fällt  die  Verpflichtung  zu  jener  nothwen- 

p^iest.  ändert  hieran  Bichts.  Bei  teitamcnta^  Schicksale  hinzukommen ,  was  bei  blossen 
rischeD  Verfugungen  treten  hier  zuweilen  Aus-  bedingten  Versprechen  TsegräUt*  Ausserdem 
nahmen  ein,  so  dass  die  Bed.  für  erfuUt  ange-  stehen  bed,  Tradit.  und  bed.  Versprechen  ein- 
sehen wird,  s,  den 9.  p.  tt3  sqq«  Ueber  die  ander  im  Allgemeinen  gleich,  MügUch  ist, 
Frage ,  ob  j  wenn  ein  Zeitpunkt  besUmml  wor-  düss  das  GeBch&ft  unbedingt  geschloascm ,  die 
den,  und  achon  vorher  die  GeMrissheil  eintritt,  Uebergabe  allein  aber  bedingt  erfolgt  war,  als- 
dass  die  Bed*  nicht  in  Erfüllung  gehen  ^erde,  dann  bezieht  Bicb  das  Obige  auf  die  letztere 
die^un  als  begründet  erscheinende  Forderung  allein,  s.  dens.  S,  12,  ^;  nur  wird  freilich  meist 
«ofort  g'^ltend  gemacht  werden  könne,  8*  dens*  das  ganze  Geschäft  darin  die  Voraussetzung  eu 
p.  74  aqq.  Sie  ist  mit  der  Untemcbeidung  zu  seinem  Bestand  finden ,  dass  die  Bedingung 
beantworten,  daas,  wenn  der  Zeitpunkt  auf  die  der  Uebergabe  eintrete,  n&mlicb  bei  allen  ge- 
Obl.  selbst  und  nkht  blos  auf  die  Bedingung  jenseitigen  Obl. ,  und  übrigens  nur  im  entge- 
Bezug  hat»  derselbe  erst  abgewartet  werden  gen  gesetzten  Fall  aus  dem  perfekten  Geschäft 
mui^a,  widrigenfaUa  nicht;  a.  fr.  d>  10.  de  l\  O.  eine  Klage  auf  das  Interesse  begründet  ttein, 

1^  Fr*  llö,  pr,  v^rha .-  Quodsi  ete.  %.2.de  V.  O.  Der  letalere  Fall  ist  aber  unt«r  dem  Begriif  der 

Bei  negativen  Bedd.  wird  der  Eintritt  der  Ge-  bed.  Trad.  vorher  nicht  verstanden,  sondern 

irissheit  häufig  erf^t  mit  dem  Tod  des  Bethei-  die  bed.  als  an  die  cauMa  der  Tradition ,  d.i. 

Hgten  eintreten ,  s,  g.  1 .  tod.    Vgl.  daxu  g.  S8.  das  Geschäft;,  gebunden  vorauftgeset^t   Vergb 

lil,  von  Anm.  12  u,  ff.  u*  diese  selbst,  und  En-  jetJSt  auch  die  Kritik  der  Sei  Loschen  Resultate 

dtmunfiL  L  p,  128  sqq.  135,  von  Götting  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  I. 

^  Vgl.  W.  Seil  bedingte  Tradit,  S.  11  ff.  S.  263  ff. 
Für  den  Fall  bedingter  Traditionen  n&mlich        ^i  Fr,  5,  pr.  in  f.  de  Pign^^r,  fr.  19.  pr.  in  f.  de 

gewinnen   diese  Fragen   eine   besondere  und  K  C     Die  Cebergabe  des  Gegenstands  von 

weiterre  ich  ende  Relevanz,  insofern  noch  die  der  anderen  Seite  undert  daxau  nichts,  vergL 

Uebergabe  einer  Sache  und  deren  mogUche  Seil  a.  a.  O.  S.  ä4  E 
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dig-  ^eg.  Bleibt  liingegen  eine  auflöscndö  Bedingiuig  aus,  so  stellt  sieh  die  Ver 
pfliditaug  zur  GegonUiiätimg  definitiv  fest*^,  und  wenn  sie  eintritt,  erlischt  diefiellH', 
Ist  daher  eine  Gegenleistung  voraus  gerichelieu»  so  kann  dieselbe^  wean  sie  irrthüni' 
Hell  erfolgte,  so  lange  eine  aufschiebende  Bedingung  scliwebt,  noch  zurückgefordet 
"werden^"*;  bei  den  unter  einei*  auflüsenden  Bedingung  eingegangenen  Gescliafteü 
jnVLBB  dieselbe^  weil  dieses  an  sich  als  unbedingt  geschlossen  erscheint,  g-eschehect 
sobald  von  der  anderen  Seite  die  Sache  geleistet  iist-'-  tritt  nun  eine  aolche  Bedin- 
gung ein^  BO  kann  gegen  Bückgabe  der  Bache  sammt  Zubehör  die  Gegenleistiu^ 
z nrü ck gef ordo r t  werden  -'\ 

b-  Kosten  hat  der  Einpfnnger  der  Sache  für  diese  während  des  Obschwebem 
einer  aufschiebenden  Bedingung  nicht  zu  bestreiten-'^;  hat  er  es  gethan  in  d^ 
Hoffnung,  dass  die  Bedingung  in  ErfiiUung  gehen  werde,  so  kann  er,  wenn  m 
ansjbleibt,  hei  geforderter  Zurtickgabe  des  Gegenstands  rücksichtiich  der  notliweL- 
digen  unbedingt  Ersatz  fordeiTiT  so  dass  hier  ganz  die  Regeln  des  §.  52.  L  5)  zur 
Anwendung  kommen,  für  andere  nur  soweit^  als  ihm  nicht  eine  Unvorsiehtigktit 
darin,  dass  er  die  Ungewissheit  des  Eintritts  der  Bedingung  ausser  Acbt  liess,  oder 
dem  Efgentliiimcr  ein  dieselbe  insofern  überwiegender  Dolnti  zur  Last  föUt,  als  h 
die  KoBten  wissentlich  aufwenden  iiess  und  nun  deren  Ersatz  verweig-ert'^.  Gebt 
sie  in  Erflillnngj  so  hat  er  natürlich  nun  die  Kosten  allein  zu  tragen.  Hat  ira  Fall 
dieser  Bedingungen  der  Eigcutliümer  noch  die  Sache  behalten  und  die  Kosten  damni" 
verwendet,  so  kann  er,  wenn  die  Bedingung  eintritt  und  er  jene  zu  geben  hat, 
ErsatK  daftir  fordern;  im  umgekehrten  Fall  triigt  er  sie.  Während  des  Obschwebens 
einer  auflösenden  Bedingung  muss  der  Empfänger  der  Sache  die  Kosten  verlern; 
bleibt  sie  aus^  so  treffen  sie  ihn  als  Eigenthümer,  tritt  sie  aber  ein,  so  hat  ihm  der 
Eilcker Werber  alle  noth wendigen  und  nützlichen  Kosten  zu  ersetzen  ^*^. 

c-  Die  Frage  vom  Ersatz  der  in  Bezug  auf  das  schwebende  Vertrags verbalt- 
niss  und  seinen  Gegenstand  von  den  Kontrahenten  einander  zugefügten  Nachtlieil« 
kann  rücksichtiich  des  der  Sache  selbst  zugefügten  Schadens  erst  nach  dem  An^fa^ 
der  Bedingung  zur  Sprache  kommen,  und  heziehuugsweise  auch  danacb  ühcrhatipi 
nur  entstehen.     Wenn   also   eine   aufschiebende  Bedingung  ausbleibt,   so   hat  äer 

^  lat  er  im  Bealüf  e[ner  fruchttragenden  S,  81  ff.  bemerkt  hier  noch ,  dnss  der  Tradeut, 

Sache  bis  dahin  schon  gewesen ,  ao  hat  er  da-  wegen  des  eventuellen  Erantzea  der  seinersei» 

gegen  von  der  Gegenleistung  auch  Zinnen  zu  also  auf;?u wendenden  Konten  bei  Einirii^  aet 

entrichten.     Vgl.  d  e  n  a.  S.  1G6.  Bed.  Kaution  fordern  könne,  und  dasfi  anderem 

^3  Fr.  IG.  pr,  18.  in  f.  (h  Condict.  indeb.  sellii  der  Empfänger,  wenn  er  den  Aufwand  fiir 

s*  Vgl,  Seil  S.  204  f.  die  Sache  bestritten,  Entschädigung,  derT»- 

*^  Wie  alle  oh  ige  Sätze  noth  wendige  Kon-  dent  dagegen  wieder  Kaution  für  densflben 

Sequenzen  aus  dem  Pnneip  sind,  ao  auch  dieser,  Fall,  und,  wenn  ea  Tür  Früchte  geschehea,  UJsa 

s.  übrigens  c.  tJ.  in  f.  d^.  Puviis  inter  eint.     Sind  die  so  dem  Empfanger  pi^ndente  conddtone  >o* 

von  der  Sache  Früchte  und  Accessionen  an-  gefordert  würden ,  er  an  ihnen  ein  Ret.*li  fuf 

dererseits  zu  fordern ,  so  können  darum  nit^ht  die  Koeten  ausüben  könne ,  die  Vergütung  ^■ 

auch  Zinsen  Ton  dem  Preis  gefordert  werden,  für  aber  bei  epitcrera  Eintritt  der  Bed*  wiedi^ 

wenn  der  EmpfiSnger  nur  wegen  der  etwa  auf-  erstatten  müsse.  Diese  Konsequenzen  oiöcnt*" 

gewandten  Kosten  deshalb  entschädigt  ist,  s,  bis    auf  die    Koth wendigkeit    mr  KautioD^ 

SellS.  286f,     Uebr ige ns  tritt  die  obige  Regel  leiatung  richtig  sein,   welche  ich  doch  «i^^ 

natürlich  nicht  ein,  wenn,  wie  k.  B.  bei  der  lex  genug  begründet  finde. 

commUififria,   die  bereits  entrichtete   Gegen-        ^'^  Vergb  dens.  S.  177  ff. 

leiatung  zur  Strafe  verloren  gehl,  fr.  6;  pr.  de        ^^  Fr.  11.  de  ^f'iritJt  fmiis^a  damL,  vgl  d^^*" 

Zege  i:omntm,  S.  283.  nnd  wegen  der  vorhergehenden  -«*^^ 

^  Denn  die  Sache  gebärt  ihm  nicht f  Seil  S.  204.  u.  2ä3. 
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EmpfUnger  der  Sache  den  ihr  zugefügten  SchatTen  dem  Tradenü*ö  nach  den  allgc- 
meinen  Eegeln  von  Vertretung  der  Culpa  in  Vertrags  Verhältnissen  (s.  §.  10  L)  zu 
eractzen-'-'-  Kaeh  gleichem  Maasstab  ist  anderer  Scljarlen  in  Bezug  auf  das  Ver- 
trags verhältnisa  überhaupt,  welcher  gegenseitig  möglich  ist,  zu  erstatten^'*  Tritt 
eine  auflösende  Bedingung  ein,  so  bat  der  Empfiinger  den  Schaden,  welchen  er  der 
Bache  Angefügt  hat,  nach  den  für  die  konkrete  Art  des  Vertrags  geltenden  Kegeln 
zu  ersetzen  ^^,  der  Tradent  derselben  aber  nach  gleichem  Maasstab  den  dem 
ersteren  durch  kulpüse  Handlungen  oder  Unterlassungen  überhaupt  zugefügten 
Nachtheil^-. 

d.  Die  Gefahr  des  znfHlligon  Untergangs  der  zu  leistenden  Sache  triflFt  wahrend 
des  Schwebens  der  aufschiebenden  Bedingung  nicht  den  Kmpflinger,  denn  nun  kaim 
das  Geschäft  nicht  zu  Stande  kommen  ^^;  ebensowenig  die  der  Kufii II igen  Verschlech- 
terung der  Sache,  er  hat  diese  vielmehr  nur  zurückzugehen,  wie  sie  jetzt  ist^-^.  Da- 
gegen aber  leidet  er  unttT  einer  solchen  allerdings,  wenn  die  Bedingung  eintritt, 
und  das  zeigt  sich  namentlich  darin,  dass,  wenn  es  nicht  schon  früher  geschehen 
ist,  er  nun  demnngeaehtet  die  volle  Gegenleistung  ohne  Abzug  gewähren  muss^\ 
Ist  die  Bedingung  hingegen  eine  auflösende  gewesen,  so  triflft  der  während  des 
Schwebens  derselben  eingetretene  zufällige  Untergang  der  Sache  den  Empfänger, 
ebenso  wenn  sie  ausbleibt,  und  die  zu  fällige  Verschlechterung  nicht  minder^*'.  Tritt 
sie  ein,  so  fallt  hei  einseitigen  Obligationen  der  Nachtlieil  auf  den  Tradenten,  d.  h. 
der  Empfanger  wird  von  der  Verpflichtung  zur  Rückgabe  befreit  ^^;  bei  gegensei- 
tigen aber  kann  er,  wenn  die  Bedingung  eine  potestativo  ist,  und  zu  seinen  Gunsten 
beigeftigtj  iu  seiner  "Willkühr  steht,  diesen  Erfolg  dadurch  von  sich  abwenden,  dass 
er  ihren  Eintritt  verhindert,  d.  h.  unthatig  bleibt,  wührend  freilich  dem  Anderen  im 
umgekehrten  Fall  dasselbe  freisteht^^,  bei  zufälligen  Bedingungeu  aber  trifft  der 
Nachtteil  immer  den  Tradenten,  weil  nun  feststeht,  dass  er  niemals  aufgehört  hat, 
Eigenthümer  zu  sein^".  Ist  nur  eine  Verschlechterung  der  Sache  eingetreten,  so 
gelten  bei  auflöBenden  Bedingungen  die  nämlichen  Grundsätze,  d.  K  die  Sache 
braucht  nur  in  dem  Zustande  zui'ückgegebcn  zu  werden,  iu  welchem  sie  sich  be- 
findet*", 

2-    Zeitbestimmungen.     Die  Erage^  ob  sie  mit  allen  Verträgen  verknüpft  wer- 


^  Vergl  dena.  S.  87  ff.  Umatänden  erhellenden  atll Schweigenden  ver- 

^  S.  dt; na.  S.  91,  IBl,  179.  tragainiisslgen  Uebernahme  des  Zufalls  liegt, 

äi  Fr.  39.  de  Mofiü  caujtica  fhritjt.  fr,  4.  pr.de  ^^i  ^q\[  g.  Bi^—^3  u.  ff.   gegen  eine  andere 

Lege  cammi^s,,  vgl.  dens.  S.  255  ff  Erklärung  \on  Wächter  im  Archiv  Bd.  XV, 

3S  Ders.  S.  28y.  S^  127  f^ 

**  Fr.  8.  pr.  (10.  pr.)  de  Perkuh  et  enmmodo  u  JT.  Ö.  pr.  f/.,  s.  Seil  a.  a«  0,  S.  7ä  ff. 

c^*.  efirl  fr.  10.  §,  3.  /fe  /-  2A,  alle  diese  Stellen  35  g^  eben  das. 

Irnndeln  zwar  nur  vom  Kauf,  indeiiaen  i?it  man  aci  fr.  11.  §.  12,  Quod  m\  fr,  2.  g.  1.  in  f.  ffe  In 

darüber  einverstanden ,  dasa  der  in  ihnen  ent-  fH^^  addicL,  denn  das  Geschäft  ist  perfekt  und 

haltete  Satz  von  bedingten  Verträgen  im  All-  er  ist  Kigenlbümer,     Vergl  den».  S,  203  f. 

gemeinen  gelten  müsse  UDd  gelte;  denn  mit  der  218. 

Existenz  der  Sacti<s  hört  das  gsnze  Verhältnis!*  37  Vgl»  dens,  S.  258  ff. 

in  Bezug  auf  sie  auf,  ar^.  fr.  57.  pr.  de  ConfralL  38  g.  dens.  8.  263  ff* 

emL  fn  14.  pr.  de  NovaL,  eiae  für  diesen  Fall  33  Ders.  K.  2(19  f.   Hiernach  folgt  denn  auch 

im  Voraus   gescbehene   Gegenleistung    kann  das  Weitere  £üt  die  Gegeuleistung  von  selbst, 

dann  Kurückgefortlert  werden,  fr.  8.  pr,  d.,  vgl  d,  h.  nie  braucht  nicht  entrichtet,  und  die  bc^ 

noch  Seil  a.  a.  0.  S.  55  ff.    Die  in  fr,  4.  pr.  u.  reita  geschehene   kann  zurückgefordert  wer- 

ll.  pF,  ile  R,  C.  enthaltene  Abweichung  enthält  je^. 

eme  Ausnahme^  deren  Grund  in  einer  aus  den  ^"  D  era*  S.  275  ff* 

6üi£aiiU,  Clvilffecbt  a.  Äuß.    If,  19 
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den  können,  lässt  sich  im  Allgemeinen  nicht  beantworten,  sondern  es  ist  ihr  die  zu 
unterstellen,  mit  welchen  sie  nicht  verbunden  werden  können?  Die  Antwort  darauf 
ist  aber  besser  bei  den  einzelnen  zu  geben;  hier  bedarf  es  nur  der  Bemerkung,  das 
»ich  die  Statthaftigkeit  der  Verbindung  von  Anfangs-  und  Endtermin,  soweit  sie 
uidii  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist,  von  selbst  versteht,  und  das  trifft  denn  von 
den  meisten  zu.  Wenn  eine  Forderung  an  einen  Anfangstermin  geknüpft  wird,  so 
boFtelit  die  Obligation  sogleich  mit  dem  Vertrag  (s.  Bd.  I.  S.  179.),  denn  durch  die- 
sen wird  sie  begründet,  ihre  Ausübung  aber  wird  bis  zu  jenem  Tag  verschoben 
cnd  erst  mit  diesem  möglich*^-,  der  Anfangstermin  ist  also  m.  a.  W.  stets  ein  Zah- 
Inngstermin^^,  s.  §.  91.  Um  die  Verbindung  eines  Endtermins  mit  einer  Obligation 
richtig  zu  beurtheilen,  ist  zu  unterscheiden,  ob  er  sich  auf  die  Obligation  unmittel- 
Imr  selbst  bezieht,  also  auf  deren  Dauer,  oder  nur  den  Inhalt  derselben  bestimmei 
soll.  Ist  das  Letztere  der  Fall,  wie  z.  B.  bei  einem  Miethsvertrag,  oder  bei  einem 
Vertrag  über  das  Unterlassen  einer  Handlung  während  einer  gewissen  Zeit,  wozu 
derjenige,  welcher  sich  dazu  verpflichtet,  sonst  berechtigt  wäre,  so  ist  der  Endtermin 
ein  nothwendiger  Bestandtheil  des  Vertrags  selbst,  indem  er  das  Maas  der  Leistung 
von  einer  Seite  bestimmt  Mit  Ablauf  der  Zeit  ist  also,  zugleich  aber  auch  dann 
erst,  die  Leistung  vollendet,  und  damit  erlischt  nothwendig  die  Obligation^*.  Ist 
liiugogen  der  Gegenstand  einer  Obligation  eine  positive  einmalige  Handlung,  oder 
melixere,  deren  Leistung  also  nur  einen  Moment,  oder  doch  nur  einen  den  Umstän- 
den entsprechenden  Zeitraum  zur  Vollendung  erfordert,  und  ist  die  Dauer  der 
ersteroa  durch  einen  Endtermin  dergestalt  beschränkt,  dass  sie  mit  dessen  Eintritt 
nicht  weiter  soll  gefordert  werden  können,  so  ist  das  eine  Art  von  vertragsmässiger 
Verjährung  der  Klage,  indem  es  dabei,  um  die  Obligation  erlöschen  zu  machen,  gar 
nicht  auf  die  Erfüllung  ankommen  soll.  Nur  im  letzteren  Fall  besteht  ein  eigent- 
licliti'  Endtermin  fiir  die  Obligation,  und  ihre  Erfiillung  kann,  wenn  sie  m'cht  bis 
dühiü  geschehen  oder  gefordert  worden,  nachher  nicht  weiter  geltend  gemacht  we^ 
den;  die  Beifügung  eines  Endtermins  ist  somit  ein  bedingter  Erlassvertrag**. 

3,  Der  Zweck,  zu  welchem  ein  Vertrag  eingegangen  wird,  ist  seinem  Inhalt 
nach  soweit  gleichgültig,  ab  er  nicht  unschicklich  oder  unsittlich  ist,  s.  §.  83.  2) 
b.  a.^K  Seine  rechtliche  Bedeutung  für  einen  Vertrag  richtet  sich  nach  seinem  In- 
tcreBsö  für  die  Kontrahenten,  und  nur  wenn  er  das  des  Gläubigers  berührt,  hat 
dieser  das  Klagrecht  auf  Erftlllung  oder  das  Interesse  aus  dem  Vertrag*^. 


I 


^1  ¥t.  46.  pr.  de  V.  O.  §.  2.  /.  ej,  tu, 

*^^  55.  fr.  44.  §.  1.  de  0.  et  A.  verba:  Ex  die  etc. 

43  Vgl.  Göschen  Vorl.  Bd.  U.  Abthl.  n.  S. 
261  f. 

W  §.  3.  /.  de  V.  O.  fr.  56.  §.  4.  ef.  tit.  fr.  44. 
g,  1 .  de  0.  et  A.  Im  R.  R.  war  eine  solche  Be- 
schränkung ipso  jure  ungültig ,  wahrscheinUch 
nur  Qua  formellen  Gründen,  vergl.  Schröder 
Comni.  ad  §.  8.  d,  in  edit.  Inst,  (wegen  c.  ult.  de 
Legat.  —  temporal,  contract,  —  s.  Göschen 
a.  a.  O.)  und  Savigny  System  Bd.  III.  S.221f., 
und  deshalb  eine  exe,  doli  oder  pacti  (nach  den- 
aelbeQ  Stellen)  begründet.  Da  die  formellen 
Grunde,  welche  der  Stipulation  angehören, 
jetzt  wegfallen,  so  dürfte  die  Annahme,  dass 
eine  Obl.  durch  einen  Endtermin  ipso  jure  er- 
lösche ,  d.  h.  dass  auch  ohne  Esception  des 


Verklagten  der  Richter  nach  seinem  Eintritt 
keine  Rechtshülfe  gewähren  dürfe,  gerecht- 
fertigt sein. 

«  Dieser  Gegenstand  wird  häufig  mit  dem 
Modus  zusanunengeworfen,  während  dieser  (-^ 
eigentlichen  Sinn)  bei  onerosen  Ge^f^^^^^ 
nicht  vorkommt,  s.  §.  21.  Anm.  19.,  und  woraus 
die  unrichtigen  Folgerungen  entstehen,  so 
z.  B.  bei  dem  Streit,  ob  der  unmögliche  Inhalt 
dieses  s.  g.  Modus  das  Geschäft  ungültig 
mache,  die  bejahende  Meinung,  vgl-  Glüc^ 
Komm.  Bd.  IV.  S.  464.,  dass  aber  die  Rückfor- 
derung des  Gegebenen  unzulässig  sei,  u.  dgl- 
mehr.  —  Vgl.  §.  88.  Anm.  2. 

*6  Nur  dieses  ist  der  entscheidende  Gesichts- 
punkt; z.  B.  es  hat  ein  Verpächter  dem  PäcM^jr 
seines  Guts,  dem  das  Vieh  gefallen  ist,  ein  P^- 
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.1 
n.    Schon  bei  der  Feststellung  des  Begriffs  der  ObligatioBen  war  zvl  bemerken,  | 

dass  es  anter  ihnen  auch  solche  gebe,   wonach  von  den  dadai-ch  vorbiuidenen  Per-  J 

sonen  jede   der  anderen  zu  einer  Leistung  verpflichtet,  d.  h.  jede  Gliiubiger  und  I 

jede  Schuldner  sein  könne  (s.  §.  82.  z.  A.  und  B.  a.  E.)^  und  dass  es  Verhältnisse 
gebe,  deren  Natur  das  nothwendig  mit  sich  bringe.  Beide  Arten  von  Obligationen 
können  nur  aus  Verträgen  entspringen  j  weshalb  dort  das  Weitere  darüber  hierher 
verwiesen  wurde*^.  Die  ersteren  stehen  nur  in  einer  zufälligen  Verwandtschaft  mit 
einander  insofern,  als  es  in  einigen  bestimmten  und  In  einigen  fingirten  Vertraga- 
verhältnissen  durch  Umstände,  welche  mit  der  Watur  und  dem  Zweck  derselben  in 
keiner  wesentlichen  Verbindung  stehen,  sich  ereignen  kaun^  dass  der  Schuldner  in 
Bezug  auf  das  Vertragsverhältniss  und  die  Erfüllung  der  ihm  danach  obliegenden 
Leistungen  Gegenforderungen  an  den  Gläubiger  erwirbt  Die  Verbältni&se  nUmlich, 
aus  welchen  sie  entspringen  können,  haben  das  mit  einander  gemein,  dass  der 
Schuldner  dem  Gläubiger  entweder  zur  Rückgabe  bestimmter  nicht  fungibler  Sachen, 
oder  zu  einem  nicht  durch  eine  Gegen! eif^ tu iig  vergüteten  Handeln  für  ihn,  oder  zu 
beidem  neben  einander  verpflichtet  ist,  wobei  der  Schuldner  in  den  Fall  kommen 
kann,  entweder  zur  Erhaltung  der  Sacbe  oder  bei  der  Besorgung  der  Angelegen* 
beiten  des  Gläubigers  Auslagen  zu  bestreiten,  oder  Einbussen  zu  haben.  Zn  deren 
^Ersatz  ist  nun  der  Gläubiger  theils  darum  rechtlieh  gehalten,  weil  die  ersteren  flir 
denselben  und  in  seinem  Interesse  aufgewendet  worden  sind,  theils  darum,  weil  er 
sich  mit  des  Schuldners  Schaden  bereichern  würde,  wenn  diesem  die  letzteren  nicht 
gut  gethan  werden  sollten.  Hierin  liegt  nichts  Gegenseitiges  in  Bezug  auf  das  Vor- 
hältniss  selbst,  vielmehr  ist  die  der  Gegenforderung  zu  Grunde  liegende  übligation 
eine  selbstständige,  nur  dass  sie  ohne  ein  solches  schon  bestehendes  Verhaltniss 
nicht  entstehen  kann,  und  ihre  ferneren  Schicksale  sind  von  diesem  so  abhängig, 
wie  die  der  Hauptforderung  aus  jenem  von  ihnen.  Die  möglichen  Gegenforderungen 
des  Schuldners  sind  daher  auch  nicht  Inhalt  der  Verttagsbestimmungen,  sondern  sie 
sind  durch  den  Eintritt  der  Voraussetzungen  dazu  von  selbst  begründet,  und  müss- 
ten,  wenn  man  die  Obligationen  nach  ibrer  Entstehung  spezieller  klassifiziren  will, 
zu  den  dann  sog.  gesetzlichen  gezählt  werden.  Zum  Schutz  der  daraus  entspringen^ 
den  Ansprüche  steht  dem  Schuldner  als  Gläubiger  nicht  nur  düä  Eechtsmittel  der 
Exception  (doli)  mit  der  Befugniss  der  Uetention  der  bezügUcheu  Gegeustäude, 
soweit  sie  nicht  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist,  und  der  Kompensation  zu,  sondern 
auch   eine  Klage  (a.  contraria)^^.  —  Ganz  anders   aber   verheilt  es   öicb   mit  den 

lehn  „zurAnschaffung  eines  neuen  Viehstandfi"  ^'  S.  übrigens  daa.  Anm.  ^l. 

vorgestreckt,  und  letzterer  macht  nicht  den  ^^  In  der  Eintbeilung  der  Obl.  in  ein-  und 

versprochenen  Gebrauch  davon ;  ständen  GläU'  gegenseitige  gehören  die  obigen  alsQ  zü  den 

biger  und  Schuldner  nicht  in  diesem  odereinem  ersteren,  vergl,  die  cit.  Anm.  ^i  und  über  die 

ähnlichen  Verhältniss,  so  würde  es  für  ersteren  daxii  ^'ehörigen  bes.  Pfordten  Abb.  S,  311  ff, 

gleichgültig  sein,    was    letzterer   ungeachtet  Allerdings  sind  sie  duri^h  die  im  Text  gedachten 

einer  solchen  Bestimmung  mit    dem  darge-  bei  ihnen  vorkommenden  Umstände  vor  den 

hehenen  Gelde  beginnt.     Ob  nun  aber,  wenn  rein  einiäeitigen  ausgezeichnet,  die  Bezeich- 

eine  solche,  wie  die  beispielsweise  gedachtö  nung  von  gegenseitigen  aber  ist  doch  unpas- 

oder^ine  ähnliche  Klausel  gebraucht  worden,  send  und  geeignet,  Ver^'echselungen  herbeizu- 

damit  von  dem  Schuldner  auch  eine  wirkliche  führen;  auch  handelt  es  sich  hier  nicht  nm 

Verbindlichkeit  übernommen  worden,  oder  ob  eigentliche  Gegenleistungen^  d.  h.  solche,  die 

blos  eine  unbestimmte  Kede  darin  enthalten  gegen  einander  ausgetauscht  werden  sollen^ 

ist,  kann  Sache  der  Auslegung  sein,  feststehen  oder  nothwendig  aus  dem  Vertrag  folgen^  son* 

muss  sie  natürlich,  wenn  sie  die  obige  Folge  dern  um  zuftillig  entstehende  Gegenforderung 

haben  soll.  gen.     Solche  sind  nun  aber,  auf  Schäden  und 

19* 
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zwei-  oder  gegenseitigen  Obligationen  und  Verträgen.  Deren  Inhalt  besteht  in  1 
einem  Austausch  von  Leistungen  von  jeder  Seite  der  Kontrahenten,  wobei  jeder  ia 
BetreflP  der  eigenen  Leistung  Schuldner,  und  in  Betreff  der  vom  Anderen  zu  gewäh- 
renden Gläubiger  des  Anderen  wird  (uUro  citroque  obligatmietnY^.  Hierbei  ist  jede 
eine  noth wendige  Voraussetzung  der  anderen,  es  ist  unmöglich,  dass  eine  ohne  die  | 
andere  entstehen  kann,  und  stets  ist  die  Entstehung  beider  bezweckt^.  Uebrigens  ! 
stehen  beide  Obligationen  unter  ihren  eigenthümlichen  rechtlichen  Bestimmungen  ^^. 
Diese  gegenseitigen  Verträge  umfassen  alle  diejenigen  Leistungen,  welche  ein  Geben 
um  ein  Geben,  oder  ein  Handeln  im  weitesten  Sinn  um  ein  Handeln,  oder  irgend 
eine  Variation  dieser  Begriffe  durch  eine  Verbindung  oder  eine  Negative,  oder  wie 
sonst  begreifen,  nur  immer  die  gegenseitige  Beziehung  aufrecht  erhalten  gedacht ^^. 
Unter  diesen  sind  nur  eine  gewisse  Zahl  zu  einer  fttr  sie  bestimmten  und  vollkoni- 
menen  Ausbildung  gelangt,  und  haben  auch  feste  Kunstnamen  erhalten,  wie  der 
Kaufkontrakt,  der  Miethkontrakt  u.  s.  w.;  namentlich  giebt  es  eine  ganze  Anzahl 
von  Bechtsinstituten  und  Begriffen,  welche  vorzugsweise' in  Bezug  auf  den  ersteren 
entstanden  und  ausgebildet  worden  sind^.  Wenn  nun  also  zwar  diese  als  beson- 
dere einzelne  Verträge  im  System  derselben  allein  dargestellt  werden  können,  so 
sind  doch  in  den  fUr  sie  bestehenden  Normen  allgemeine  für  alle  möglichen  Gestal- 
tungen derselben,  soweit  sich  dabei  Veranlassung  darbietet,  zur  Anwendung  kom- 
mende Analogien  gegeben.  Die  diesen  Verträgen  vermöge  ihrer  gegenseitigen 
Natur  gemeinsamen  wichtigsten  Wirkungen  sind  aber  folgende: 

1)  Ein  solcher  Vertrag  kann  unter  Umständen  zu  Stande  gekommen  sein,  wo- 
nach die  Einwilligung  oder  die  Handlungsfähigkeit  des  einen  von  beiden  Kon- 
trahenten an  einem  solchen  Mangel  leidet,  dass  er  auf  die  Erftülung  mit  Erfolg 
nicht  würde  in  Anspruch  genommen  werden  können  (s.  §.  98.  H.  und  Bd.  L  S.  140. 
143.);  das  hindert  ihn  aber  nicht,  dieselbe  vom  anderen  zu  fordern,  aber  vermöge 
der  Gegenseitigkeit  des  Verhältnisses  kann  er  das  nicht,  ohne  seine  Gegenleistung 
anzuerkennen,  und  somit  wird  denn  hierdurch  und  durch  den  einwandsweise  ge- 
schehenden Bezug  hierauf  von  Seiten  des  an  sich  vollwirksam  verpflichteten  anderen 
Kontrahenten  das  gesammte  Vertragsverhältniss  zur  Existenz  und  zu  seiner  indivi- 
duellen Wirksamkeit  gebracht^. 

2)  Da  diese  Verträge  einen  gegenseitigen  Vortheil  bezwecken,  so  haftet  jeder 
Kontrahent  dem  anderen  für  alle  und  jede  Schuld  in  Bezug  auf  das  bestehende 
Verhältnisse^,  s.  §.  101.  Nr.  II.,  und  wenn  Sachen  dadurch  übertragen  worden  sind, 
für  die  Entwährung  und  sonstigen  vertragswidrigen  Mängel  derselben^. 

3)  Dass  die  gegenseitigen  Leistungen  in  einem  gleichen  oder  gewissen  Werths- 

Interesse  gerichtet,  selbst  bei  rein  einseitigen  in  den  aus  ihnen  entspringenden  zwei  ad,  di- 
Obl.  nicht  unmöglich,  wenn  der  Gläubiger  in  rectae  hervor,  s.  Schilling  Inetit.  §.  108.  2). 
Bezug  darauf  in  irgend  einer  Weise  schuldvoll        ö^  Fr.  5.  pr.  6.  de  Praescr.  verb.  colL  fr.  7.  §.  2. 
gehandelt  hat,  doch  giebt  es  dafür  nur  eine  de  Pactis,  fr,  l.-pT.  de  Aestimaioriay  fr,  IB.  ^t.  22. 
exe.  und  actio  doli  nach  deren  eigenthümlichen  de  Praescr.  verb.  fr.  19.  de  V.  Ä,  vgl  §.  96.  An- 
Voraussetzungen.     Vergl.  Thibaut  System  merk.  3  u.  Pfordten  S.  319  f. 
§.  478.  8.  Ausg.  Pfordten  S.  313.  68  s.  vor.  Anm. 
*9  Fr.  19.  de  V.  S.  64  s.  Bd.  I.  S.  187.  ^  140.  «6  bes.  wegen  der 
60  Vgl.  Liebe  in  der  Zeitschrift  Bd.  XV.  Unmündigen,  u.  fr.  84.  §.  de  ContraL  emt. 
S.  192.  233.  b)  f.,  8.  jedoch  die  Bem.  wider  die        66  Fr,  108.  §.  12.  de  Leg,  L 
hiermit  verbundenen  Ansichten  desselben  in        66  pr.  1.  §.  1.  fr.  2.  de  Permutat,  fr.  5.  §.  2. 
§.  82.  Anm.  «i  u.  §.  96.  Anm.  3.  (verb.  Sed  etsi  etc.)  de  Praescr.  verb,  fr.  19.  §.  5. 
öl  Vgl.  d  e  n  s.  S.  234.    Dies  tritt  namentlich  de  Aedil,  Ed. 
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verhältniss  zu  einander  stehen,  ist  nicht  erforderlich^^,  ausgenommen  soweit  der  Be- 
griff der  sog.  enormen  Läsion  eintritt  (s.  darüber  die  Lehre  vom  Rani). 

4)  Da  bei  gegenseitigen  Verträgen  jeder  Kontrahent  etwas  zu  leisten  hat,  so 
kann  ihm,  wenn  er  das  ihm  Schuldige  fordert,  ohne  selbst  schon  geleistet  zu  haben, 
oder  wenn  es  an  ihm  gelegen  hat,  dass  dies  nicht  bereits  geschehen  sei,  wenn  nicht 
besondere  Gründe  zu  seinen  Gunsten  vorliegen,  stets  vom  angegrififenen  Schuldner 
entgegnet  werden,  dass  er  ja  selbst  noch  nicht  seiner  Obliegenheit  aus  dem  Vertrag 
nachgekommen,  die  doch  eine  Voraussetzung  seiner  eigenen  Forderung  sei^^  Solche 
Chründe  können  zunächst  in  einer  von  den  Kontrahenten  beabredeten  besonderen 
Bestimmung  über  die  Modalität  und  Ordnung  der  Leistungen  bestehen.  Eine  ITeber- 
einkunft  der  Art  kommt,  wenn  auch  nicht  für  jeden  einzelnen  Fall  besonders,  so 
doch  ein  ftir  allemal  als  bevorwortet,  oder  nach  der  von  einer  Seite  bekannt  gemach- 
ten Art  und  Weise,  wie  nur  kontrahirt  werden  werde,  als  sich  von  selbst  verstehend, 
häufig  vor,  so  z.  B.  bei  allen  Transporten  von  Personen  durch  die  Post  oder  die 
Eisenbahnen  und  Dampfschiffe,  bei  öffentlichen  Schauspielen  u.  s.  w.  in  Betreff  der 
Vorauszahlung,   bevor  von  der  anderen  Seite  die  Leistung  geschieht;  —  so  femer  {^ 

eine  stillschweigende  nach  allgemeinem  Gebrauch  rücksichtlich  des  umgekehrt  zuerst  .  ;;^ 

zu  leistenden  Transports  von  Sachen  durch  Frachtfuhren  und  der  erst  nach  der  ':'^ 

Ablieferung  geschehen  sollenden  Zahlung.     Bei  vielen  anderen  Geschäften  femer  ^l 

ist  die  Antwort  auf  die  Frage,  wer  zuerst  zu  leisten  habe,  oder  wie  die  beidersei-  '' 

tigen  Leistungen  erfolgen  sollen,  aus  der  Natur  der  Verträge  und  der  danach,  oder,  j 

was  sich  zuweilen  nicht  unterscheiden  lässt,  aus  dem  allgemeinen  Gebrauch  und  der  j 

demgemäss  zu  vermuthenden  Absicht  der  Kontrahenten  zu  entnehmen,  so  z.  B.  bei  \'i^ 

der  Miethe  von  Wohnungen  und  dem  Pacht  von  Gmndstücken,  dass  der  Verpächter  l( 

zuerst  diese  einzuräumen,  und  der  Pächter  erst  im  Lauf  der  Pachtzeit,  wenn  etwa  —^ 

viertel-,  oder  halb-,  oder  ganzjährige  Zahlung  des  Pachtgelds,  ohne  ausdrückliche  '• 

Bestimmung  der  Voraus-  oder  Nachzahlung  beliebt  worden,  oder  erst  nach  deren  .  «^ 

Ablauf  zu  zahlen  habe.    Wo  es  an  solchen  besonderen  Gründen  und  maasgebenden  %^ 

Umständen  fehlt,  wie  z.B.  beim  Kauf,  da  lässt  sich  nicht  in  einer  Regel  ausdrücken,  . '; 

wer  zuerst  zu  leisten  habe^^,  indem  sowenig  ohne  Weiteres  angenommen  werden  •;' 

kann,  dass  der  Verkäufer  habe  kreditiren,  als  dass  der  Käufer  vor  Empfang  der 
Sache  sein  Geld  weggeben,  oder  überhaupt  der  eine  von  beiden  Kontrahenten  die 
Entäusserung  aus  seinem  Vermögen  oder  die  Vermehrung  dessen  seines  Mitkon-  ^* 

trahenten  früher  habe  bewirken  wollen,  bevor  ihm  dasselbe  von  diesem  zu  Theil 
geworden  sei.     Es  lässt  sich  daher,  da  beides  für  und  wegen  einander  geschieht,  ♦ 

nur  die  Absicht  annehmen,  dass  die  gegenseitigen  Leistungen  gleichzeitig,   oder  j 

doch  unmittelbar  hintereinander  geschehen  sollen.  Li  den  Fällen  nun,  wo  aus 
besonderen  Gründen  die  Reihenfolge  der  gegenseitigen  Leistungen  feststeht,  kann 
natürlich  der,  an  welchen  die  erste  geschehen  soll,  Klage  darauf  erheben,  bevor  er 
selbst  geleistet  hat,  und  der  andere  erst  nach  seinerseits  bewirkter  Leistung^®.  Da 
aber,  wo  das  nicht  zutrifft,  ist  allerdings  für  jeden  Kontrahenten  die  Klage  aus  dem 
Vertrag  begründet,  sobald  dieser  perfekt  ist;  hat  er  jedoch  dann,  wenn  er  Klage 
erhebt,  die  ihm  obliegende  Leistung  noch  gar  nicht,  oder  nicht  vollständig  und 
vertragsmässig  bewirkt,  oder  ist  er  nicht  wenigstens  bereit  dazu,  so  kann  der  Ver- 

^"^  Fr.  22.  §.  8.  Locatu  dagegen  He  er  wart  ebendas.  Bd.  XVIIL  S. 

«8  S.  Anm.  61  u.  c.  21.  in  f.  de  Pactis,  889.  XXDI.  S.  252  ff.  Pfordten  S.  821  f. 

5»  Vergeblich  ist  das  versucht  worden  von  «>  1)  Fr.  24.  §.  4.  fr.  60.  pr.  Locaii.  2)  229.  fr, 

Schenck  im  Archiv  Bd.  XVII.  S.  414  ff.  XX.  30.  §.  3.  eod.,  vgl.  Pfordten  S.  322. 
S.  472  ff.  (der  Käufer  müsse  zuerst  leisten),  s. 
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klagte  daher  einen  Vertheidigungsgrand  wider  dieselbe  entnehmen^^  Die  Folgen 
einer  solchen  Nichterfüllung  können  sehr  verschieden  sein,  je  nach  Verschiedenheit 
der  einzelnen  Leistungen,  welche  den  Gesammtbegriflf  der  Verpflichtungen  des  Klä- 


61  Ueber  diese  s.  g.  exe.  non  adimpleii  con^ 
iractus  ist  nach  dem  im  Text  a.E.  angedeuteten 
Gesichtspunkt  hin,  also  wegen  ihrer  eigentli- 
chen Natur,  und  wegen  der  daraus  folgenden 
Beweislast,  eine  weitschichtige  Meinungsver- 
schiedenheit verbreitet  gewesen,  s.  darüber 
S  i  n  t  e  n  i  s  Abh.  in  d.  Ztschrft.  Bd.  XVI.  S.  254  ff. 
XVII.  S.  253  ff..  Vor  Allem  ist  zu  bemerken,  dass, 
was  in  diesem  Kreis  meist  in  ausschliessHcher 
oder  doch  vorherrschender  Beziehung  auf  den 
Kauf  gegenseitig  behauptet  und  bestritten  zu 
werden  pflegt,  eine  allgemeine  Bedeutung  für 
alle  gegenseitige  Verträge  hat,  bei  denen 
gleichzeitige  Leistung  als  beabsichtigt  er- 
scheint, wenn  auch  jener  am  häufigsten  Gele- 
genheit zu  den  hier  entstehenden  Fragen  dar- 
bietet, wie  dieses  schon  die  Quellenzeugnisse 
ergeben,  vgl.  Pfordten  a.  a.  O.  S.  822.;  in  an- 
derer Anwendung  aber  kann  von  der  s.  g.  exe, 
keine  Hede  sein.  Die  Hauptansichten  nun, 
welche  man  dem  Wesen  derselben  abgewonnen 
hat,  sind :  1)  sie  sei  eine  verneinende  Einrede, 
s.  die  bei  Glück  Bd.  XVII.  S.229.  *  Gen.,  wo- 
von  man  jedoch  neuerlich  ganz  zurückgekom- 
men ist;  2)  sie  sei  eine  negative  Einlassung, 
indem  das  Anführen  der  Erfüllung  zum  Klag- 
grund gehöre;  3)  sie  sei  eine  wahre  Einrede, 
s.  den  Bericht  hierüber  bei  S inten is  a.  a.  O. 
S.  255  ff.  Die  Hauptresultate  meiner  Abh.  und 
die  Hauptpunkte,  aufweiche  es  zur  Beurthei- 
lung  dieser  Streitfrage  ankommt  (u.  mit  denen 
sich  einverstanden  erklärt  Schäfer  in  der 
Ztschrft.  N.  F.  Bd.  VIII.  S.  254  ff.),  sind  fol- 
gende :  1)  Es  ist  vergeblich,  denBegi-iff  der  exe, 
n.  ad.  c,  von  vornherein  als  einen  fest  begrün- 
deten und  existirenden  zu  betrachten,  um  des- 
sen richtige  Auffassung  und  Erklärung  seiner 
rechtlichen  Natur  es  sich  nur  handle.  Schon 
dem  Wortsinn  nach  leuchtet  es  ein,  dass  sich 
darunter  das  Gegentheil  von  allem  dem  ver- 
stehen lasse,  was  ein  Schuldner  leisten  muss 
( S  inten  is  S.  286  ff.);  und  das  haben  denn  alle 
Stimmführer  in  diesem  Streit  nicht  einmal  un- 
terschieden, oder  wenn  sie  es  unterschieden 
haben,  wieder  eine  unerweisliche  Verschieden- 
heit in  der  Beweislast  der  Nichterfüllung  be- 
hauptet, während  der  Charakter  der  Behaup- 
tung von  dieser  letzteren  als  einer  Verneinung 
überall  derselbe  ist  (S.  273  ff.),  und  übrigens  die 
blos  dilatorische  Eigenschaft  der  exe.  als  dieje- 


nige, von  welcher  hier  allein  die  Rede  sei,  fest- 
gehalten.    2)  Es  ist  aber  unmöglich,  von  dem 
Standpunkt  im  heutigen  Prozess  aus  a  pnori 
zu  demonstriren,  und  dabei  die  Quelienzeug- 
nisse  auf  heutige  Klagvorträge  für  anwendbar 
zuhalten.  Denn  3)  namentlich  von  den  Stellen, 
aus  welchen  man  die  Existenz  dieser  exe.  im 
R.  R.  unmittelbar  beweisen  will,  Gaius  IV. 
§.126.  fr.  2b.  de  A.E.  fr.  5.  §.  4.  de /)o/i  exe.  u. 
c.  5.  deEvtct.,  sind  die  zwei  ersten  gar  nicht  von 
einer  dilatorischen ,  sondern  von  einer  zerstör- 
liehen  Wirkung,  und  sodann  beide  mit  der 
ersten ,  die  von  einer  der  ersteren  Art  handelt, 
nicht  da\on  zu  verstehen ,  dass  die  exe.  wider 
die  a.  emti  oder  venditij  sondern,  dass  sie  wider 
die  a.  ex  stipulaiu  Platz  ergreife  (S.  289  ff.). 
Die  vierte  endlich  spricht  nur  von  einer  exe. 
doliy  mit  dieser  aber  verhält  es  sich  4)  hier  so. 
Wie  die  Klageformeln  bei  den  Römern  über- 
haupt nicht  alle  die  Punkte  enthielten,  welche 
zu  einer  heutigen  vollständigen  Klageschrift 
erfordert  werden,  so  enthielten  namentlich  die 
ex  emto  und  ex  vendito  weder  die  Zahlung  des 
Preises  noch  die  CJebergabe  der  Sache  als  Vor- 
aussetzung der  Verurtheilung  (S.  259.).    5)  Von 
Seiten  des  Verklagten  wurde  dies,  wenn  die 
Umstände  danach  waren,  durch  exe.  dolivLU^ 
ähnliche  mit  zur  Sprache  gebracht,  welche  der 
Natur  der  hon.  fid.  Klagen  gemäss  gar  nicht  in 
die  Formel  aufgenommen  werden  konnte  (S. 
255.),  übrigens  aber  ein  Mittel  war,  durch  Ver- 
neinung häufig  solche  Punkte  mit  zur  Verhand- 
lung zu  ziehen,  die  gegenwärtig  als  nothwendi- 
ger  Theil  der  Klageschrift  u.  als  Voraussetzung 
des  Klagerechts  zu  betrachten  sind,  dem  römi- 
schen judex  aber  durch  die  Formel  der  Klage 
an  sich  nicht  zur  Erörterung  mit  aufgegeben 
waren  (S.  259  ff.).    Uebrigens  bot  ber  b.  f.  Kla- 
gen die  Art  der  Verhandlung  vor  dem  Richter 
auch  ohne  ausdrücklichen  Bezug  des  Verklag- 
ten auf  ein  daher  zu  nehmendes  Schutzmittel 
Gelegenheit,  diese  Punkte,  soweit  sie  für  die 
condemnaito  ex  aequitate  relevant  waren,  zu  be- 
rücksichtigen und  zu  erörtern  (S.  285.  287.).  — 
Andererseits  aber  können  auch  die  Stellen,  auf 
welche  die  Ansicht  direkt  gegründet  wird,  dass 
bei  der  Klage  ex  emio  et  vendito  die  Tradition 
oder  Zahlung  behauptet  oder  offerirt  werden 
müsse,  wie  fr.  18.  §.8-,  de  A.  JE.  hier  aus  den  vor- 
gedachten Gründen  als  nichts  beweisend  bei 
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gera  ans  dem  gegenseitigen  Yerti^ng  nusmacben,  nnd  kommen  im  Resultat  daranf 
hinaus,  dass  sie  entweder  einen  zerstörenden  Kinfluss^  ganz  oder  theilweisCj  auf  das 
^esammte  gegenseitige  VerlialtuJss^  oder  docL  auf  die  Fordemng  des  Klägers  äussern, 


Seite  gesetzt  werden,  (Vergl  auth  S  t  e  i  n  f  e  1  d 
de  defens.  rci  ex  fundam.  non  adimpL  conlr^ 
oritÄnda,  Marh.  1841,  p.  43,  —  übrigens  unbe- 
deutend.) 6)  Im  deutficben  Prozcas  iat  der 
Grundsatz  Torherrscbend,  u.  namentlich  durch 
das  schriftliche  Verffthren  befördert ,  dass  dio 
Gesuche  im  Prozess  und  also  der  Klagen  als 
allseitig  Tvohlbegründete  Schlüäae  erscheinen 
müssen,  wobei  die  Recht sverhültnisse  nach 
ihrer  gesammten  wesentlichen  Bedeutung  und 
ihrein  Zweck  aufzufassen  sind,  und  somit  Man- 
ches zu  der  Grundlage  und  der  rechtlichen  Mög- 
lichkeit ,  emen  bestimtnien  Anspruch  zu  erhe- 
ben, binzuzuuebmen  ist,  was  im  röm^  Prozess 
nicbt  notb wendig  zur  Vothandlung  kommen 
rauaate  [S.  285  ff.}.  7)  Hierdurch  sind  für  viele 
Fälle  Zweifel  entstanden,  so  da^s  die  Abfassung 
einer  richtigen  Klageschrift  zuweilen  eine  nicht 
leichte  Aufgabe  ist.  Namentlich  ist  für  die 
Klageschriften  aus  dem  Kauf  nachzuweisen, 
da^s  die  Ansichten  derüber^  ob  die  Zahlung  und 
die  Tradition  in  der  Klage  ah  geschehen,  oder 
die  Bereitwilligkeit  dazu  erklärt  werden  müsse, 
gewechselt  haben  ;  in  der  früheren  2eit  der  An- 
wendung des  R.  R.  hielt  man  sich,  beides  ver- 
neinend, streng  der  römischen  Klageformel  ge- 
mäss, und  fand  in  der  Verneinung  Exceptions* 
Stoff;  «.  Burujiiin  Specul.jur.  Lib,  IV.  Part. 3, 
p,  248  sq.  I.  P-  2.  p.  1 73.  Nr.  60-  Später  änderte 
sich  dies,  und  man  nahm  an,  dasß  die  Klage 
diese  Umstände  mitanfuhren  müsse^  s.Sebast. 
Brant  Clagspiegel,  Strasb,  1533.  Fol.  LXVL 
sqq.  Laienspiegel,  Strasb.  läSO.  Fol,  78 — 79 j 
seit  Zanger  de  Except,  p.  650.  (geb.  IbüJ)  ist 
die  exe.  nun  ad.  contr,  ein  in  Deutschland  gang- 
barer Begriff  geworden,  welche  dann  eigentlich 
voraussetzt,  daas  in  der  Klage  der  diesseitigen 
ErtUUnng  oder  Bereitwilligkeit  nicht  gedacht 
seif  weil  es  sonst  am  Leugnen  beider  bewenden 
könnte.  Doch  findet  man  auch  häufig  beides 
neben  einander.  Seitdem  haben  nun  aber  auch 
die  beiden  im  Text  gedachten  Fassungen  der 
Klagen  vortrage  sich  neben  einander  als  gang- 
bar erhalten*  Nach  m.  E*  darf  nach  den  alige- 
meinen  Grundsätzen  über  die  Abfassung  der 
Pro zess Schriften,  deren  Vollständigkeit  und 
Bchtüeaigkeit,  au  den  Kläger  die  Anforderung 
gestellt  werden,  durch  seinen  Vortrag  dem 
Kichter  eine  vollständige  Anschauungder  Bach- 
lage zu  T erschaffen,  urjd  dazu  gehört  die  Frage, 


wie  es  mit  der  eignen  Leistung  stehe,  und  da* 
her  sollte  auch  dieser  eigentlich  im  Klaglibell 
in  einer  dazu  hinreichenden  Weise,  z,  B.  nur 
gebeten e  Verurlh eilung  gegen  Empfang  der 
Gegc  nie  istun  g,  gedacht  se  in.  Ist  d  as  n  icht  ge- 
schehen, so  püegt  dennoch  die  ErjtlUung,  als 
still  schweigend  in  der  Klage  behauptet ,  nicht 
selten  betrachtet  und  diese  somit  aufrecht  er- 
halten zu  werden,  also  namentlich,  wenn  der 
Verklagte  die  exe.  vorschützt  und  ihr  der  Klä* 
geTreplicandti  widerspricht,  s*  Gönner  Handb, 
des  Proz.Bd.  IL  S.  209,,  dagegen  aber  Heer* 
w  a  r  t  im  Archiv  Bd.  VII.  S.  336,  AVill  man  nun 
diesen  AVidorsprueh  als  eine  repüca  solutionis 
betrachten,  so  ist  dies,  jene  Annahme  vor  au  s- 
geset^,  praktisch  einerlei,  ohne  dieselbe  aber 
würde  die  Klage  an  einem  Formmangel  leiden. 
Der  von  V  an  g  e  r  o  w  u,  a*  O.  S.  288.  noch  gegen 
diese  Auffassung  erhobene  Einwand,  „dass 
nach  der  richtigen  Ansicht  (welche  dieses  An- 
fuhren in  der  Klage  nicht  erfordere)  das  Ge- 
gentheil  gelte  und  gar  keiner  Ausführung  be- 
dürfe," ist  nur  ein  Echo  gleicher  Behauptungen 
im  umgekehrten  Sinn  (s.  z.  B.  Treitschke 
im  Archiv  Bd,  XXII.  S.  284.  und  Siein feid 
l.  L  p.  48.};  ^enn  nun  aber  eine  für  die  llechts" 
bildung  in  Deutschland  so  bedeutende  und  en- 
ge i  ebene,  wie  die  gesemmte  sächsische  ftaxis 
(s.  Treitschke  S.  278.)  die  diesseits  vorgezo- 
gene Ansicht  für  das  heutige  Prozessrecht 
längst  festgehalten  hat,  so  ist  die  jenseitige  An- 
nahme eines  Mangels  der  gedachten  Nolh wen- 
digkeit mindestens  eine  Selbsttäuschung.  Van* 
gerow^P  fernere  Einwürfe,  dass  ja  dann  auch, 
wetm  wegen  Ungehorsams  des  Verklagten  (ge- 
meinprozesfiualiseh)  fingirt  werde,  dass  die 
Klage  geleugnet  sei^  der  Kläger  die  ErfTillun^ 
beweisen  müsse,  und  daas  aus  einem  zweiseiti- 
gen Vertrag  nur  dann  exekutivisch  geklagt 
werden  könne,  wenn  die  Erfüllung  urkundlich 
bewiesen  werde,  sind  natürlich  keine  Gegen- 
gründe ,  sondern  allerdings  ganz  richtige  Kon- 
sequenzen der  diesseitigen  Ansicht,  weshalb  es 
denn  auch  in  der  Paitikul arges ctzgebung  ge- 
meJnsächsischer  Länder  nicht  an  Vorschriften 
über  die  Zulässigkeit  des  Exekutivprozcsses  in 
eolchen  Fällen  fehlt.  Nur  das  mag  daher  noch 
wider  die  Meinung,  des  Klägers  Erklärung 
rücksichtlieh  der  Erfüllung  erscheine  der  €Xi\ 
gegenüber  einfach  als  Replik,  erinnert  werden j 
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oder  nur  einen  verzögerlichen  insofern,  als  der  Klage  ein  solcher  Bezug  zur  Schtild 
des  Klägers  angewiesen  wird,  dass  jener  ohne  und  vor  Erfüllung  dieser  nicht  Folge 
en  wird.     Will  also  der  Kläger  mit  seiner  Forderung  durchdringen,  so  mnss 


dass,  wenn  sie  noch  nicht  geschehen,  sondern 
er  nur  dazu  hereit  ist,  es  doch  in  der  That  eine 
ganz  seltsame  exceptio  exceptioms  wäre,  „ich 
hahe  zwar  noch  nicht  hezahlt,  hin  aher  hereit 
dazu.*'  —  Ueber  die  Beweislast  endlich  ist  man 
gegenwärtig  einig,  dass  sie  einfach  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen  von  dem  Beweis  zu 
reguliren  sei,  wonach  der  Verklagte,  da  der 
Grund  seiner  Gegenforderung  feststeht,  und  er 
deren  Erfüllung  negirt,  niemals  die  Nichterfül- 
lung zu  beweisen  hat.  Vergl.  hes.  Weber  Be- 
weisführung VI.  §.  27.  Heerwart  a.  a.  O.  S. 
349.  Fritz  zu  Wen.  a.  a.  O.  S.  149.  Vangero w 
S.  28€.  Dagegen  aber  kann  allerdings  hierüber 
dadurch  Zweifel  entstehen,  wenn  für  den  Be- 
griff der  Erfüllung  nicht  blos  die  Frage,  ob  sie 
überhaupt  und  ganz  erfolgt  sei,  sondern  auch, 
ob  gehörig,  d.  h.  in  Uebereinstimmung  mit  dem 
Inhalt  des  Kontrakts,  und  rücksichtlich  der 
Modalität  und  der  Qualität  der  geleisteten  Ge- 
genstände, in  Betracht  kommt,  und  der  Ver- 
klagte dahin  eingreifende  verneinende  Behaup- 
tungen aufstellt.  Man  hat  dafür  den  Begriff  der 
€xc.  non  rite  adimpleti  contr,  erfunden  i)nd  damit 
in  Bezug  gebracht,  wodurch  zahlreiche  Mei- 
nungsverschiedenheiten entstanden  sind.  Da« 
her  hat  denn  dieses  Gebiet  seine  besondere 
Kontroversenliteratur,  s.  Glück  Komm.  Bd. 
XVn.  S.  231.  und  die  dort  Gen.  Heerwart  im 
Archiv  Bd. Vn.S.858ff.Schenckdas.Bd. XX. 
S.  367  ff.  Treitschke  das.  Bd.  XXII.  S.  484. 
und  über  das  qualifizirte  Geständniss  in  An- 
wendung hierauf  Weber  über  Beweislast  Nr. 
VI.  §.  42.  vgl.  mit  §.  27.  Zur  richtigen  Einsicht 
in  die  hier  gemeinten  Beziehungen  ist  vor  allen 
Dingen  soviel  gewiss  und  jetzt  ebenfalls  allge- 
mein anerkannt,  dass  eine  nicht  gehörige  — 
vertragsmässige  —  Erfüllung  der  Nichterfül- 
lung, oder  richtiger  die  Retention  wegen  der 
ersteren  der  wegen  der  letzteren  bis  sie  erfolgt, 
gleichsteht  und  soweit  die  Bezeichnung  der 
exe,  als  einer  besonderen  überflüssig  und  un- 
richtig ist.  Was  nun  aber  dazu  in  concreto  ge- 
höre, das  kann  allerdings  zuweilen  sehr  zweifel- 
haft sein.  Folgende  Punkte  dürfen  darüber 
ebenfalls  mit  Zustinmiung  der  meisten  Neueren 
als  richtig  angesehen  werden:  1)  Streit  über 
die  Erfüllung  rücksichtlich  der  Quantität,  und 
einer  ohlig,  generis  rücksichtlich  des ^rgntw,  steht 
dem  über  jene  selbst  gleich.   (Heerwart  a.  a. 


O.  S.  354.  Fritz  S.  150.  Vangerow  S.  289. 
Schmidt  Handb.d.Pro2.Bd.II, S.S.»;  bei  letz- 
terem und  bei  den  beiden  erstgenannten  s.  auch 
darüber,  wenn  mehrere  Gegenstände  geschul- 
det werden.)  2)  Streit  über  eine  solche  Eigen- 
schaft, wonach  ein  Gegenstand  nicht  als  von  der 
kontraktgemässen  Art  erscheint,  ist  ebenso  zu 
beurtheilen.  3)  Behaupteter  Mangel  solcher 
Eigenschaften,  der  als  ein  Fehler  der  Leistung 
erscheint,  ist  eine  selbstständige  Behauptung, 
also  eine  eigentliche  Exception  und  vom  Ver- 
klagten zu  beweisen,  ebensowohl  wie  die  Be- 
hauptung versprochener  und  nicht  gewährter 
Eigenschaften;  auch  hat  beides  einen  ganz  an- 
deren Zweck,  als  den  einer  blossen  Verzöge- 
rung. (S.  die  SS.;  demWiderspruchTreitsch- 
ke's  S.  436 f.  vgl.  mit  S.440.  gegen  Heerwart 
S.  357  ff.  —  dem  die  übrigen  folgen  —  scheint 
nur  ein  Misverständniss  zu  G^nde  zu  liegen 
und  im  Wesentlichen  Uebereinstimmung  vor- 
handen zu  sein.  Darin  nämlich  hat  er  aller- 
dings Recht,  dass,  wenn  in  der  Klage  selbst 
eine  gewisse  positive  Beschaffenheit  als  kon- 
traktgemäss  angeführt  und  für  die  Leistung  be- 
hauptet, vom  Verklagten  aber  geleugnet  ist,  nun 
dieser  nicht  den  Mangel  zu  beweisen  braucht. 
Aber  das  wird  auch  wohl  von  Niemandem 
geleugnet.  Ebenso  verhält  es  sich  natürlich, 
wenn  eine  gewisse  Eigenschaft  ausdrücklich 
versprochen  und  als  gewährt  in  der  Klage  be- 
hauptet ist.)  Für  diese  dritte  Klasse  von  Fällen 
zeigt  sich  keine  Aehnlichkeit  mit  den  beiden 
vorigen;  die  Bezeichnung  des  Einwands  als 
e.  non  rite  ad.  contr.  ist  aber  auch  für  sie  unpas- 
send. —  Diese  Verhältnisse  können  nun  noch 
dadurch  berührt  werden,  wenn  die  Voraus- 
setzungen zu  s.  g.  qualifizirten  Geständnissen 
eintreten,  z.  B.  der  auf  Zahlung  eines  bestimm- 
ten Kaufpreises  für  ein  Haus  belangte  Käufer 
behauptet,  dass  er  für  denselben  auch  das  IVIo- 
biliar  miterhandelt,  dieses  aber  noch  nicht  ge- 
liefert erhalten  habe.  Indessen  sind  diese  von 
rein  prozessualischer  Natur  und  mit  jenen  Fra- 
gen nicht  zu  vermischen,  sondern  beides  nach 
seinen  besonderen  Regeln  zu  beantworten.  In 
dem  erwähnten  Beispiel  leugnet  nämlich  der 
Verklagte  zuvörderst  das  Geschäft  selbst  in  der 
vom  Kläger  behaupteten  Weise  und  daneben 
auch  noch,  dass  dieser  demselben  so,  wie  es 
wirklich  abgeschlossen  worden,  Genüge  gelei> 
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er  behaupten,  dass  seinerseits  den  Yertragsobliegenheiten  Genüge  geschehen,  oder 
dass  dieses  ohne  seine  Schuld  unterblieben  (s.  nachher  Nr.  5)),  oder  erklären,  dass 
er  gleichzeitig  dazu  bereit  sei.  Da  die  Existenz  der  Gegenforderung  des  Verklagten 
hier  schon  vermöge  der  Natur  des  Vertrags,  aus  welchem  andererseits  geklagt 
-wird,  feststeht,  so  ist  die  Behauptung  von  Seiten  des  Verklagten,  sie  sei  ganz  oder 
theilweise  noch  unerfüllt,  zwar  stets  in  prozessualischer  Hinsicht  eine  Verneinung; 
soweit  sie  hingegen  die  Bescha£fenheit  des  Geleisteten,  oder  die  Art  und  Weise 
betrifft,  also  Mängel  dieser  rügt,  ist  sie  dies  nur  insofern,  als  der  Gegner  mit  der 
Tbatsache  der  Erfüllung  vermöge  des  Begriffs  derselben  und  seiner  Anwendung  auf 
den  konkreten  Fall  nothwendig  auch  die  schuldige  Modalität  der  Leistung  und  die 
Beschaffenheit  des  Geleisteten  rücksichtlich  seiner  Identität  mit  dem  Inhalt  der 
Obligation  behauptet;  im  Uebrigen  aber  enthält  das  Anführen  des  Verklagten  selbst- 
ständige Behauptungen,  indem  damit  die  Leistung  zwar  als  geschehen  zugegeben, 
aber  ein  Fehler  ihres  Inhalts  behauptet  wird.  Hiemach  regelt  sich,  in  Ueberein- 
stimmung  mit  den  allgemeinen  prozessualischen  Begeln  darüber,  die  Vertheilung  der 
Beweislast,  welche  mithin  rücksichtlich  der  Erfüllung  überhaupt  immer  auf  den 
Elläger  (beziehungsweise  auf  den  Verklagten,  wenn  dieser  excipiendo  wider  eine 
von  dem  Vertragsverhältniss  ganz  unabhängige  Klage  erst  dieses  zu  seiner  Verthei- 
digung  geltend  macht  und  dadurch  dem  Kläger  gleich  wird)  fällt  Die  Frage  nun, 
ob  aus  dem  Gesichtspunkte  des  heutigen  Frozessrechts  die  Behauptung  der  Erfül- 
lung ein  Bestandtheil  des  Klagegrunds,  oder  einer  Einrede  der  Zahlung  gleichzu- 
achten  und  mithin  eine  (wenn  ihrer  in  der  Klage  gedacht  worden,  anticipirte) 
Beplik  sei,  fuhrt,  je  nachdem  man  das  Erste  oder  das  Zweite  bejaht,  im  ersteren 
Fall  zu  dem  Resultat,  dass  zu  dem  vollständigen  Vortrag  der  Klage,  und  um 
danach  den  Anspruch  als  wirklich  rechtlich  begründet  erscheinen  zu  lassen,  das 
Anführen  gehöre,  der  Kläger  habe  seinerseits  die  Leistung,  welche  dem  Verklagten 
nach  dem  Vertrag  zustehe,  bereits  gewährt,  oder  er  sei  wenigstens  bereit  dazu,  — 
und  im  zweiten  Fall  zu  dem,  dass  es  dessen  nicht  bedürfe,  sondern  einfach  die 
Behauptung  vom  Abschluss  des  Vertrags  genüge. 

5)  Wenn  die  Leistung  von  der  einen  Seite  unmöglich  wird,  so  ist  derjenige 
von  beiden  Kontrahenten,  durch  dessen  Schuld  dies  geschieht,  dem  anderen  nach 
den  Grundsätzen  von  dieser  zum  Ersatz  gehalten,  im  Besonderen  zur'Bückerstattung 
der  bereits  empfangenen  Gegenleistung,  und  er  verliert,  wenn  diese  noch  nicht 
erfolgt  war,  natürlich  den  Anspruch  auf  sie^.  Ist  die  Unmöglichkeit  aber  durch 
Zufall  eingetreten,  so  regelt  sich  zwar  die  Nothwendigkeit,  den  Nachtheil  dieses 
Ausfalls  zu  tragen,  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  der  Lehre  von  jenem,  die 
Frage  aber,  ob  der  Gläubiger,  für  den  der  Anspruch  auf  diese  durch  Zufall  unmög- 
lich gewordene  Leistung  verloren  geht,  zu  seiner  eigenen  Leistung  verbunden  bleibe, 
oder  von  dieser  befreit  werde,  ist  wieder  mit  der  unter  der  vorigen  Nummer  ent- 

stet  habe.  Kann  nun  der  Klägernicht  seine  Be-  lung  \fieder  besprochen  Bekker  S.  116  ff. 

hauptung  erweisen,  oder  beweist  der  Verklagte  Da  dieser  Streit  in  einer  neuen  Entwickelung 

die  seinige,  so  muss  ersterer  (angebrachter-  begriffen  ist,  so  sei  hier  für  jetzt  nur  bemerkt, 

maassen)  abgewiesen  werden.  —  Neuerlich  hat  dass  B.  mit  P.  gegen  Keller  darin  einver- 

K eller  in  dem  Jahrb.  von  Bekker  und  Mu-  standen  ist,  dass  die  s.  g.  exe.  non  adimpl. 

t  h  e  r  Bd.  IV.  S.  837  ff.  „Noch  etwas"  über  beide  conir,  eme  wirkliche  exceptio  (Einrede)  sei,  und 

Exceptionen  geliefert ,  was  eine  ausführlichere  dass   es  keine  von   dieser  verschiedene  exe. 

neue  Erörterung  in  Aussicht  stellt,  der  sein  non  rite  adimpl.  e.  gebe,  diese  vielmehr  (fr. 

Ableben  zuvorgekommen  ist.    Dagegen  und  121.  de  R,  J.)  mit  der  ersteren  identisch  sei. 

darüber  hat  sodann  geschriebenW.A.Puchta  S.  jetzt  auch  Windscheid  Pand.  §.  321.  2  ff. 

ebendas.  Bd.  V.  S.  94  ff.  und  dessen  Abband-  62  Vergl.  Pfordten  S.  323. 
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haltenen  Unterscheidung  zu  beantworten.  In  den  Fällen  nämlich,  wo  die  Erfiilluno' 
von  einer  Seite  der  Natur  des  Kontrakts  gemäss  zuerst,  also  vor  der  diesseitigen 
Leistung,  gefordert  werden  kann,  geht  der  Anspruch  auf  die  letztere  für  den  Kon- 
trahenten, welchen  der  Zufall  von  seiner  Leistung  befreit,  verloren  und  er  muss 
also  das  bereits  Empfangene,  ganz  oder  nach  Maasgabe  der  zum  Theil  gewährten 
Gegenleistung,  zurückgeben,  z.  B.  ein  vermiethetes  Haus  brennt  vor  Ablauf  der 
Miethzeit  ab,  und  es  wäre  etwa  der  Miethzins  für  die  ganze  Zeit  schon  voraus- 
bezahlt^^; wird  dagegen  die  diesseitige  Leistung  unter  solchen  Umständen  unmög- 
lich, dass  der  Gläubiger  derselben  sie  nicht  annehmen  kann,  so  verliert  der  Schuldner 
der  ersteren  nicht  seinen  Anspruch  auf  die  volle,  oder  eine  theilweise  und  verhält- 
nissmässige  Gegenleistung,  z.  B.  Der,  wer  einem  Anderen  Dienste  vermiethet  bat, 
nicht  den  auf  das  Miethslohn,  wenn  jener  inzwischen  mit  Tod  abgegangen  ist^^ 
In  den  übrigen  Fällen  aber,  wo  die  gegenseitigen  Leistungen  gleichzeitig  gefordert 
werden  können,  verliert  der,  welchem  der  Zufall  die  seinige  unmöglich  macht,  die 
Gegenleistung  nicht,  und  somit  trifift  den  Gläubiger  der  ersteren  insofern  ein  dop- 
pelter Nachtheil,  dass  er  die  eigeoe  Forderung  verliert,  und  die  des  Schuldners  der 
letzteren  befriedigen  muss,  oder  das  schon  Gegebene  nicht  zurückfordern  kann^^. 
(S.  hierüber  weiter  in  §.  106.  E.) 

Mehrfach  verschieden  von  den  bisher  als  gegenseitigen  ausschliesslich  be- 
sprochenen Obligationen  und  Verträgen  sind  die  Fälle,  in  welchen  die  Intei-essenten 
in  einer  Gemeinschaft  in  Bezug  auf  Yermögenstheile  oder  Stücke,  und  insofern  in 
einem  gegenseitigen  Obligationsverhältniss  stehen,  also  der  Gesellschaftsvertrag,  die 
drei  Gestaltungen  der  zufälligen  Gemeinschaft  (Communio  incidens),  und  gemein- 
schaftlicher Schaden  im  Fall  der  Noth.  Unter  diesen  ist  auch  nur  das  erste  durch 
Vertrag  begründet,  während  die  übrigen  nur  als  analoge  Verhältnisse  erscheinen. 
Am  nächsten  den  anderen  gegenseitigen  Verträgen  steht  der  Gesellschaftsvertrag, 
dagegen  hat  er  mit  den  übrigen  Gemeinschaftsverhältnissen  das  gemein,  dass  die 
Leistungen  daraus  in  ihrem  gesammten  Umfang  nicht  von  vornherein  feststehen, 
sondern  von  Umständen  abhängen;  ingleichen,  dass,  wegen  der  Gemeinschaftlichkeit 
des  Interesses  und  der  Unzertrennbarkeit  der  darauf  bezüglichen  Handlungen  der 
einzelnen  Theilnehmer  für  sich  wie  für  die  übrigen,  die  Verpflichtung  zur  Achtsam- 
keit und  zur  Vertretung  von  Nachlässigkeit  und  Schuld  dabei  nur  nach  dem  Maas- 
stab zu  beurtheilen  ist,  wie  er  dafür  in  eigenen  Angelegenheiten  angewendet  zu  wer- 
den pflegt^^.  Im  Uebrigen  aber  muss  auf  die  einzelnen  Obligationen  verwiesen  werden. 

III.    Der  gewöhnliche  Inhalt  einer  vertragsmässigen  Obligation  kann  dadurch 
besonders  gestaltet  werden ,  dass  die  Verpflichtung  zu  einer  Leistung  oder  deren 
Gegenstand  von  einem  bestimmt  bezeichneten,  aber  jetzt  noch  für  die  Kontrahenten 
unentschiedenen  Umstand  dergestalt  abhängig  gemacht  wird ,  dass  dadurch  für  den ! 
einen  oder  den  anderen  Kontrahenten  ein  Gewinn  oder  ein  Verlust  die  Folge  sein 

63  Fr,  15.  §.  6.  (s.  dazu  Glück  Bd.  XVII.  Vgl.  über  die  allgemeine  Ausdehnung  dieser 

S.  416.  69)  fr.  19.  §.  6.  fr.  80.  §.  1.  Locati,    Die  Stellen  und  darüber,  dass  beabredete  Voraus- 

in  fr.  1.  §.  18.  de  Extraord.  cogniL  eu  Gunsten  bezahlung  von  Seiten  dessen,  welcher  sonst 

der  Advokaten  und  ihrer  Erben  enthaltene  die   Leistung   vom  Anderen    zuerst   fordern 

Ausnahme  wegen  eines  vorausbezahlten  Ho-  könnte,   an   den  obigen  Grundsätzen  nichts 

norars  ist  in  Bezug  auf  eigentlichen  Ehrensold  ändert,  Pfordten  S.  825  f. 

noch  für  anwendbar  zu  halten.     S.  noch  folg.  ^  §.  3.  /.  de  Emt  fr.  34.  §.  6.  de  Conträh.  mt. 

Anm.  fr.  7.  pr.  8.  pr.  de  Periculo  ei  commodo,  S.  dens. 

6*  Fr.  19.  §.  9.  (hiernach  ist  in  Anschlag  zu  S.  824.  u.  unten  §.  106.  Anm.  38. 

bringen,  ob  anderweiter  ähnlicher  Verdienst  66  Vgl.  dens.  S.  316  f. 
möglich  gewesen)  fr.  88.  pr.  fr.  61.  §.  1.  LocatL 
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kann,   und  den  Umständen,   dem  Glück   anheimgegeben   ist*'^.     Vorausgesetzt  ht 
liier  bei  irgend   ein  an  ßicb  bo  stimmler  Vertrag,   d.  b.  ein  solcher  ^   der  den  Tjpus 


^  Auf  Falk  der  obigen  Art  wird  der  Begriff 
der  GlQckiTer träge  im  weiteren  Sinn  oder  der 
gewagten  Geschäfte  j  welcher  im  de uu eben 
Kecht  noch  weitere  Ausdehnung  gewonnen 
hat,  bezogen^  ähnhch  wiid  in  den  Quellen  der 
Ausdruck  alea  in  verschiedenen  Zusammen* 
Setzungen  gebraucht^  s.  e.  B.  fr.  8.  §.  1,  de  Ctm- 
trah*  efuL  fr,  7.  Je  Iltrcd,  r.  a.  tyend.^  und  zwar 
zunächst  Ton  einem  ungewisien  Ausfall  j  und 
dann  von  einem  davon  ahhängigen  Gewinn. 
Ueber  den  engeren  Begriff  derselben  s.  nach- 
her im  Text.  Ob  die  unter  diesen  tretenden 
Geschäfte  als  beaon Jere  im  System  aufzuzahlen 
seien  und  wo,  darüber  ist  Streit»  b.  die  bei 
Pfordten  a.  a.  O.  S.  328.  angef.  Meinungen, 
nnd  diesen  seibat  und  Puchta  §.  256*  \)  im  Bes. 
auch  wegen  desAusspielgescbäfts.  Der  letztere 
■will  *ie  gar  nicht  Ton  den  obigeu  ausge^Dbie* 
den»  sondern  nur  als  eine  zweite  Klasse  der- 
selben angesehen  wissen,  weil  auch  dicae  aus 
reiner  Lust  zur  If^'agnisB  geschlossen  werden 
kennen;  allein  der  im  Te^t  enthaltene  Grund 
scheint  mir  dieses  unabweisHch  zu  erheischen. 
W^nn  dagegen  der  erstere  sie  als  eine  beson- 
dere Klasse  von  Verträgen,  welche  in  der  Ein- 
gehung zweiseitig,  in  der  Erfüllung  aber  ein- 
seitig seien  I  absondert  und  ali*  eigenlb  um  liehe 
Gestaltung  neben  den  rein  ein-  und  gegensei- 
tigen aufluhrt,  so  ist  diese  Eigenthümlichkeit 
zwar  gerechtfertigt^  allein  die  rubrizirende  Be- 
zeichnung scheint  mir  nicht  recht  passend;  da 
es  nun  einer  solchen  nicht  notli wendig  bedarf» 
iondem  die  der  Glücks  vertrage  als  Anhang  der 
gegenseitigen  hinreicht,  so  kann  man  auf  eine 
solche  gänzlich  verzichten.  Die  Glücks  ver- 
trage im  weiteren  Sinn  hingegen  sind  nur  eine 
Moditikation  des  Inhalts  anderer  gewähnlicher 
Yertrige,  wenn  freilich  auch  keineswegs  alle, 
sondern  namentlich  nur  gegenseitige  dazu  ge- 
eignet sind.  Dasa  sie  unter  Umstanden  in  der 
That  Glücksspielen  gleich,  auch  solche  darin 
eingekleidet  werden  können,  ist  durch  die  Vir- 
tuosität und  die  Vollkommenheit  der  Ausbil- 
dung, zu  der  man  es  in  Bank-  und  Börsenspe- 
kulationen gebracht  hat,  hinlänglich  bekannt | 
ja  für  viele  Formen  derselben  ist  die  Grenze 
der  Unterscheidung  geradezu  ungewias.  Hier- 
durch ist  denn  auch  der  Verkehr  mit  Staats - 
papieren,  Aktien  u*  dgl.  zu  einer  solchen  Aus- 
dehnung gediehen,  dass  er  als  ein  besonderer 
Theil  des  Handelsrechts  erscheint,  und  dem 


civilistischen  Gebiet  nur  die  schon  nach  R.  R, 
vorkommenden  und  ihnen  analogen  Beispiele 
verbleiben.  Diese  aber  unterscheiden  sich, 
wie  aehon  der  Text  crgiebt,  von  den  Glücks  ver- 
tragen im  engeren  und  eigentlichen  Sinn  immer 
darin  ^  das s  sie  übrigens  die  Eigenschaften  und 
Erfordernisse  eines  ordentlichen  und  rechtlich 
vollkommen  bestimmten  Vertrag»  haben,  und 
nur  durch  die  Beimischung  modifizirt  sind, 
w&hrcnd  die  anderen  eine  in  diesen  Voraus- 
setzungen völlig  verschiedene  und  für  sich 
stehende  Klasse  von  Verträgen  sind ;  m.  a.  Wpj 
die  caiASAa  der  ersteren  ist  nach  allij;i'iin/]nen 
Grundsätzen  zu  beurtheüen,  die  der  letzteren 
ist  der  beabsichtigte  Glücksgewinn  sellist ,  sie 
begreifen  ein  allgemeines  (abstraktes)  debere 
aus  einer  nur  dadurch  charakterisirten  Ueber- 
einkunft,  dass  die  Frage,  wer  Gläubiger  und 
wer  Schuldner  (eines  übrigem  an  sich  be- 
stimmten Gegenstands)  werde,  durch  den  Aus- 
fall eines  un gewissen  Ereignisses  entschieden 
werden  »oll.  Hierin  unterscheiden  sie  sich 
denn  auch  von  den  Vertragen,  die  unter  einer 
zufälligen  Bedingung  abgeschlossen  sind; 
deren  ganzes  Zustandekommen  hängt  von 
letzteren  ab,  während  der  Glücksvertrag  an 
sich  (soweit  er  gültig  ist)  vollkommen  besteht. 
Aber  auch  der  im  weiteren  Sinn  darf  nicht  mit 
solchen  verwechselt  werden  (Mühlenbruch 
g.  d23.  zählt  gleichwohl  die  (nichtpotestativ) 
bedingten  Verträge  zu  diesen),  denn,  wenn  da- 
nach ein  Vertrag  gar  nicht,  oder  unter  seinen 
feit  beal »rodeten  Bestimmungen  zu  Stande 
kommt,  so  Iha^t  sich  nicht  sagen,  dass  er  auf 
Gewinn  und  Verlust  eingegangen  sei,  wenn  der 
Auf^fall  auch  noch  so  vortheilhaft  für  den  einen 
Kontrahenten  ist:  das  Eigenthümliche  ist  viel- 
mehr hier  die  Unentschiedenheit  der  Existenz 
des  Vertrags,  welche  auch  für  Glücks  vertrage 
im  weiteren  Sinn  niemals  vorwaltet.  Nicht  zu 
leugnen  ist  aber^  das  hier  faktische  Verhält- 
nisse zu  manchen  Zweifeln  Veranlassung  geben 
können;  wenn  z.  B*  von  dem  Ausfall  eines  un* 
gewissen  künftigen  Ereignisses  der  Abschluss 
eines  Kaufs  einer  werlh vollen  Sache  zu  einem 
Spotlprei»  abhängig  gemacht  ist,  so  kann  ein 
solcher  Vertrag  der  Wette  sehr  nahe  kommen» 
oder  sie  verschleiern,  doch  würde  das  nocb 
immer  ein  Kauf  bleiben.  Wenn  ferner  Zwei 
übereinkommen,  dass  ein  dem  Einen  gehöriger 
Gegenstand,  de/-*^  werth  ist,  dem  Anderen 
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irgend  eines  Verpfliclitungsgrunds  (s.  §.  96.  I.  4.)  an  sich  trägt.  Das  Eigenthüm- 
liche  der  durch  eine  solche  Beabredung  modifizirten  Verträge  besteht  aber  darin, 
daüs  von  dem  Ausfall  eines  gewissen  Ereignisses  entweder  die  Existenz  einer  Ve- 
pÜTchtimg,  oder  der  Umfang  einer  Leistimg  abhängig  gemacht  wird,  wodurch  dam 
namentlich  für  gegenseitige  Verträge  der  Erfolg  möglich  ist,  dass  der  eine  Kon- 
ti'n.1i(.'nt.  gar  nichts  zu  leisten  hat,  oder  eine  Leistung  zur  anderen  rückfiichtlich  dee 
Wertliti  in  keinem  Verhältniss  steht.  Es  gehört  hierher  z.  B.  das  Seedarlehn^,  d«r 
York  auf  einer  künftigen  Ernte  ^^,  eines  Fischzugs'®,  der  Ho£&iung  auf  eine  ErV 
scLaft^^  die  Annahme  einer  ungewissen  Forderung  bei  Auseinandersetzungen  und 
Ell r-scbaitstheilungen  unter  deren  Nennbetrag,  und  dergleichen.  Möglich  ist  es,  dass 
hierbei  die  Erzielung  eines  reinen  Gewinns  gegen  die  Gefahr  eines  ebenso  offen- 
baren Yerlusts  beabsichtigt  ist,  nicht  weniger  aber  kann  ein  Vertrag  der  Art  för 
die  Interessenten,  oder  doch  für  einen  von  beiden  durch  die  Umstände  geboten  sem, 
luid  flamm  ist  die  Möglichkeit  derselben  durch  das  Recht  gegeben'^.  Anders  hin- 
gegen \' erhält  es  sich,  wenn  diese  Wagniss  der  ausschliessliche  Zweck  und  Inhalt 
lincR  fJi^Bchäfts  dergestalt  werden  soll,  dass  danach  einfach  die  Entstehung  de^Ve^ 
plHelitung  zum  Geben  oder  Leisten  irgend  eines  Gegenstands,  also  bestimmt  ein 
Gewinn  auf  der  einen  und  ein  Verlust  auf  der  anderen  Seite  von  einem  Glücksfall 
abhiln<::ig  gemacht  wird,  und  es  somit  für  ein  solches  Uebereinkonunen  an  einem 
Vcrjiliiclitungsgrunde  ausserdem  fehlt,  dieser  vielmehr  in  der  gegenseitigen  Wagniss 
bes  tollen  müsste.  Das  sind  die  Spiele  und  Wetten,  oder  die  Glücks  vertrage  im 
(iigeiit liehen  Sinn^'.  Spiele  sind  Uebereinkommen,  wonach  von  Zweien  oder  Meh- 
reren, die  gemeinschaftlich  daran  Theil  nehmen,  nach  gewissen  Regeln  und  nnter 
bemtitniiit  bezeichneten  künftigen,  jetzt  noch  ungewissen  Umständen  ein  Gewinn  fui 
ilcu  J^iiien  oder  Einige,  und  dagegen  ein  Verlust  für  den  oder  die  Anderen  festge- 
setzt wird^*.     Wette  ist  dasjenige  Uebereinkommen,  wonach  Zwei  oder  Mehrere, 


^ 


\ 


tlir  ^>  virkauft  werden  solle,  wenn  er  mehr 
Augen  uürfele,  oder  ein  gewisses  Spiel  ge- 
winiic%  im  umgekehrten  Fall  aber  für  SOO,  so 
hi  i las  zwar  auch  ein  Kauf  dem  Schein  und  der 
Form  ii  üch,  aber  in  derThat  eine  Verschleierung 
eines  Splols  um  Gewinn  und  Verlust  Die  Man- 
nlgffiUii^keit  der  möglichen  Gestaltungen  der 
VeriuUtniäHß,  und  die  der  Formen  des  Spiels  ist 
hiür  zu  j^ruas,  um  übersehen  werden  zu  können. 
Bo\t\'it  rjun  keine  von  den  Verboten  des  Spiels 
her  e^nnümmene  Zweifel  entstehen,  wird  jedes 
Verhält  (uss  nach  den  besonderen  Vertragsbe- 
sümniutij^^en  zu  beurtheilen,  Zweifel  der  Art 
abtr  lediglich  nach  der  wahren  Absicht  der 
Kontralu  nten  zu  lösen  sein,  sollte  auch  diese 
durcli  ausdrückliche  Erklärung  bei  Eingehung 
des  Geschäfts  verleugnet  werden. 

f^^  Fr.  3,  de  NauU  foen.  Nach  fr.  5.  eod, 
sUhen  andere  gewagte  Geschäfte  ähnlicher 
Art  dem  gleich;  s.  darüber  Glück  Bd.  XXI. 
S.  löU  ff. 

^  Fr,  ö.  pr.  89.§.  1.  de  Contrah.  emi.  Vergl. 
GUfk  Komm.  Bd.  IV.  S.  192  ff.  XVI.  S.  82 f. 
Dies>es  hl  die  sog.  emtio  rei  fpcratae,  wobei  es 
ih  dem  liegriff  liegt:  ut  nascatur.   Vgl.  Anm.  'i. 


70  Fr.  8.  §.  1.  de  Contrah,  emU  fr.  7.  de  Berti, 
vend,  fr.  11.  §.  18.  in  f.  fr.  12.  de  A.  E, 

71  Fr.  10.  11.  13.  <7eJyered.i;end.,  vergl.  dam 
Glück  Bd.  XVI.  S.  816.  In  diesem  wie  in  den 
Fällen  der  vorigen  Anm.  ist  in  den  Quellen  tob 
emtio  spei  oder*  aleae  die  Rede.  Ob  nun  em 
solcher  Hoffnungskauf  oder  eine  emtio  rei  spt 
ratae  eingegangen,  d.  h.  die  Absicht  dahin  ge- 
gangen ist,  dass  es  nicht  ganz  und  gar  an  einem 
Kaufobjekt  fehle,  kann  Sache  der  AuBlegun^ 
sein,  s.  Glück  a.  a.  O.  Bd.  IV.  S.  196  ff.  u. 
Vangerow  Leitf.  Bd.  lU.  §.  632. 

7»  Das  ist  der  Grund,  weshalb  das  wider 
eigentliche  Glücksverträge  bestehende  Verbot 
die  obigen  nicht  trifft,  denn  damit  würde  die 
Möglichkeit  der  Disposition  über  gewisse  Ver- 
mögensstücke, oder  Gegenstände,  die  möglich«' 
Weise  einen  Vermögenswerth  darbieten,  ent- 
zogen sein.    Vergl.  Pfordten  S.  829. 

73  Vgl.  Anm.  67. 

7*  Der  Begriff  ist  nicht  bestimmt  in  den 
Quellen  enthalten,  und  überhaupt  ist  er  von 
Verschiedenen  verschieden  aufgefasst  worden, 
ja  Manche  (z.  B.  Wening  §.  206.1)"«^ 
Souchay  in  der  Zeitschrift  Bd.  III.  S.SSO) 
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welche  über  die  Richtigkeit  einer  Behauptung,  betreffe  sie  etwas  Vergangenes, 
Gegenwärtiges  oder  Zukünftiges,  streiten,  dem  unter  ihnen  einen  Gewinn  zusichern, 
welcher  Recht  hat,  und  den  dann  die  übrigen  als  Verlust  tragen  ^^.  Da  beide  in 
gewissen  Grenzen  wirklich  als  Rechtsgeschäfte,  mithin  als  besondere  Verträge  aner- 
kannt und  rechtlich  ausgebildet  sind,  so  muss  ihnen  auch  in  der  Reihe  der  übrigen 
einzelnen  Verträge  ihr  Ort  angewiesen  werden. 

IV.  Der  Inhalt  der  Verträge  giebt  Veranlassung  zu  manchen  mehr  oder  minder 
wichtigen  Eintheilungen,  welche  jedoch  zum  Theil  nur  als  Bezeichnungen,  ohne 
weitere  doktrinelle  oder  systematische  Bedeutung,  ^in  Betracht  fallen.  So  unter- 
scheidet man  zuvörderst  die  Verträge  je  nach  mehreren  der  für  die  Obligationen  in 
§.  82.  a.  E.  und  §.  84.  überhaupt  enthaltenen  Eintheilungen,  und  hiervon  nament- 
lich gilt  die  so  eben  geschehene  Bemerkung  nicht;  sodann  femer:  obligatorische 
und  liberatorische  (pacta  de  non  petendo,  remissoria),  je  nachdem  sie  die  Begrün- 
dung oder  Aufhebung  einer  Obligation  bezwecken;  auch  können  beide  Zwecke 
dergestalt  zusammentreffen,  dass  eine  bestehende  Obligation  aufgehoben  und  eine 
neue  an  deren  Stelle  gesetzt  wird,  worüber  das  Weitere  in  das  dritte  Kapitel  gehört. 
Die  letzteren  (s.  §.  107.  A.)  zerfallen  wieder  in  rem  pacta  und  in  personam  oder 
personalia  pacta'^^,  und  zwischen  diesen  ist  der  Unterschied  folgender.  Die  ersteren 
betreffen  die  Existenz  und  das  Wesen  der  Obligation  selbst,  ihre  Wirksamkeit  reicht 


leugnen  die  Möglichkeit,  Wette  und  Spiel 
immer  zu  unterscheiden.  Nun  können  zwar 
beide  in  einem  Akt  zusammentreffen,  z.B.  beim 
Billardspiel,  wenn  ausser  demPartbiegeld  auch 
um  Geld  gespielt,  also  um  den  Gewinn  der 
Partbie  gewettet  wird,  oder  wenn  bei  einem 
Wettrennen  die  Wettenden  selbst  reiten;  und 
es  ist  ferner  noch  möglich,  dass  das  Wetten  in 
ein  Spiel  ausarten  und  dieses  unter  jenem  ge- 
trieben werden  kann,  z.  B.  fortwährendes  Pa- 
riren bei  einem  sonst  einfachen  und  erlaubten 
Kartenspiel ;  —  allein  mit  Recht  wird  ein  Un- 
terscheidungsmerkmal nicht  nur  in  die  Ver- 
schiedenheit des  Motivs  gesetzt,  welches  für 
das  Spiel  beabsichtigter  Gewinn,  fär  die  Wette 
die  Lust  am  Rechthaben  in  einer  Meinungsver- 
schiedenheit ist,  sondern  auch  darin,  dass  die 
Entscheidung  des  Spiels  immer  von  etwas  noch 
Künftigem,  Ungewissem,  und  dessen  Eintritt 
nach  den  für  jedes  einzelne  Spiel  bestimmten 
allgemeinen  Regeln  abhängt,  die  einer  Wette 
aber  nur  die  Gewissheit  über  einen  der  Ver- 
gangenheit oder  der  Gegenwart  oder  Zukunft 
angehörigen  Umstand,  der  Einem  auch  schon 
bekannt  sein  kann ,  endlich  darin,  dass  wenig- 
stens in  der  Regel  die  Spielenden  irgend  eine 
Thätigkeit  entwickeln  müssen,  die  Wetten- 
den aber  meist  sich  passiv  verhalten.  Vergl. 
Pfordten  S.  330  f.  Mühlenbruch  §.  425.  i 
erfordert  zwar  nach  Thöl  Verkehr  mit  Staate- 
papieren  8.  270.  e»,  dass  bei  der  Wette  die 
Kontrahenten  niemals  den  Ausgang  durch  eine 
Thätigkeit  herbeiführen  dürfen,  allein  das  wi- 


derstreitet offenbar  dem  Sprachgebrauch;  auch 
gehen  Geschäfte  der  Art  gar  nicht  etwa  noth- 
wendig  in  Glücksspiel  über.  Ist  es  nicht,  wenn 
zwei  Maler  übereinkommen,  dass  der  von 
ihnen,  wessen  Gemälde  über  denselben  Gegen- 
stand weniger  Beifall  vor  einem  bestimmten 
Kunstrichter  finden  werde,  eine  Anzahl  Fla- 
schen Wein  zum  Besten  geben  solle,  eine 
Wette?  Spiel  ist  es  sicher  nicht;  güllig  der 
Vertrag  ohne  Zweifel,  —  was  also  anders  als 
Wette?  —  S.  übrigens  den  §.123.  von  Spiel  und 
Wette,  und  vergl.  Vangerow  Bd.  III.  S. 
497—499. 

76  Hierbei  ist  Mancherlei  Gegenstand  be- 
sonderer Erörterung  und  auch  des  Streits  ge- 
worden, so  namentlich:  1)  ob  die  Leistung  des 
Verlierenden  auch  einem  Dritten  zu  Theil  wer- 
den dürfe?  Dies  wird  nach  deutschem  Recht 
bejaht,  s.  Wilda  in  der  Zeitschrift  für  deut- 
sches R.  Bd.  VIII.  S.  212.  M.  E.  enUcheiden 
hier  die  Grundsätze  von  der  Betheiligung 
Dritter  bei  Obl.  2)  Ob  jeder  für  den  Fall  des 
Verlusts  etwas  einsetzen  müsse?  Dies  ist  zu 
bejahen ,  anderen  Falls  ist  entweder  Konven- 
tionalstrafe oder  Schenkung  vorhanden,  s. 
Schwarze  und  Heyne  Unters,  prakt.  Rechts- 
Materien,  S.  88  ff. 

76  Fr.  7.  §.  8.  de  Pactis,  Diese  Eintheilung 
kommt  zuweilen  auch  auf  andere  'pacta  be- 
zogen vor,  s.  z.  B.  fr.  17.  §.  5.  eod.^  wonach 
ein  Realbezug  auf  einen  Gegenstand  zu  ver- 
stehen ist. 
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also  über  die  Paciscenten  hinaus,  und  es  kann  Jeder,  wer  principaliter  oder  acces- 
sorisch,  unmittelbar  oder  mittelbar  dabei  dergestalt  betheiligt  ist,  dass  er  aus  der 
Obligation  in  Anspruch  genommen  werden  könnte,  wie  Mitgläubiger  oder  Mitschuld- 
ner, Erben  und  Bürgen,  sich  dawider  auf  sie  berufen ^^.  Die  letzteren  hingegen 
lassen  den  Bestand  der  Obligation  unangetastet,  und  beschränken  ihre  Wirksamkeit 
nur  auf  eine  bestimmte  daran  betheiligte  Person'®.  Es  kann  auch  ein  solcher  Ver- 
trag zwischen  Zweien  von  der  einen  Seite  in  rem  und  von  der  anderen  in  personam 
geschlossen  werden'^.  Andere  Eintheilungen  der  Verträge  können  hier  auf  sich 
beruhen. 

§.98. 

Von  der  zum  Abschluss   eines  Vertrags  erforderlichen  Willenserklä- 
rung und  Willensbestimmung. 

I.  Für  die  Willenserklärung  bei  Eingehung  von  Verträgen  als  Rechtsgeschäften 
kommt  zuvörderst  alles  das  zur  Anwendung,  was  darüber  im  Allgemeinen  Theile 
§.  18.  vorgetragen  worden  ist,  und  was  mit  der  Erscheinung  und  Wirksamkeit  der- 
selben als  einer  rechtlich  bedeutsamen  Handlung  in  Zusammenhang  steht,  also 
namentlich  auch  die  Sätze  von  der  Handlungsfähigkeit  aus  §.17.  vergl.  mit  §.  15. 
HI.  1.  c.  und  IV.  Die  besonders  praktischen  Fragen  über  die  letztere  von  Seiten 
Mindeij ähriger  und  der  Kinder  in  väterlicher  Gewalt  werden,  wie  dort  schon  be- 
merkt wurde,  in  die  Lehre  von  dieser  und  von  der  Vormundschaft  verwiesen ;  ebenso 
die  über  die  Verträge  zwischen  solchen  picht  selbstständigen  Personen  und  denen, 
welche  sie  rechtlich  zu  vertreten  haben.  Die  beschränkte  Fähigkeit  der  Frauen 
endlich,  sich  durch  Intercession  vertragsweise  zu  verpflichten,  ist  als  besonderes 
Recht  in  der  Lehre  von  dieser  vorzutragen  (s.  den  letzten  §.  dieses  Buchs). 

n.  Von  der  Willensbestimmung  zum  Abschluss  von  Verträgen  gilt  ebenfalls 
im  Allgemeinen  das,  was  darüber  in  §.  22.  des  Allgemeinen  Theils  in  Anwendung 
auf  Rechtsgeschäfte  überhaupt  enthalten,  namentlich  also,  was  dort  von  den  fremd- 
artigen Einflüssen  darauf,  dem  Zwang  oder  der  Gewalt,  der  Arglist  und  dem  Iir- 
thum  gesagt  ist.  Doch  ist  darüber  hier  im  Besonderen  noch  Folgendes  hervorzu- 
heben und  zu  bemerken: 

a.  Zwang  zum  Abschluss  von  Verträgen  als  Motiv  gedacht^,  also  als  Grund 
einer  Furcht,  die  an  sich  ohne  solche  Veranlassung  nicht  in  Betracht  kommen  kann*, 
macht  den  Vertrag  selbst  nicht  dergestalt  ungültig  und  nichtig,  dass  er  als  ein  Hin- 
demiss  seines  Zustandekommens  erscheint^;  es  kanuxaber  der  Gezwungene  nicht 
nur,  wenn  er  daraus,  sei  es  vom  Zwingenden  oder  von  einem  Anderen,  in  Anspruch 
genommen  wird,  dem  Kläger  die  Exception  der  Furcht  entgegensetzen,  und  da- 
durch die  Entbindung  von  der  Klage  herbeiführen,  sondern  auch  auf  Wiederauf- 
hebung des  Vertrags  selbst  Klage  erheben  oder  auch  um  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand  nachsuchen*.  Da  die  Anwendung  der  Gewalt  ein  Delikt  ist  und 
daraus  eine  besondere  Obligation  entspringt,  so  steht  die  Klage  insofern  unter  den 

77  Fr.  21.  §.  1.  5.  fr.  27.  §.  10.  fr.  40.  pr.  eod,  Bd.  I.  S.  51  f.,  welche  jetzt  als  praktisch  völüg 

78  (Fr.  19.  §.  1.  fr.  20.  21.  pr.  §.  1.    Diese  verschwunden  ist,  s.  §.  29.  «>. 
Stellen  enthalten  eine  vermöge  des  väterlichen        i  y^j  o  22  Anm  ^ 
Gewaltsverhältnisses  nothwendige  Modifika- 
tion.) fr.  22.  25.  §.  1.  eod.  ^^-  ^'  P'^*  ^l-  P^-  <^"^<^  "'^'««  ^«"^*^- 

79  Fr.  57.  §.  1.  eod.  —  Nach  R.  R.  gehört        ^  S.  §.  22.  Anm.  0,  vgl.  jetzt  auch  Vange- 
hierher  noch  die  Eintheilung  der  str,jur,  und  ^^ow  Bd.  III.  S.  282  ff. 

bonae  fidei  conir.,  vgl.  Unterholzner  a.  a.  O.        *  S.  §.  36.  III.  B.  bes.  Anm.  ^. 
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besonderen  Grundsätzen  dieser^,  s.  u.  §,  124,  III*  3.  Was  Jemand  in  Folge  otnes 
erzwungenen  Vertrags  bereits  geleistet  hat,  ivird  durch  die  Klage  rückgängig 
gemacht  und  zurückgefordert,  und  überljaupt  dadurch  vollständiger  Ersatz  der 
gehabten  Schäden  erreicht^.  Vorausgesetzt  ist  bei  dem  Bisherigeo,  tlaas  der  Zwang 
auf  den  Abschluss  des  Vertrags,  beziehungsweise  die  Yomiilime  der  Handlung,  von 
solchem  Einfluss  gewesen  ist,  dass  ^le  dadurch  überhaupt  herbeigefiüirt  worden 
(metus  caussam  dans);  erstreckte  er  sich  nur  auf  Modalitäten  und  einzelne  Bestim- 
mungen eines  Übrigens  unanfechtbaren  Vertrags  (metus  incidens),  so  treten  zwar 
dieselben  Folgen,  aber  in  Beschränkung  auf  jene  eiu^, 

b.  Ebensowenig  wie  der  Zwang,  macht  die  Arglist  {dolu$)  des  einen  Paciscen- 
ten,  wodurch  der  andere  bei  AbschluBs  eines  Vertrags  getäuscht  wird,  denselben 
nichtig*,  indem  hier  der  Wille  selbst,  imr  irregeleitet,  esistirt  (s,  §.  22-  II,)i  ausge- 
nommen in  wenigen  bestimmten  Vertrags  formen,   wortiber  bei  diesen  das  Weitere^. 


^  Aus  dem  Bezug  der  a.  und  exe,  quod  metus 
caussa  auf  Dritte,  von  welchen  der  Zwaog  nicht 
ausgegangen  ist,  ist  hier  noch  ausdrücklich  zu 
bemerken,  dass  diese  Rechtsmittel  auch  wider 
den  daran  nicht  betb eiligten  und  nichts  davon 
wissenden  Dritten,  mit  welchem  der  Gezwun- 
gene zu  kontrahiren  veranlasst  worden,  zu- 
lässig sind,  fr.  9.  §.  1.  fr.  14.  §.  8.  eod.  c.  5.  de 
His  quae  w,  fr.  4.  §.  38.  de  Doli  exe,  (Anders 
überhaupt,  wenn  der,  welcher  die  Furcht  er- 
regte, gar  nicht  den  Zwang  zu  dem  Geschäft 
beabsichtigt  hat,  s.  fr.  9.  §.  1.  /.  verb,  Sed  dket 
etc.  Dagegen  könnte  darin  ein  dolus  liegen,) 
Das  Nämliche  muss  von  der  rest.  i.  i.  pr&pter 
metum  angenommen  werden,  da  diese  nach 
Analogie  des  Ed,  wegen  der  a.  quod  metus 
cat«5a  gebildet  ist,  vgl.  Schröter  in  der  Zeit- 
schrift Bd.  VI.  S.  119.  Ueber  diese  Wirkung, 
wenn  ein  Dritter  den  Zwang  ausgeübt  hat,  ist 
zum  Theil  abweichender  Meinimg  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S.  179  ff.,  indem  er,  wenn  schon 
Erfüllung  geschehen,  deren  Redressur  nicht 
für  möglich  hält;  diese  Unterscheidung  ist  un* 
erweislich.  Vgl.  auch  Vangerow  S.  284  f. 
Was  endlich  die  Anwendung  des  Frincips  des 
fr.  12.  §.  2.  Quod  metus  caussa  betrifft,  dass  der 
Gezwungene  einen  Vermögensnachtheil  ge- 
habt haben  müsse,  so  kann  Zweifel  für  den 
Fall  entstehen ,  wenn  jener  durch  eine  Gegen- 
leistmig  von  dem  Vertrag  keinen  Schaden  oder 
gar  Nutzen  haben  sollte.  Indessen  halte  ich 
das  Verbindlichwerden  wider  Willen,  ebenso 
wie  die  Zuneigung  zu  einer  minder  werthyoUen 
Sache,  die  sie  um  einen  hohen  Preis  nicht  ieil 
macht,  für  vollkommen  ausreichend,  um  ein 
solches  erzwungenes  Geschäft  rückgängig  zu 
machen  und  das  erforderliche  Interesse  herzu- 
stellen. Wenn  es  freilich  darauf  ankommt, 
anstatt  unmittelbarer  Exekution  der  Wieder- 


herstellung der  geschehenen  Rechts  Verän- 
derungen, ein  soIcheE  zu  berechnen,  Bo  kimn 
allerdings  der  FaU  eintreten,  dass  dies  gar 
nicht  möglich  ist,  und  nur  etwa  der  Begriff 
einer  Injurie  übrig  sein. 

ö  Nach  Ki.  R-  sind  aus  sex  der  Hestitution 
folgende  Rechtsmittel  möglich:  die  a.  und  exe, 
ipttid  meUis  canss^^a^  die  Kontrahtsklage  bei  b.f^ 
ne^fitiis^  c,  L  8.  de  liesc.  vetid.f  und  auf  Rück- 
forderung des  Gegebenen  auch  die  ctmdiciio 
oh  iiijttsimji  caussam,  fr.  7.  de  Cund,  oh  (urp. 
Nachdem  die  prozessualischen  Verschieden- 
heiten dieser  rümiichen  Klagen  nicht  nur  weg^ 
gefallen,  sondern  namentlich  auch  die  mate-* 
ri eilen  der  a.  f^uod  vtefus  cavssa  ab  Strafklage, 
ist  ein  praktischer  Unterschied  der  Klagen 
nicht  mehr  vorhanden,  sondern  man  kann  nur 
schlechthin  von  einer  reden ^  ivekhe  je  nach 
den  Umstanden  des  Einzelfalls  zu  verschie- 
denen Resultaten  verhilft,  nämlich  zur  Wieder- 
aufhebung des  GescbäftB^  wenn  es  daran  ge- 
nügt, wie  bei  Verbindlichkeiten,  bei  Verzichten 
und  Erlaessen,  die  erzwungen  worden ,  und  £ur 
Ruck  gäbe  oder  der  sonst  erlord  erheben  Hand- 
lung, wenn  bereits  auf  den  Grund  des  erzwun- 
genen Vertrags  eine  Leistung  geschehen  ist. 
Dass  nun  diese  Klage,  resp.  die  in  concreto 
erhobene,  allemal  die  a,  f^uod  meUis  caussa  sei^ 
läsat  sich  zwar  streng  genommen  nicht  be- 
haupten, indessen  wird,  da  doch  der  vis  noth- 
wendig  Erwähnung  geschehen  sein  muss,  die 
Klage  stets  ab  diese  zu  Terstehen  sein;  da  nun 
diese  als  in  rerti  scripta  eine  e ige nthüm liehe 
Ausdehnung  gewonnen  hat,  so  muastc  auf  die 
eingreifende  Deliklsobl,  verwiesen  werden- 

T  S.  §.  2*2.  Anm.  i»  2,  a,  E,  und  die  dort 
Gen. 

^  S.  Anm.  11. 

3  S.  §.  32.  Anm.  13  Nr.  3)  a,  und  b,. 


Digitized  by 


Google 


304 


Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


Dagegen  aber  kann  die  durch  Arglist  herbeigefiilirte  Täuschung  einer  Willenlosig- 
keit  gleichkommen,  und  dann  allerdings  fehlt  es  an  der  zu  einem  Vertrag  nöthigen 
üebereinstimmung.  Das  Letztere  ist  in  den  Fällen  des  in  §.  22.  III.  als  uneigent- 
lichen bezeichneten  Irrthums,  welcher  mit  einem  Mangel  an  Einwilligung  zusam- 
mentrifft, dann  anzunehmen,  wenn  ein  solches  Misverständniss  durch  die  Arglist 
des  einen  Paciscenten  wider  den  anderen  herbeigeführt  worden  ist-,  'hier  treten  die 
Folgen  der  Nichtigkeit  und  die  besonderen  positiven  Wirkungen  der  Arglist  je  nach 
den  Umständen  noch  ausserdem  ein^®.  Aber  auch  soweit  das  nicht  der  Fall  ist, 
wird  dem  durch  Arglist  zur  Einwilligung  bestimmten  Paciscenten  dadurch  Hülfe 
gewährt,  dass,  je  nachdem  er  dadurch  überhaupt  zum  Abschluss  des  Vertrags 
bestimmt  worden  (dolus  caussam  dans),  die  Wiederaufhebung  desselben  gefordert, 
oder  wenn  die  Arglist  nur  Modalitäten  desselben  angeht,  und  also  die  !Einwilligung 
in  einzelne  Bestimmungen  dadurch  herbeigeführt  worden  (dolus  incidens),  Entschä- 
digung deswegen  verlangt  werden  kann^^ 

c.  Wenn  der  Wille  bei  Abschluss  eines  Vertrags  durch  einen  Irrthum  über 
irgend  einen  dabei  in  Betracht  fallenden  Umstand  geleitet  und  bestimmt  worden  ist 
(s.  §.  22.  III.  2.  C),  so  kommt  es  darauf  an,  ob  der  Wille  selbst  nothwendig  durch 
eine  gewisse  Voraussetzung  solchergestalt  als  bedingt  erscheint,  dass,  wenn  sie  un- 
richtig ist,  er  als  nicht  vorhanden,  und  die  Erklärung  desselben  als  nicht  geschehen 


10  S.  §.  22.  UI.  2.  a.  E.  und  Anm.  37.  Nach 
den  Anm.  i^  und  *o  ebendas.  trifft  mit  der 
obigen  Auffassung  die  gewöhnliche  Doktrin, 
welche  diese  Wirkung  dem  durch  dolus  veran- 
lassten, von  ihr  sog.  wesentlichen  Irrthum  bei- 
legt, im  Resultat  überein,  Vergl.  Vangerow 
S.  274  f.  Wenn  in  diesen  Fällen  die  Täuschung 
von  einem  Dritten  ausgegangen  ist,  so  ergreift 
wider  den  anderen,  bei  dieser  Arglist  nicht  be- 
theiligten Paciscenten  nur  der  Begriff  des  Irr- 
thums Platz,  während  sowohl  dann,  wenn  hier- 
durch dem  Schaden  nicht  vollständig  beige- 
kommen werden  kann,  als  wenn  überhaupt  der 
Fall  nicht  zur  Wiederauffösung  geeignet  ist, 
nur  gegen  den  Dritten  die  a,  doli  übrig  ist, 
a)  fr.  7. pr.  de  Dolo^  b)  fr.  8.  eod,  fr.  2.  de ProxeneL  ; 
hiermit  kann  in  seltenen  Fällen  die  Kontrakts- 
klage gegen  den  anderen  Kontrahenten  kon- 
kurriren,  nämlich,  wenn  ein  Betrug  beim  Ge- 
mäss und  Gewicht  vorgefallen,  der  andere  also, 
welcher  hierdurch  Vortheil  gehabt,  auf  das* 
richtige  Gemäss  und  Gewicht  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  kann ,  s.  fr.  18.  §.  8.  de  Doloy 
fr.  3.  §.  2.  8.  Si  mensor  falsum, 

11  S.  in  §.  22.  Anm.  i3  die  Beweisgründe,  dass 
das  Geschäft  dem  dolus  imgeachtet  besteht. 
Diese  Ansicht  ist  jetzt  allgemein  als  richtig  an- 
erkannt, 8.  d.  Pandektenlehrbb.  Die  Rechts- 
mittel, welche  dem  Getäuschten  zustehen,  sind 
exe,  doli  wider  die  aus  dem  Vertrag  erhobene 
Klage,  und  die  Klage  aus  diesem  selbst,  oder 
ex  dolo.    Das  Resultat,  welches  hierdurch  er- 


reicht werden  kann,  ist  je  nach  Verschiedenheit 
der  Umstände  ein  verschiedenes,  und  damit 
hängt  denn  die  dadurch  sehr  wohl  zu  rechtfer- 
tigende und  noth wendige  Eintheilung  des  dolus 
caussam  dans  und  incidens  zusammen,  s.  a.  a.  0. 
Nr.  2.  Ist  nämlich  die  durch  die  Arglist  veran- 
lasste Täuschung  der  Beweggrund  dazu  gewor- 
den, dass  der  Getäuschte  überhaupt  sich  zu 
dem  Vertrag  herbeigelassen  hat,  so  dass  die- 
ser für  ihn  ganz  und  gar  kein  Interesse  hat,  so 
muss  natürlich  die  Wiederaufhebung  desselben 
gefordert  werden  können,  wenn  aber  die  Täu- 
schung sich  nur  auf  einen  Nebenpunkt  bezog, 
so  kann  auch  nur  Ersatz  für  den  dadurch  er- 
wachsenen Schaden  verlangt  werden,  s.  a)  fr.  11. 
§.  5.  de  Ä,  E,  c.  5.  8.  10.  deJResc.  vend.  b)  fr.  43. 
§.  2.  fr.  45. 57.  §.  1.  fr.  68.  §.  1.  2.  {ut  dolus  malus 
aestimaretur)y  de  Contr.  erat  fr.  4.  pr.  (^fuanft*  wefl 
iniererii)  6.  §.  9.  fr.  18.  §.  4.  5.  (quanto  plwHs 
emisset)  fr.  80.  §.  1.  fr.  82.49.  pr.  deA.E.  fr.  8. 9. 
pr.  §.  1.  de  Dolo.  In  allen  diesen  Fällen  ist  die 
Kontraktsklage  gemeint,  da  h,  f.  neg.  voraus- 
gesetzt sind ;  zur  Aushülfe  dient  die  doUa.,  was 
jetzt  ohne  weitere  praktische  Bedeutung  ist 
Doch  ist  auch  die  Wiederaufhebung  eines  Ge- 
schäfts wegen  dolus  incidens  nicht  ganz  ausge- 
schlossen, sondern  durch  die  redMhitona  a. 
möglich.  Da  der  dolus  als  eine  besondere  Pe- 
liktsobligation  erscheint,  welche  auch  in  ande- 
ren Fällen  zugefügter  Vermögen snachtheiJe 
eintritt,  so  folgt  darüber  im  vierten  Kapitel  das 
Weitere. 
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betrachtet  werden  innss*^.  In  diesem  Fall  nämlicli  fehlt  es  an  der  Eiuwilli^tmü^ 
zum  Vertrag  selbst  (s.  diia.  b.)^  und  zwar  nicht  eigöntlich  aus  IiTthum^  sondern  weil 
in  Ermangelung  der  zutreffenden  Voraussetz nng  der  Paciscent  unbeivTis&t  den  Willen 
dazu  güT  nicht  hat.  Möglich  ist  dieses  sowohl  in  der  Art^  dasa  das  HiaverstHnd- 
iiiss  oder  derirrthum  sich  so  äussert,  dass  der  Wille  des  einen  oder  beider  Paci sc en- 
ten  mit  der  eig^eneo  Erklärung^  im  Widerspruch  steht  (z.  B.  der  eine  kauft  einen 
Geg^enstand  als  einen  goldenen,  den  der  andere  als  nur  vergoldet  kennt,  oder  beide 
halten  ilm  für  golden),  oder  dass  jeder  der  beiden  Paciscenten  etwas  von  der  Ab- 
riebt des  anderen  Verschiedenes  will  und  erklärt,  also  jeder  über  den  Willen  des 
anderen  irrt.  AHo  drei  Fälle  schliessen  eine  wirksame  Willenserklärung  aus,  so 
dftss  ein  Vertrag  nicht  zu  Stande  kommen  kann*^  Es  ist  bereits  in  §.  22,  unter 
m.  2.  C.  nachgewiesen  worden,  welche  Umstände  im  Allgemeinen  für  Uandlungon 
ab  Voran Fseteun gen  solcher  Art  erecheinen  können*  In  Anwendung  auf  Vertriige 
sind  ^  namentlich :  ein  Misveretändniss  über  die  Art  des  ab  zuschli  essen  den  Vertrags, 
*lsD,  wenn  jeder  Paciscent  einen  anderen  Vertrag  einzugehen  gedenkt  als  der  an- 
dere^^;  —  eine  Verwechselung  der  Person  der  PaciscenteUj  insofern  es  nämlich  ftir 
den  konkreten  Vertrag  darauf  ankommt,  dass  er  gerade  mit  derjenigen  Person 
gesctlossen  werde,  mit  welcher  dieses  von  der  anderen  Seite  beabsichtigt  wird*^, 
Immg  über  Eigenschaften,  Fähigkeiten  und  Fertigkeiten  zur  Leistung  kann  einer 
Eölchen  dann  gieiclikommen,  wenn  diese  ohne  jene  nicht  möglich  ist  und  es  an 
ihnen  völlig  fehlt^^;  —  Misverstaadniss  über  die  Identität  der  Sachen,  welche  Ge- 
genstand des  Vertrags  sind,  sowohl  rücksichtlich  der  Individualität  als  der  Gattung, 
and  überhaupt  in  Bezug  auf  dieselben  als  solche ^^.  In  dieser  Ikziehung  ist  hier 
lüsser  dem,  was  bereits  a.  a,  0.  über  den  Stoff,  die  Qualität,  soweit  sie  die  Identität 
der  gemeinten  Art  von  Sachen  betrifft,  und  die  Quantität  gesagt  w^orden,  noch  im 
Besonderen  Folgendes  zu  bemerken.  Zu  den  Vorausaetzungen  eines  Vertrags,  wel- 
cher eine  bestimmte  Sache  angeht,  gehört  vor  Allem  auch  deren  Kxistenz*^.  Ist 
ilieselbe  daher  zur  Zeit  des  Abschlusses  des  Vertrags  nicht  mehr  vorhanden j  so  njuss 
der  V^ertrag  nichtig  sein^^.  Dieses  kann  auch  schon  dann  eintreten,  wenn  zwar  die 
Sache  nicht  ganz  untergegangen  ist,  jedoch  zu  dem  Theil,  welcher  für  den  Vertrag 
«Jgeutlich  in  Betracht  kommt,  z,  B.  es  handelte  sich  um  ein  gewisses  Haus,  oder 
einen  Wald,  und  dieser  oder  jenes  wäre  abgebrannt,  während  die  Stätte  natürlich 
gebiieben  ist^*';  indessen  können  hierbei  die  Natur  der  konkreten  Verträge  und  die 
Umstände  des  konkreten  Falls  mannigfach  modifizireudeu  Euiflusä  ausübeUi  so  dass 

«  VcTgl.  §.  22.  Amn.  i»  und  *ö,  is  Vgi.  §,  22,  Anm-  «*, 

^  Aus  dem  Obigen  erhellt,  dass  die  Einthei-  ^^  S-  ^i*^  ^^^1^^"  ^"  ^^^^  "**^«  §^  ^^'^-  ^-  ?  ^^^ 

laagdefllrrthuniÄin  ein- und  zweiseitigen  nicht  ^len  Irrthum  kommt  hierbei  gar  oichts  an,  s. 

paisend  und  nicht  richtig  iat;  ohnehin  kommt  ff-  ^-  P^-  ^^  ^^''^^'''  ^*"^-  ^^^  ^'  ^-  ^^^  ^^^^^'''  ^^^-^ 

b  der  Wirksamkeit  nichts  darauf  tm.  Daher  i»t  »"^  ^^«  strenggenommen  dmmt  Punkt  nicht 

dleaelbe  auch  neuerlich  verworfen  worden,     S.  hierher  gehört,  indessen  ist  mau  gewohnt,  über 

Richelmaon  Einfl.  d.  Irrth.  u.  s,  w.  S.  Ö.  Sa-  denselben  hier  do^  Nähere  zm  suchen.    Was 

vienv  Syst.  Bd*  IlL  S  26Ö-  ^'1  übrigena  diese,  sowie  die  in  den  ff.  Anmm.  citt, 

u  T»r      1    j       iiT  jn    ^    i'         •    1     u  •    *rt     Stellen  nur  voni  Kauf  fingen ,  lässt  sich  ohne 
*^  Vergl,  das.  IlL  C. /?.,  hierzu  jedoths- 49,    „     .^,      ^.    ,      ..  ^     ^     ^       ,        ,      ,. 
be' A        lA    1«  Zweifel  auf  jeden  vertrag  atiwenden,  der  die 

Leistung  einer  Sache  in  gleicher  oder  öhnl icher 

^  B.  das,  y.  und  Adui,  ^^  ^y^-^^  ^^.^^  j^^^^  betrifft,  und  für  welche  also 

Iß  V(^h  das.  Anm,  ^9,  deren  Existenz  in  ähnlicher  Weise  relevant  ist ; 

^^  Vergh  das.  S.  u.  Sa vign y  System  Bd,  111.  vergh  auch  danjit  fr,  1.  g.  9.  de  0.  ei  A. 

S*274,ü.  hierzu  neuerlich  Renaud  im  Archiif  ^^  j>.  57.  pr^  init.  5S,  de  Conti  ah.  emt.  fr.  1. 

lii  XXVUL  S.  247  ff.  §.  8,  <L 

BiiOiealM,  ClTUn<;bt  9.  kuß.  IL  20 
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der  Vcilrag  ungeachtet  der  nur  theil weise  zutreffenden  Voraussetzung  bestehen 
bleibt.  Während  nämlich  der  vorherige  Satz  in  Anwendung  auf  gegenseitige  Ver- 
träge, z.  B.  auf  Kauf  und  Miethe  eines  Hauses,  feststeht,  unterliegt  z.  B.  die  Gültig- 
keit einer  Verpfandung  desselben  oder  eines  Schenkungsversprechens  darum  keinem 
Zweifel,  weil  der  Gläubiger,  welcher  hier  keine  Gegenleistung  zu  gewähren  hat,  fiir 
welche  die  Sache  tnaasgebend  ist,  durch  die  Aufrechterhaltung  des  Vertrags  immer 
noch  mehr  gesichert  ist,  als  ohne  alles  Pfand,  und  der  Beschenkte  lieber  die  leere 
Stätte  nehmen  wird,  als  gar  nichts.  Hier  entscheidet  nun  noch  die  Absicht,  welcher 
gemäss  der  Wille  als  vorhanden  oder  nicht  vorhanden  zu  betrachten  ist,  und  es 
kommt  auf.  deren  richtige  Erkenn tniss  an;  dagegen  gelten  für  den  Fall  des  wirklich 
nur  tlioil weisen,  bereits  erfolgten  Untergangs  einer  Sache,  welche  die  Paciscenten 
als  umersehrt  voraussetzten,  folgende  Bestimmungen^^.  Ist  sie  in  Folge  eines 
einseitigen  Vertrags  zu  leisten,  so  bleibt  dieser  aus  demselben  vorhergedachten 
Gnintle  immer  bestehen.  Wenn  aber  aus  einem  Vertrag,  der  zugleich  eine  G^en- 
Icistiing  begründet,  so  hat  der  Paciscent,  welchem  die  Sache  geleistet  werden  soll, 
wenn  sie  zum»  grösseren  Theil  untergegangen  ist,  die  Wahl,  ob  er  den  Vertrag  auf- 
rocht t^rbölten  wissen,  oder  davon  zurücktreten  will,  und  im  ersten  Fall  mindert  sich 
dann  vorhältnissmässig  die  Gegenleistung^^;  ist  sie  zur  Hälfte  oder  zum  geringeren 
TliL^il  untergegangen,  so  behält  es  mit  der  letzteren  Modifikation  bei  dem  Vertrag 
i;lciclifalls  sein  Bewenden ^^.  Unbedingt  gilt  übrigens  das  Letztere  nur  vom  Kauf, 
Lei  Untieren  Verträgen  mit^  gegenseitigen  Leistungen  nur  soweit,  als  nicht  deren 
Natur  und  die  Umstände  Abweichungen  gebieten*  Beim  Tausch  z.  B.  ist  eine 
Minderung  der  Gegenleistung  in  der  Regel  nicht  möglich;  bei  der  Miethe  femer 
kann,  z.  B.  durch  Untergang  eines  geringen  Theils  der  gemietheten  Gebäude,  sich 
die  Lage  der  Sache  so  ändern,  dass  der  Miether  nicht  den  beabsichtigten  Gebrauch 
davon  machen  kann.  In  Fällen  dieser  Art  ist  also  eine  wesentliche  Voraussetzung 
lies  Vertrags  als  weggefallen  zu  betrachten,  und  so  muss  sich  dieser  selbst  auf- 
lesen-^  Hierbei  zeigt  sich  nun  ferner  der  Einfluss  der  Arglist,  je  nachdem  einem 
odt^r  dem  anderen  Paciscenten  der  Untergang  allein  bekannt  ist,  und  er  also  den- 
selben seinem  Mitpaciscenten  verschwiegen  hat^^**,  in  folgender  Weise.  Brannte  ihn 
der,  welcher  die  Sache  zu  leisten  hat,  so  ist  der  Vertrag,  wenn  sie  gänzlich  zu 
Grunde  gegangen,  nichtig,  und  er  haftet  nur  wegen  seiner  Arglist  auf  das  Interesse; 
ist  aber  auch  nur  ein  kleiner  Theil  übrig  geblieben,  so  bleibt  der  Vertrag  bestehen, 


-1  l>as3  diese,  soweit  sie  gegenseitige  Ver- 
tmge  betreffen,  organisch  und  nothwendig 
seiei^i  wird  sich  nicht  nachweisen  lassen;  vergl. 
Eichel  mann  Einfl.  des  Irrth.  auf  Verträge 
S.  T3  tr. 

sfä  Fr.  57.  pr.  d.  Die  Alternative  folgt  aus  den 
Worten:  non  compellaiur  emtor  perficere  em- 
tionem,  dasa  aber,  wenn  er  das  Geschäft  aufrecht 
erhalten  wissen  will,  die  Gegenleistung  sich 
ebenfalU  verhältnissmässig  vermindem  müsse, 
»cheint  mir  vermöge  der  Natur  solcher  Verträge 
Pf e boten,  und  ohnehin  ist  es  für  den  anderen  im 
Text  folgenden  Fall  vorgeschrieben.  Der  Ein- 
wand ^  dass  der  Mitpaciscent  nicht  genöthigt 
w' erden  könne,  die  halbe  Sache  um  den  halben 
TreLs  zu  geben,  wenn  er  die  ganze  um  den  gan- 


zen verhandelt  habe,  ist  auch  darum  nicht 
stichhaltig,  weil  er  doch  das  Geschäft  über- 
haupt gewollt  hat,  so  dass  sein  Interesse  toII- 
kommene  Befriedigung  findet,  sobald  er  ver- 
hältnissmässige  Vergütigung  der  eigenen  Lei- 
stung empfängt. 

23  Fr.  57.  pr.  d. 

2*  S.  Richelmann  a.  a.  O.  S.  92  ff.  Fritz 
Erl.^.  285  f. 

24b  "Wenn  nämlich  beide  darum  wissen  und 
es  einander  gegenseitig  verschweigen,  so  irrt 
keiner,  es  hebt  sich  aber  dieser  gegenseitige 
dolus  auf,  der  Klage  steht  die  exe,  doli  entgegen, 
welche  durch  keine  repL  doli  aufgehoben  wird, 
fr.  57.  §.  ult.  und  fr.  34.  §.  3.  eod.,  fr.  4.  §.  13.  de 
Doli  exe. 
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wenn  dieses  der  Andere  will,  und  es  ist  ebenfalls  das  volle  Interei^ße  zu  leisten ^^. 
Kannte  der,  welchem  die  Sache  geleistet  werden  soll,  deien  Untergang,  bo  ii*t  dies, 
wenn  sie  völlig  zu  Grunde  gegangen,  ohne  weitere  Folge,  weil  der  Vertrug  ohne 
Gegenstand  nichtig  sein  muss;  wenn  aber  nur  zum  Theil,  so  bleibt  der  Vertrag  der- 
gestalt bestehen,  dass  jener  zur  vollen  Gegenleistung  gehalten  ist^*^,  Bern  gICnss- 
liehen  Untergang  endlich  steht  wiederum  der  Fall  gleich,  wenn  mehrere  Sachen  ins- 
ge^mmt  um  Einen  Preis  geleistet  werden  sollen  und  von  jenen  eine  zu  Grunde 
geht,  ingleichen,  wenn  von  mehreren  zusammengehörigen,  ein  Ganzes  ausmachenden 
Sachen  eine  oder  mehrere  untergehen,  und  dadurch  der  Begriff  des  Ganzen  aufge- 
hoben wird-^.  —  Was  sodann  die  Qualität  der  Sache  betrifft,  welche  Gegenstand 
eines  Vertrags  ist,  so  kommt  eine  solche  für  manche  einseitige  Verträge  gar  nicht 
in  Betracht,  z.  B.  für  das  Depositum,  für  die  Schenkung,  und  eine  irrige  Voraus- 
setzung darüber  ist  also  dann  gleichgültig^^-,  überhaupt  aber  kann  ein  einseitiger 
Vertrag  durch  Mangel  einer  von  Seiten  des  Gläubigers  irrig  vorausgesctstten  Eigen- 
schaft der  Sache,  worauf  er  sich  bezieht,  niemals  nichtig  werden- \  Nur  bei  Ver- 
trägen mit  Gegenleistungen  kommt  also  der  §.  22.  III.  unter  cX  en^iaUene  Grund- 
satz zur  Anwendung,  dass  ein  Irrthum  über  den  Stoff,  oder  oine  solche  Eigenschaft 
der  Sache,  wonach  sie  als  eine  von  der  gemeinten  Art  wesentlich  verschied ane  er* 
scheint,  den  Willen  ausschliesst^. 

Es  ist  bisher  überall  vorausgesetzt  worden,  dass  das  Misveretandnisa  über  eine 


25  Fr.  57.  §.  1.  fr.  84.  §.  3.  dd,;  das  Interesse 
kann  natürlich  auch  in  Aufhebung  des  Ver- 
trags bestehen. 

26  Fr.  57.  §.  2.  eocL  Vergl.  Vangerow  S. 
262.  c). 

27  Fr.  44.  eod.  u.  arg.  fr.  84.  (35.  86.)  38.  §.  13. 
U.  de  ÄediL  Ed.  Der  erste  Satz  im  Text  ist  in 
der  ersten  cit.  Stelle  enthaUen,  und  erhält  auch 
durch  die  zweite  eine  Bestätigung;  der  zweite 
würde  schon  aus  allgemeinen  Gründen  folgen, 
findet  aber  auch  in  den  beiden  letzten  einen 
Beweisgrund.  Die  eingeklammerten  stehen 
übrigens  mit  der  ersten  so  wenig  wie  mit  der 
xweiten  in  Widerspruch,  sondern  die  Aufrecht- 
erhaltung des  Kaufs  in  ihnen  mit  geminder- 
tem Preis  wird  dadurch  möglich,  dass  die  meh- 
reren Gegenstände  überhaupt  noch  existiren.  l 

^  Unmöglich  wäre  es  nicht,  dass,  wenn  da- 
bei der  eine  Kontrahent  %ich  einer  Arglist 
«chuldig  gemacht,  der  hierdurch  veranlasste 
Inthum  des  anderen  diesem  zu  Statten  käme. 
So  z.  B.  werden  Viele  eher  geneigt  sein ,  eine 
minder  werthvolle,  als  eine  sehr  kostbare  Sache 
in  Verwahrung  zu  nehmen;  wenn  nun  der  De- 
ponent dem  Depositar  hierüber  eine  fälschliche 
Vorspiegelung  und  Versicherung  gemacht,  und 
letzterer  eine  Sache  als  danach  vermeintlich 
von  geringerem  Werth  angenommen  und  kulpos 
verloren  hat,  z.  B.  eine  Rolle  Geld  mit  angeb- 
lichem Inhalt  von  Silber,  während  es  Gold  war, 
—  der  Deponent  aber  nun  den  Werth  der  wirk- 
lichen Sache  fordert,  so  wird  ihm  eine  exe,  doli 


entgegenstehen.  Dass  er,  wenn  er  sie  nicht 
verloren,  zur  Rückgabe  des  Golds  dem  Irr- 
thum ungeachtet  j^e halten  lüt^  bedarf  anderer- 
seits keiner  Erwähnung^ 

2«  Fr.  22.  de  V.  0.  fr,  1.  §,2.  de  RA.  Ist  durch 
Leistung  einer  sulchen  Sache  die  cibligations- 
massige  Verpflichtung  nicht  gehörig  erfüllt 
worden,  so  kann  natürlich  darauf  Anspruch 
erhoben,  also  u.  U.  das  Interesse  gefordert 
werden. 

30  S.  das.  Anm.  ^  u  nd  jelit  auch  V  a  n  ff  e  r  o  w 
S.  263  ff.  Als  Hauptfdll  ist  hier  stets  dt^r  Kauf 
zu  denken,  demnächfit  ihm  ^gleichartige  Ver- 
träge, —  also  sop-  f/V'Nj-  in  l!^^baiuTitia*  Ueher 
die  einzelnen  hierher  gehörigen  F'&lle  nach  An- 
leitung der  betr.  Quellenzeugnisse  s*  Savigny 
System  Bd.  III.  §,  1S7,  u.  138.  Von  besonderer 
praktischer  Wichligkcit  ist  hiL^rbei  die  Frage 
von  der  Entschädigung.  Dü/u  tritt  Vtirpflich- 
tung  für  den  Verkäufer  (u.  s.  w.)  nur  entweder 
aus  besonderem  Vtrsprecben,  od«T  aus  dalus 
ein;  s.  dens.  S.  28».  Die  für  Fälle  dieser  Art 
eintretende  Nichtigkeit  des  Vertrags  wogen 
wesentlichen,  d.  i.  den  Willen  auBschlie&semlen 
Irrthums  ist  im  K.  H.  übrigens  nicht  zu  allen 
Zeiten  anerkannt  würdt:n;  Julian  nahm  sie 
bereits  an,  fr.  41.  {j.  l.  (ff  Cfjnti\ etni.  Marcs  11 
verwarf  sie,  wogegen  die  bejahende  Ansicht 
durch  Ulpian  und  Paulus  &.  9.  g.  2.  11,  U. 
eod.  zur  Herrschaft  gelangte^  verj^L  den$.  S. 
295.  dort  auch  über  ih  4J.  tW.  (Vergh  noch 
oben  §.  96.  Anm.  iK) 

20* 


Digitized  by 


Google 


308 


Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


Sache  die  Hauptsache  und  nicht  etwa  nur  Nebensachen  und  Zubehör  derselben  be- 
treffe; durch  ein  solches  der  letzteren  Art  wird  der  Vertrag  niemals  nichtig^^.  Hat 
es  sich  auf  die  Identität  einer  Nebensache  erstreckt,  so  bestimmt  sich  diese  in  einem 
solchen  Fall  danach,  was  Der  gemeint  hat,  welcher  die  Sache  leisten  soll^^.  Mis- 
verständniss  über  Nebensachen  in  anderer  Rücksicht  kommt  an  sich  in  keinen  Be- 
tracht weiter;  in  Streitfällen  wird  die  Beantwortung  entstehender  Fragen  von  den 
Regeln  der  Auslegung  der  Verträge  abhängig ^^.  Nur  wenn  eine  Nebensache  zu- 
fällig schon  zu  Grunde  gegangen  war,  als  sie  mit  Gegenstand  eines  Vertrags  mit 
einer  Gegenleistung  wurde,  wird  die  letztere  verhältnissmässig  vermindert^*.  Auch 
Misverständniss  über  Nebenpunkte,  wie  Zeit  und  Ort  der  Leistung,  hat  keine  andere 
Folge,  als  dass,  wenn  sie  nun  nicht  durch  Uebereinstimmung  feststehen,  röck- 
sichtlich ihrer  das  zur  Anwendung  kommt,  was  sich  von  selbst  ohne  Beabredung 
versteht**. 

Ausser  den  bisher  aufgezählten  Fällen  kommt  der  Irrthum  als  Beweggrund 
des  Willens  bei  Abschluss  eines  Vertrags,  auch  wenn  dieser  ausdrücklich  erklärt  ist, 
nirgends  weitef    in    rechtlichen  Betracht  ^^,    als    insofern  mit  Rücksicht  auf  eine 


31  Fr.  84.  pr.  de  Coniräh.  emi. ;  der  letzte  Theil 
dieser  Stelle,  wonach  im  Besonderen  das  Ver- 
hältniss  des  Werths  zur  Hauptsache  ganz 
gleichgültig  ist,  berechtigt  zu  einer  allgemei- 
nen Benutzung  derselben  rücksichtlich  der  Ac- 
cessionen. Vergl.  auch  Richelmanna.a.0. 
§.  87.  und  Unterhoizner  a.  a.  O.  S.  60.  ii;  s. 
noch  dens.  69.  c). 

^  Fr.  84.  pr.  d,  vergl.  dazu  Glück  Komm. 
Bd.  IV.  S.  161.    Vangerow  S.  260. 

33  M.  a.  W.  also,  was  danach  als  Zubehör  ver- 
standen werden  durfte  und  musste. 

3^  Diesen  Satz  halte  ich  nach  Analogie  des- 
sen für  gegründet,  wenn  die  Hauptsache  zum, 
Theil  untergegangen  war.  Richelmann§.41. 
bezieht  sich  deshalb  auf  fr.  9.  de  Periculo  et 
commodoj  aUein  in  dieser  Stelle  ist  nur  von 
einem  dolosen  Verschweigen  als  Grund  die 
Rede,  worin  vielmehr  ein  Gegengrund  e  con- 
trario  gefunden  werden  könnte ;  doch  ist  damit 
nicht  geleugnet,  dass,  wenn  der  Andere  nichts 
davon  gewusst,  keine  solche  Minderung  eintre- 
ten solle. 

35  Vergl.  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  I.  S. 
58.2. 

36  Fr.  8.  §.  7.  de  Condict,  cssa.  data,  fr.  66.  §.  2. 
de  Condict,  indeb.  fr.  ö2.  eod,  vergl.  §.  22.  HI.  3. 
und  Anm.  89),  g.  schon  Thibaut  Vers.  Bd.  H. 
Abh.  4.  Nr.  H.  Fritz  Erl.  S.  296  ff.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  854ff.  und  flg.  Anm.  Nicht  als  Motiv, 
jedoch  in  anderer  Weise  eigen thümlich  wirk- 
sam erscheint  der  Irrthum  in  Verbindung  mit 
Verträgen:  1)  in  dem  ebendas.  unter  d.  gestell- 
ten Fall,  s.  dort  Anm.  **  und  ^.  Da  hier  in  dem 
Irrthum  insofern  ein  Motiv  gefunden  werden 
kann,  dass,  wenn  der  Irrende  vollständig  unter- 


richtet gewesen  wäre,  er  gar  nicht,  oder  nicht 
so,  wie  geschehen,  kontrahirt  haben  würde,  so 
ist  dieser  Fall  a.  a.  O.  S.  200.  als  eine  Ausnahme 
bezeichnet  worden.  2)  RückBichtlich  der  Quan- 
tität einer  Leistung  in  folgenden  Fällen:  a)  ist 
eine  solche  bestimmt  ausgemacht  gewesen 
und  mehr  geleistet  worden ,  so  kann  die  cond. 
indeb.  begründet  sein,  s.  fr.  26.  §.4 — 6.  de  Cond. 
indeb.  fr.  18.  §.  8.  de  Dolo,  wenn  weniger,  und 
dieses  angenommen  worden,  so  kann  das  Feh- 
lende nachgefordert  werden,  s.  fr.  18.  §.  8.  d. 

b)  Ist  eine  Sache  nach  einem  gewissen  Maas 
Gegenstand  eines  Vertrags  geworden  und  da- 
nach der  Preis  bestimmt,  z.  B.  Acker  nach  Mor- 
genzahl, und  dieses  kleiner  oder  grösser  ange- 
nommen worden,  als  es  wirklich  ist,  so  findet 
danach  Erhöhung  oder  Herabsetzung  der  Ge- 
genleistung  Statt,  fr.  40.  §.  2.  de  Contrah.  emi. 

c)  Ist  der  Gegenstand  der  Leistung  an  sich  be- 
stimmt und  dazu  als  von  einer  gewissen  Grösse 
angegeben  und  weniger  gegeben  worden,  so 
kann  der  Empfanger  bei  einseitigen  Verträgen 
das  Interesse,  be^ gegenseitigen  verhäitniss- 
mässige  Herabsetzimg  seiner  Gegenleistung 
fordern,  fr.  69.  §.  6.  de  Euict.  Ist  mehr  gegeben 
worden,  oder  m.  a.  W.  der  gegebene  Gegenstand 
grösser  als  er  angegeben,  so  kommt  das  neben 
diesem  als  solchem  nicht  in  Betracht,  sondern 
der  Schuldner  muss  sogar  für  EntWährung  haf- 
ten, wenn  auch  nur  das  Mehr  evinzirt  wird, 
fr.  45.  eod.  In  fr.  42.  eod.  und  fr.  18.  §.  14.  deA. 
E.  sind  noch  besondere  Fälle  rücksichtlich 
mehrerer  in  einen  Vertrag  begriffenen  Gegen- 
stände und  der  Accessionen  in  Zusammenhang 
mit  diesem  Punkt  erörtert;  s.  überhaupt 
Richelmann a.a.O.  S.Ulff.  ^  8) Rücksicht- 
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trm^ü,  und  besonders  wenn  in  der  Meinung,  dass  daxu  eine  Verpfliclihmg  bestehe, 
Etwas  gegeben  oder  ein  Versprechen  abgelegt  worden  und  diese  Handlung-  durch 
mR  aondietiü^  namentlich  die  e.  indebiti^  im  letzteren  Fall  auch  schon  durch  Ex* 
ffptioD,  al£  ungültig  angefochten  werden  kanu^^.    In  Betreff  dieser  Ausnahme  mizss 


A  der  /o«io  enormis^  welche  ihre  Wirksam- 
^Eoach  den  ihr  eigen ihümlicheTi  Grundsätzen 
EStaL  4)  Inthum  über  das  Kechtsvcrhdltmas 
(b  Faciscentea  za  dem  Gegenstände  de»  Ver- 
I  tcifs  {error  in  d'immiü)  hat  auf  dfsaen  Oiilti^- 
^Böidann  Einfluas  (denn  s.  Oi  fr.  49.  Alan^ 
iömiddafu  VangerowS.  2G9ff.  b,  fr. 20,34. 
ildi  Cüiiit'ijfi.  emt.  c,  fr,  9.  §.  4.  de  Jttr.  et  facti 
jw.)f  wenn  Jemandem  eine  3ache  geleistet 
nden  soll  oder  wird^  die  ihm  gehörtj  fr.  45,  pr. 
*S./,ailein  dann  zeigt  sich  nicht  der  Irtthum 
fDisam,  sondern  der  Mangel  eineft  wesent- 
Epffl  Erfordernisses  zu  dem  Vertrag,  s,  §,  22. 
IIlC.a.a,KAnra.2^u.i3avigny  B-a.Ü.a,305» 
^  VergL  §.  22. 111.  3.  e.,  b.  a,  fr.  1,  §.  1.  fr,  7. 
ff  C™d.  indeh^  b,  3fr.  5.  §.  1.  de  A,  E.  fr.  51,  pr, 
ii iePactis^tt.^l. de Cond.indeh.  Christian- 
*»3njrL.  T.  d*  nulural.  fibl.  u.  S.  w.  S.  39.  41. 
:l£  behauptet  gegen  S  aT  i  g  n  y  Bd. 11 1.  S,3&6  E, 
U53  der  der  cond,  indeb.  zu  Grunde  Hegende 
'^hmL  ein  von  letf  terem  so  genannter  unäch* 
^  «ei  und  in  die  Kategorie  des  Irrthums 
^KechtsTerbältniss  gehöre.  Er  inmt  dabei 
ksnf  (S,  65-) :  ,tl^i^  angebliche  Regel ,  dass 
ftt  am  irrigem  Beweggrunde  herrorgcgan- 
§at  Willenserklärung  de o noch  einen  wirk- 
JdmLWtUen  enthalte,  sei  duhin  zu  beschrän- 
iio,  Tenn  jener  weder  unmittelbar  zum  Inhalt 
^  erklärten  Willens  gehöre,  noch  in  jurisli- 
T:iim  Zusammenhang  mit  demselben  stehe," 
'^lur Erklärung  dieser,  an  sich  schon  und  in 
^Faiiung  ihrer  Form  grossen  Bedenken  un- 
süeirenden  Kriterien  erforderliche  Analyse 
3d  Bestimmung  der  zum  Willen  sin  halt  selbst 
«terigen  Momente  im  Gegensatz  zum  Beweg- 
.Tteäe  S.  57  ff,  bedarf  im  Ganzen  keiner  Be- 
richtigung weiter,  sie  kann  so^ar,  unge&ch* 
Hvifler  sehr  wohl  begründeter  Ein  Wendungen 
^^f  die  einander  gegenübergestellte  sog.  na- 
«fiche  und  juristische  Betrachtungsweise  im 
Hadtate  als  richtig  zugegeben  werden,  son- 
-iti  nur  in  der  Anwendung  auf  diesen  FaU 
'ST  mami  in  Zusammenhang  mit  der  sohith. 
*1  fö  ff.)  „Eine  durch  irrige  Voraussetzung 
*^«  OhK  bestimmte  Leistung  könne  wenig- 
^^  Tucht  als  Wirkung  dieser  aufrecht  erhal- 
^  »erden ,  Von  der  irrigen  ca  ug.ia  a  her  kön  n  e 
^t  abgesehen  nnd  dem  dadurch  bestimmten 
^Jlea  keine  volle  und  dauernde  Wirksamkeit 


beigelegt  werden,  denn  die  cüussa  und  der  kor- 
respondirendc  Zweck  erscheinen  hier  als  eine 
juristisch  wichtige  Relation  jene»  Willens 
selbst,  ebenso  wie  dessen  Beziehung  auf  eine 
bestimmte  Person.  Der  Wille  sei  durch  die 
cmtssa  beschrankt;  das  „leisten  wollen'*  sei 
mit  dem  „aus  einer  bestimmten  causaa  leisten 
wollen"  identisch,  die  M?iSÄa  also  vom  Leisten 
als  Inhalt  desselben  Willens  unzertrennlich, 
und  mithin  erscheine  jener  Irrthum  als  ein  den 
W^illen  ausachliessender  Irrtbum  im  TS^tUens* 
inbalt  selbst,'*  C  h  ri  s  t  i  a  n  s  e  n  ist  schon  selbst 
(3.64.)  auf  einen  Zweifelsgrund  geatossen,  wel- 
cher aber  zum  Entscheidungsgrund  gegen  ihn 
wird;  er  glaubt  nämlich,  „dass  es  seiner  Auffas- 
sung nicht  widerspreche,  wenn  trotz  des  Irrtbums 
doch  an  dem  solvirten  Gegenstand  Eigenlhum 
auf  den  h.  /".  Empfanger  übergehe;  der  Wille 
nämlich  werde  nur  soweit  ausgeschlossen,  aliä  er 
reicht,  und  nicht  der  nicht  mit  dem  Fehler  dea 
Irrthum s  behaftete  Inhalt  einer  Willenserklä- 
rung eine  selbststÄndige ,  von  den  übrigen  Be- 
standth eilen  trennbare  Bedeutung  habe.  Hier 
nun  lasse  sich  der  Wille  2um  hadere^  und  der, 
eine  Obl.  zu  lösen,  sehr  wohl  unterscheiden, 
In  jenem  ersten  Bestandtheil  sei  nicht  geirrt, 
man  habe  das  bestimmte  Objekt  an  die  be- 
stimmte Ferson  tradiren,  veräussem  wollenj 
die  s  e  AV  irk  un  g  al  so  trete  e  in,*  ^  Allel  n ,  d  ass  die 
Auffassung  falsch  sei,  ergiebt  sich  aus  dem  in 
fr.  15.  §*  l.deCojidAndeb.  anerkannten  Ueber- 
gang  des  Eigenthums,  ungeachtet  des  falso 
exüiimare,  se  dehere^  allerdings.  Wenn  nämlich 
Jur  die  Wirkung  der  Tradition  auf  den  Irrthum 
in  der  caussa  nichts  ankommt  (s.  §.  49.  Anm*  i^), 
so  ist  auch  der  Wille  des  Trade nten  durch  den 
Irrthum  In  dieser  keine  Willenlosigkeit (worauf 
der  un  ächte  Irrthum  hinauskommt),  sondern 
der  Irrthum  in  _der  That  nur  Beweggrund  zu 
einem  wirklich  vorhandenen  Willen,  Nur  dar- 
auf, das  t rädere  (oder  promüiere)  und  seine 
Folge  rückgängig  zu  machen,  kommt  es  bei  der 
cond.  indeh,  an.  Wenn  Christi  an  sen  nun  (S, 
65.)  hinzufugt:  „der  für  die  juris!  Auffassung 
unzertrennliche  Zusammenhang  zwischen  dem 
tr ädere  velle  alslnhnU  des  Willens  und  der  irrig 
angenommenen  caussa  aeige  aich  erst  nach  ge- 
schehener Leistung!  dann  erst  entstehe  die 
Froge,  üb  sie  den  beabsichtigten  Zweck  erfül- 
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das  Weitere  bis  zu  den  besonderen  durch  das  Haben  ohne  Grund  entstehenden 
Obligationsformen  verschoben  werden. 

in.  Der  Inhalt  der  Willenserklärung  in  Absicht  auf  einen  Vertrag  kann  zwar 
nur  durch  diese  selbst  kund  werden,  allein  UnvoUkommenheit  und  Zweideutigkeit 
derselben  erfordert  nicht  selten  erst  eine  Operation,  um  die  Beschaffenheit  des 
ersteren  zu  ergründen  und  zu  ermitteln.  Das  ist  die  Auslegung  der  Verträge. 
Diese  steht  zuvörderst  unter  den  in  §.  18.  unter  a.  aufgestellten  allgemeinen  Regeln 
von  der  Auslegung  der  Willenserklärungen  überhaupt,  neben  diesen  aber  bestehen 
noch  folgende  besondere ,  durch  welche  manche  von  jenen  in  Anwendung  auf  Ver- 
träge näher  bestimmt  werden:  1)  wenn  zwischen  den  Partheien  über  die  Auslegung 
Einverständniss  herrscht,  so  geht  dieses  jeder  anderen  vor,  indem  ihnen,  aber  frei- 
lich nur  in  Uebereinstimmung,  nicht  etwa  einseitig,  eine  unbeschränkte  Befugniss 
darüber  zusteht^®.  2)  Man  hält  sich  so  lange  an  die  Worte  und  den  danach  gege- 
benen Sinn,  als  sich  nicht  ergiebt,  dass  etwas  Anderes  gemeint  sei,  wie  diese  aus- 
drücken^^; muss  dieses  angenommen  werden,  so  geht  die  klare  Absicht  und  der 
wahre  Wille  den  Worten  vor^^;  beide  sind  aus  den  Umständen  in  Verbindung  mit 
der  Natur  des  Geschäfts  und  aus  dem  ganzen  Zusammenhang  zu  entnehmen'^^ 
3)  So  lange  es  mit  logischen  und  rechtlichen  Möglichkeiten  vereinbar  ist,  ist  die 
Auslegung  dahin  zu  richten,  dass  der  Vertrag  oder  die  einzelne  Bestimmimg  dessel- 
ben aufrecht  erhalten  werde  *^,  doch  ist  die  Rücksicht  auf  den  wahren  Sinn  so 
überwiegend,  dass,  wenn  sie  nach  diesem  nicht  bestehen,  mit  dem  Verharren  bei 
dem  Wortverstand  aber  erhalten  werden  könnten,  jenem  Erfolg  der  Vorzug  gegeben 
werden  muss*^.  4)  Wenn  die  Auslegung  zu  keinem  bestimmten  Resultat  führt, 
jedoch  an  dem  Bestand  des  Vertrags  selbst  kein  Zweifel  ist,   so  wird  angenommen, 


len  könne,  und  da  letzteres  nicht  möglich  sei, 
wenn  keine  Obl.  existire,  und  in  dem  Willen 
"^des  Leistenden  dieser  Zweck  von  der  Leistung 
selbst  nicht  zu  trennen  sei,  so  könne  er  mit 
Recht  behaupten,  dass  das  geleistete  Objekt, 
wenngleich  mit  seinem  Willen  auf  denEmpfän' 
ger  übergegangen,  dennoch  ohne  seinen  Wil- 
len sich  dort  befinde,"  —  so  ist  das  in  den  letz- 
ten Worten  enthaltene  eigentliche  Argument 
offenbar  erkünstelt  und  eine  Selbsttäuschung; 
denn,  wenn  ich  überhaupt  wirklich  gewollt 
habe,  dass  etwas  aus  meinem  Vermögen  in  das 
eines  Anderen  übergehe,  so  muss  ich  nothwen- 
dig  die  Folge  vom  rechtlichen  Standpunkt  aus 
wollen,  dass  es  sich  nun  bei  ihm  befinde.  Wollte 
ich  das  nicht,  so  müsste  ich  ihm  ja  das  Eigen- 
thum  oder  die  Thatsache,  dass  er  Gläubiger 
durch  ein  Versprechen  geworden,  bestreiten; 
das  geschieht  aber  durch  die  cond,  indeh,  nicht, 
sondern  dadurch  wird  nur  eine  Zurückübertra- 
gung gefordert,  resp.  Aufhebung  des  Rechts 
durch  Exception.  Ist  er  also  überhaupt  Eigen - 
thümer  geworden,  so  bleibt  er  es  auch,  bis  er  zu 
dessen  Zurückübertragung  verurtheilt  wird  und 
es  zurücküberträgt,  und  er  kann  nicht  da- 
durch aufhören,  es  zu  sein,  dass  der  Tradent 
sich  von  seinem  Irrthum  überzeugt;  und  eben- 


so endet  die  durch  den  Lrrthum  entstandene 
Obl.  nicht  ipso  jure^  sondern  ope  exceptionis. 
Wäre  Christiansen's  Auffassung  richtig, wie 
könnte  dann  durch  das  Haben  sine  caussa  eine 
Obligation  quasi  ex  contractu  entstehen?  Der 
Tradent  oder  Promittent  hat  also  wirklich  und 
wahrhaftig  gewollt,  aber  aus  Irrthum,  und  so- 
mit beruht  die  cond.  indeb.y  gleich  allen  condd.y 
nicht  darauf,  dass  man  etwas  in  der  That  nicht 
gethan,  sondern  dass  man  es  aus  einem  fal- 
schen Beweggrunde  gethan  habe,  und  dieser, 
der  Irrthum,  erscheint  hier,  da  sein  Einfluss  die 
Thatsache  der  Leistung,  welcher  an  sich  dem- 
ungeachtet  vom  Recht  Wirksamkeit  beigelegt 
ist,  rückgängig  macht,  in  der  That  als  eine  Aus- 
nahme. 

38  S.  §.  18.  Anm.  20.  Vergl.  Savigny  Obl.- 
R.  Bd.  IL  §.  71. 

39  Fr.  25.  §.  1.  de  Leg.  III. 

*o  Fr.  69.  pr.  de  Leg.  lU.  (vgl.  §.  18.  Anm.  7) 
fr.  219.  de  F.  S.  fr.  6.  §.  1.  de  Contrah.  emt.  (verh, 
in  emtis  etc.)  fr.  34.  de  R,  J.  c.  8.  de  Über,  prcet, 

"  Fr.  134.  §.  1.  de  F.  0,  fr.  11.  §.  1.  deA.  E, 
fr.  16.  inii.  de  Condit. 

^  Fr.  67.  de  R.  J.  fr.  80.  de  F.  0.  (fr.  12.  de 
Reh.  dub.) 

*3  S.  die  Stellen  zur  vor.  Nr. 
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dass  an  den  allgemeinen  rechtlichen  Folgen  und  Bestimmungeii  nichts  geändert  sei, 
und  68  werden  nur  etwanige  lokale  Sitten  und  Gebriluche  dabei  berücksichtigt^*, 
5)  Im  Zweifel  ist  die  den  Pacißcenten  beziehungsweieo  vortbeilbaftere  oder  nach- 
theiligere Auslegung  vorzuziehen,  je  nachdem  danach  die  VerpfllcljtuDg  als  wenigc!r 
streng  erscheint,  indem  nichts,  was  nicht  fest  bestimmt  ist,  oder  aus  ssweifellosen 
Bestimmungen  nothwendig  folgt,  als  Inhalt  einer  soleben  angeseh^'Q  werden  diirf^^, 
und  bei  Zweifeln  über  die  Grösse  der  schuldigen  Summe  die  geringste ,  und  über 
strengere  und  mildere  Auffassung  einer  Verpflichtung  die  letztere  anzunehmen  kf*^, 
—  oder,  wenn  es  sich  um  eine  umfassendere  Leistung  und  wciterreicbeode  Ver- 
pflichtung handelt,  die  dem  Gläubiger  ab  demjenigen  weniger  güiifttige  Auslegung, 
welcher  die  darauf  bezüglichen  Aeussenmgen  bei  Ab8cUluäS  des  Vertrags  gethan, 
d.  h.  die  Anerbietungen  und  Bedingungen  zu  stellen  gehabt  hat,  auf  welche  es  nun 
ankonunt,  und  deshalb  sich  deutlicher  und  bestimmter  hiitte  ausdrfkken  können  und 
sollen*^.  Das  letztere  wird  besonders  bei  gegenseitigen  Verträgen  yorkommen,  und 
dann  wider  denjenigen  Anwendung  leiden,  welcher  daraus  einen  vom  anderen 
Paciscenten  bestrittenen  Anspruch  erhebt^^.  6)  Wenn  die  Worte,  deren  aicb  dio 
Paciscenten  bedient  haben,  an  verschiedenen  Orten  ver&cUiedeue  Bedeutung  babeu, 
so  ist  die  an  demjenigen  Ort,  wo  der  Vertrag  errichtet  worden,  gebräntihliehe  vor- 
zuziehen. Hierbei  ist  die  Anwesenheit  beider  Theile  an  diesem  Ort  voransgesctzt, 
sowie,  dass  sie  hier  nicht  fremd  sind,  welchen  Falls  die  nilgemeine  Regel  des  jj.  18. 
a.  Xr.  3.  vor  dieser  zur  Anwendung  kommen  würde;  bat  derAbschluös  des  Vertrags 
aber  unter  Abwesenden  Statt  gefunden,  so  ist  die  desjenigen  Orts  zu  befolgen,  von 
welchem  aus  die  bezügliche  Aeusserung  geschehen  ist,  welche  als  Angebot  erscheint, 
nicht  die  dessen,  von  wo  aus  dessen  Annahme  erfolgt  *'^ 


«  Fr.  34.  de  IL  J.  vgl.  mit  fr.  2.  §.  1.  deHered, 
veruL 

«  Fr.  99.  pr.  de  V.  O. 

^  Fr.  84.  in  f,  de  R.  J,  fr.  9.  56.  eod. 

"  Fr.  99.  pr.  de  V.  O.  fr.  38.  §.  18.  fr.  106. 
eod,  fr.  26.  de  Reh,  dub,  fr.  39.  de  Pactis,  fr.  21. 
33.  de  Contrah.  emt.  fr.  172.  pr.  de  R,  J.  S.  folg. 
Anm. 

*^  S.  die  vier  letzten  Stellen  der  vorigen 
Anm.  Wenn  in  diesen  anscheinend  ausschliess- 
lich Veskäufer  und  Vermiether  genannt  sind, 
so  ist  dies  von  ihnen  insofern  zu  verstehen,  als 
sie  als  Gläubiger  ex  vendito  und  locato  gedacht 
sind,  denn  8.  z.  B.  fr.  34.  pr.  de  Contrah.  emt. 
Diese  Regel  aber  findet  darin  ihren  Grund,  dass 
bei  Kaufen  und  Miethen  jene  Personen  zuvör- 
derst ihre  Forderungen  thun  und  dieBedingun- 
gen  stellen  müssen ,  bevor  sich  der  andere  Pa- 
dscent  darauf  erklären  kann.  Hieran  ändert 
sich  auch  im  "Wesentlichen  nichts,  wenn  der 
Kauflustige  die  Initiative  ergreift  imd  die  Er- 
klärung des  Verkäufers  in  einer  blossen  Be- 
jahung bestände ;  denn  wenn  nun  etwas  zwei- 
deutig bleibt,  so  ist  es  dem  letzteren  anzurech- 
nen, dass  er  die  Ungewissheit  nicht  ausdrück- 
lich hob,  da  ja  auch  dann  von  ihm  der  Satz  gilt. 


in  cujus  fuit  poteaiate  Itgem  aperliusdicere.  Das- 
selbe findet  bei  einseitigen  Vertragen  Anwen- 
dung, indem  es  hier  immer  der  Gläubiger  ist, 
welcher  die  Bedingungen  stellt,  wenn  auch, 
z.  B.  bei  einem  gesuchti-n  Darlehn^der,  welcher 
es  aufnehmen  will^ zuerst  erklärt, unter  welchen 
Bedingungen  er  es  anleihen  wolle.  DasEiiiver- 
ständniss  des  Qlüubigers  damit  i^t  immer  erst 
die  Erklärung  seinerseits,  unter  welch^jn  nähe- 
ren Bestimmungen  er  es  vorschiesaen  wolle, 
und  da  ergreift  d<*r  Satz:  in  cujus potestate  etc. 
wieder  Platz. 

49  S.  \V  ü  c  h  t  e  r  im  Archiv  Bei  XIX.  S.  1 U  ff. 
117  ff.  —  Wenn  übrigcins  alle  obige  Regeln  oft 
nicht  ausreichen^  um  die  in  diesem  Gebiet  ent- 
stehenden prägen  und  Zweifel  zu  lösen,  eo  ist 
das  bei  der  unendlich  möglichen  mangelhaf- 
ten Ausdruckflweiae  des  Willen a  der  Verträge 
schliessenden  Personen  natürliiih.  Die  erste 
bei  Seite  gesetzt,  ist  die  zweite  die  umfassend- 
ste, mit  der  man  hei  richtigem  Takt  ausreichen 
wird.  Gelangt  man  aber  mit  keiner  zu  der  er- 
forderlichen Aufklänmgj  so  niuss  man  sich  er- 
innern, dass  die  Hermeneutik  überliaupt  nur 
da  den  Sinn  ermitteln  kann,  wo  wirklich  ein 
solcher  vorhanden  ist. 
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§.99. 
Bestärkungsmittel  der  Verträge. 

Zur  Sicherung  der  Forderung  des  Gläubigers  aus  Obligationsverhältnissen  ohne 
Unterschied,  sowohl  um  sie  mit  Erfolg  geltend  machen  zu  können,  als  um  ihre 
Erfüllung  zu  decken,  sind  mannigfaltige  und  verschiedene  Mittel  gegeben:  so  durch 
Aufstellung  besonderer  auf  sie  berechneter  Beweismittel,  namentlich  Urkunden, 
durch  Bestellung  von  Pfandrechten,  von  Bürgen  und  Selbstmitschuldnem ,  von 
Sequestern  u.  s.  w.  Während  systematische  Gründe  dazu  bestimmen  müssen,  diese 
an  anderen  Orten  zu  erörtern,  indem  der  gemeinsame  Zweck  ein  Zusammengreifen 
derselben  nicht  begründen  kann,  und  die  meisten  in  selbstständige  obligationenrecht- 
liche Institute  von  umfassender  Ausbildung  übergehen,  sind  hier  die  folgenden  drei 
theils  ausschliesslich,  theils  vorzüglich  auf  die  Bestärkung  von  Obligationen  aus 
Verträgen  berechneten  Mittel  übrig. 

I.  Wenn  ein  vertragsmässiges  Versprechen  durch  einen  Eid  bekräftigt  worden 
ist,  so  hat  dieser  im  Allgemeinen  nur  die  Wirkung,  dem  Schuldner  einen  morali- 
schen Beweggrund  der  Erfüllung,  nicht  die,  der  Forderung  einen  selbstständigen 
Verpflichtungsgrund  unterzuschieben,  so  dass  diese  unter  solchen  Umständen,  welche 
ihrer  Wirksamkeit  entgegenstehen,  gültig  und  wirksam  sein  würde.  Hiervon  giebt 
es  folgende  Ausnahmen,  in  welchen  durch  eidliche  Bekräftigung  Verträgen,  die  an 
sich  ungültig  sein  würden,  rechtliche  Kraft  verliehen  wird,  wenn  nur  übrigens  der 
Eid  aus  völlig  freiem  Antrieb,  ohne  durch  Zwang  oder  Arglist  veranlasst  zu  sein, 
geleistet  worden  ist:  1)  ein  mündiger  Minderjähriger  kann  mit  rechtlichem  Erfolg 
auf  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  wider  ein  an  sich  gültiges  Rechts- 
geschäft eidlich  verzichten,  ingleichen  durch  eidliche  Bestärkung  eines  Vertrags  den 
ihm  wegen  des  minderjährigen  Alters  anhaftenden  Mangel  heben.  2)  Die  eidliche 
Einwilligung  einer  Ehefrau  in  die  Veräusserung  eines  zu  ihrer  Mitgift  gehörigen 
Grundstücks  ist  bündig.  3)  Ausgestattete  Töchter  können  auf  die  Erbschaft  ihres 
Vaters  eidlich  verzichten.  4)  Die  eidliche  Entsagung  der  weiblichen  Rechtswohl- 
t baten  bei  Intercessionen  macht  diese,  soweit  sie  es  nicht  schon  ohne  Eid  sind^ 
rechtsbündig  ^ 

^  Die  Frage ,  ob  und  inwiefern  Versprechen  Fassung  gegeben ,  wonach  den  Eiden  Mündi- 

unter  solchen  Umständen,  wonach  sie  an  sich  ger,  also  auch  Grossjähriger,  ganz  allgemein 

rechtlich  unwirksam  sind,  durch  eidliche  Be-  solche  Kraft  beigelegt  ist,  dass  die  dadurch  be- 

Stärkung  volle  Kraft  gewinnen,  ist  schwierig  stätigten,  von  ihnen  abgeschlossenen  Verträge 

zu  beantworten.     Das  R.  R.  spricht  ihr  diese  durchaus  nicht  sollen  angefochten  werden  kön- 

(die  eintretende  Infamie  bei  Seite  gesetzt)  im  nen.    Mit  diesem  Grundsatz  stimmt  nun  das 

Allgemeinen  bestimmt  ab,  fr.  7.  §.  16.  de  Pactis,  (jüngere)  päpstliche  Recht  überein.    Dieses 

c.  5.  §.  1.  de  Legib,  Nov.  51.  pr.,  erkennt  aber  verordnet  nämlich:  1)  in  Anwendung  auf  einen 

eine  unpraktische  (fr.  7.  pr.  §.  1.  de  Operis  lib.  der  unter  2)  im  Text  als  Ausnahmen  an  geführten 

fr.  36.  de  Manumiss,  test.)  und  eine  praktisch  Fälle,  dass  eidliche  Bekräftigung  eine  solche 

mögliche  Ausnahme  an  in  c.  1.  Si  advers.  vend,  Verbindlichkeit  Tollwirksam  mache;  c.  28.  X. 

lieber  deren  wahren  Sinn  entstand  zwischen  deJurejur,  c.  2.  eod,  in  6to;  2)  desgleichen  in 

Martinus  undBulgarus  Streit,  indem  der  Anwendung  auf  den  dritten  Ausnahmefall,  in 

erstere  behauptete,  dass  durch  den  Eid  auch  c.  2.  de  Pactis  in  6to;  3)  in  c.  9.  X.  de  Jurejur, 

nichtige  Geschäfte  aufrecht  erhalten ,  der  letz-  Endlich  ist  der  Eid  in  Verbindung  mit  der  In- 

tere,  dass  nur  die  Rest,  wider  an  sich  gültige  tercession    einer   Ehefrau    erwähnt,    wonach 

mit  Erfolg  aufgegeben  werden  könne.    Dieser  der  Nichterfüllung  wenigstens  eine  kirchen- 

Streit  ist  durch  die  Auth.  Sacramenta  puberum  rechtliche  Folge  beigelegt  und  somit  indirekte 

(coli.  Feud.  II.  53.  §.  3.  in  f.)  zu  Gunsten  des  er-  Nöthigung  ausgesprochen  ist.    In  den  ersteren 

steren  geschlichtet  und  derselben  sogar  eine  Stellen  und  namentlich  ine.  28.  d  (cum  [^uram.] 
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II.    Ein  anderweites  Bestärkungsmittel  der  Verträge  ist   die  Arrha  oder  das 


non  vergat  in  aetemae  salutis  dispendium  etc.) 
sind  nun  Reflexionen  über  diede  Wirksamkeit 
des  Eids,  vorausgesetzt  dass  er  sponie^  sine 
viacdolo  geleistet  worden  (s.  schon  die  Auth.), 
enthalten,  welche  es  zuvörderst  zweifelhaft  las- 
sen, ob  sie  als  gesetzliche  Entscheidungsgründe 
TOD  allgemeiner  Natur,  also  als  ein  wahrer 
Kechtssatz  zu  betrachten  seien,  so  dass  der  eid- 
lichen Bestärkung  auch  bei  anderen  ungültigen 
Verträgen  ohne  weiteren  Unterschied  diese 
Wirksamkeit  beigelegt  werden  dürfe.  Dafür  ist 
Thibaut  Theorie  der  log.  Ausleg.  S.  61  f.  Un- 
terholzner a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  66.  Dagegen 
Weber  nat.  Verb.  §.  120  ff.  u.  bes.  Mühlen- 
brucb  Forts,  des  Glück*schen  Komm.  Bd. 
XXXVm.  S.  191  ff.,  dessen  Gründe  unbedenk- 
lich aU  überwiegend  anzuerkennen  sind.  Aus- 
serdem steht  der  Anwendbarkeit  eines  etwani- 
gen  allgemeinen  Princips  auf  einzelne  Fälle 
die  desfalls  dem  geistlichen  Richter  vorbehal- 
tene Anwendung  entgegen,  c.  2.  und  15.  28.  X. 
deJurej,  (vergl.  Puchta§.  258.),  von  welchen 
die  erste  sogar  einen  Widerstand  der  weltli- 
chen Richter  bezeugt,  sowie  die  dritte  das  Ge- 
setzwidrige der  Geltung  eines  solchen  Ge- 
schäils  ausdrücklich  anerkennt,  und  alle  wollen 
nur  das  Seelenheil  retten.  Wenn  also,  da  das 
kanon.  R.  keine  andere  als  die  genannten  An- 
wendungen gemacht  hat,  für  diese  etwa  die 
Eigenschaft  von  Ausnahmen  behauptet  werden 
zu  können  scheint,  so  wird  doch  selbst  deren 
praktischer  Werth  insofern  zweifelhaft,  als 
ihnen  eigentlich  keine  civilrechtliche ,  sondern 
nur  durch  die  geistlichen  Bussmittel  eine  in- 
direkte Wirkung  beigelegt  ist.  ^.  Vergl.  J.  H. 
Böhmer  J.  E.  P.  Lib.  U.  lit.  24.  §.  35  sqq. 
Auch  wird  es  nun  noch  auf  den  allgemeinen 
Werth  der  Auth.  ankommen.  Diese  fand  von 
Anfang  an  entschiedenen  Widerspruch  der  Ju- 
risten, und  war  nahe  daran,  wieder  aufgeho- 
ben zu  werden,  s.  Savigny  Gesch.  d.  R.  R.  im 
Mittelalt  Bd.  IV.  S.  170.  Azo  lecL  ad  c.  1.  d. 
sagt:  durabtt,  quantum  Deo  placehit.  Hält  man 
sich  daran,  dass  dieselbe  nur  authentisch  in- 
terpretiren  sollte  (vgl.  dens.  S.  162  ff.),  wo- 
durch auch  die  allgemeine  Fassung  ihre  Be- 
deutung verliert,  resp.  erhält,  so  wird  danach 
der  Sinn  als  der  wahre  angesehen  werden  dür- 
fen, dass  Mindeijährige ,  wenn  sie  einen  Be- 
stärkimgseid  leisten,  ebenso  rechtsbündig  Ver- 
träge abschliessen  können,  wie  wenn  sie  schon 
grossjährig  wären;  mithin  sind  übrigens  wenig- 


stens gültige  Verträge  vorausgesetzt.  In  diesem 
Sinn  sprechen  auch  die  Glossatoren  von  der 
Auth. ,  und  ihn  bestätigen  ihre  Beispiele  der 
vendiiio  cum  und  sine  decreto.  Folgt  man  hinge- 
gen streng  den  Worten,  wonach  unter  puberes 
auch  majores  begriffen  werden  können ,  was  in 
dem  Nachsatz  per  vim  etc.  ein  gewisses  arg,  e 
contr.  erhält,  so  ist  doch  wohl  so  viel  sicher, 
dass  nicht  alle  und  jede  mangelhafte  Kontrakte 
durch  den  Eid  gültig  gemacht  werden  können, 
z.  B.  über  res  extra  commerdum^sine  re,  über  un- 
mögliche Leistungen,  verbotenes  Spiel  u.  s.  w. ; 
ja,  nach  den  Worten:  rerum  suarum^  scheint  es, 
dass  ausschliesslich  Veräusserungen  verstan- 
den werden  dürfen.  Die  Juristen,  welche  dieser 
zweiten  Ansicht  zugethan  sind,  und  sie  bilden 
allerdings  die  gemeine  Meinung,  haben  sich 
denn  auch,  bes.  dem  kanon.  R.  folgend  (v.  in 
aetem.  salui,  etc.),  in  mannigfaltigen  Beschrän- 
kungen versucht.  Wo  soll  aber  hier  überhaupt 
die  Grenze  gesteckt  werden?  Ich  halte  es  für 
unmöglich ,  eine  solche  zu  ermitteln ,  und  die 
versuchsweise  gezogenen  (s.  z.  B.  bei  Weber 
nat.  Verb.  S.  572.,  aber  diesen  selbst  dagegen) 
für  willkührlich  und  völlig  unzureichend;  auch 
ist  jede  ein  Verstoss  gegen  das  kanon.  Princip 
von  der  Rettung  des  Seelenheils  durch  Auf- 
rechterhaltung der  Eide.  Ich  muss  mich  aber 
auch  ganz  entschieden  iur  die  erstere  Auffas- 
sung der  Auth.  erklären,  und  gebe  der  sicheren 
Nachricht  über  ihre  Entstehung  den  Vorzug 
vor  der  wörtlichen  Fassung.  Und  somit  haben 
wir  in  derselben  nichts  weiter  als  eine  Erweite- 
rung der  römischen  Ausnahme,  neben  welcher 
dann  die  kanonischrechtlichen  Fälle  nur  als 
andere  hinzugekommene  bestehen  würden. 
(Ueber  ältere  Auslegungen  und  dadurch  ent- 
standene zahhreiche Kontroversen  s.  Quistorp 
Beitr.  S.  370  ff.)  Für  solche  aber  glaube  ich 
sie,  dem  gedachten  dagegen  sprechenden  Zwei- 
fel ungeachtet,  anerkennen  zu  müssen.  Wen- 
det man  sich  nämlich,  um  in  diesen  Verwicke- 
lungen ein  sichereres  Licht  zu  gewinnen,  an  die 
Praxis,  so  zeigt  sich  zwar,  wie  schon  gedacht, 
im  Ganzen  eine  überwiegende  Stimmenmehr- 
heit für  die  allgemeine  Anwendbarkeit  des 
Princips  der  Auth.  und  des  kanon.  R.  auf  Ver- 
träge ohne  weiteren  Unterschied;  allein,  so- 
bald man  in's  Einzelne  geht,  begegnet  man 
überall  unsäglichen  Meinungsverschiedenhei- 
ten und  Streitereien  aller  Art,  selbst  über  die 
Art  der  Wirksamkeit  der  eidlichen  Bekräfti- 
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Draufgeld,  d.  h.  ein  Stück  oder  eine  Summe  Geld  oder  eine  Sache,  welche  ein 


gung;  vgl.  Weber  a. a.  O.  S.  574if.  Kann  also 
der  Praxis  nach  m.  E.  weder  im  Ganzen  noch 
für  einzelne  Fälle,  über  welche  mehr  Ueberein- 
stimmung  zu  herrschen  pflegt  (vgl.  z.B.  Glück 
Bd.  IV.  S.  557.),  Gewicht  beigelegt  werden 
(s.  auch  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  191  ff.  und 
Fuchta  §.  253.  a.  £.),  so  ist  sie  natürlich  über 
die  ausdrücklich  im  kanon.  R.  er^'ähnten  Fälle 
niemals  im  Zweifel  gewesen,  und  daher  in  die- 
sen ,  und  daneben  denn  auch  über  die  Gültig- 
keit der  eidlich  bestärkten  Intercession  der 
Frauen  allerdings  unbedenklich  zu  befolgen; 
über  den  letzten  Fall  s.  namentlich  noch  Mal- 
hlanck  de  jurejur.  §.  118.  Weber  S.  581.  7. 
Glück  a.  a.  O.  Bd.  IV.  S.  557.  XV  S.  47  ff. 
Fuchta  §.  408.  a.  £.  Hiermit  sind  aber  die 
Zweifel  und  Ungewissheiten  noch  nicht  er- 
schöpft; es  entsteht  nämlich  die  Frage,  wie  die 
eidliche  Bestärkung  in  formeller  Hinsicht  be- 
schaffen sein  müsse?  Für  die  der  Minderjähri- 
gen namentlich  erfordert  man  einen  wirklichen, 
körperlichen  Eid  und  begnügt  sich  nicht  mit 
blosser  Versicherung  an  Eides  Statt.  S.  Quis- 
torp  a.  a.  O.  S.  S77  ff.  und  die  dort  Gen.  Dies 
ist  mit  den  Worten  der  c.  1,  d.  in  Einklang; 
nimmt  man  dazu  den  ausdrücklich  anerkannten 
Gegensatz  schriftlicher  eidlicher  Versicherung 
in  c.  3.  Si  minor  se  major,  y  so  muss  die  von 
Bülowu.HagemannErört.  Bd.  IVS.580ff. 
vertheidigte  entgegengesetzte  Meinung  gewiss 
verworfen  werden.  Wenn  dagegen  Manche  eine 
Certioration  des  Minderjährigen  verlangen,  so 
entstände  zwar  sogleich  noch  die  Frage,  wer 
diese  ertheilen  solle,  oder  ob  eine  kund  gege- 
bene Kenntniss  desselben  von  seinen  Privile- 
gien, etwa  im  Schuldschein,  von  Seiten  dessel- 
ben genüge;  indessen  halte  ich  eine  solche 
überhaupt  nicht  fär  erforderlich  (s.  auch 
QuistorpS.  380.),  weil  daraus,  dass  sich  der 
Minderjährige  zur  Eidsleistung  versteht,  wenn 
nicht  seine  Wissenschaft  (die  fast  nicht  fehlen 
kann),  dass  ohnedies  der  Vertrag  anfechtbar 
sein  werde ,  so  doch  ganz  gewiss  ein  so  fester 
Wille  ihn  zu  erfüllen  erhellt,  dass  dem  Gewicht 
des  Eids  gegenüber  die  Rechtswohlthat  wegen 
des  Alters,  aufweiche  ohne  sie  zu  kennen  damit 
nicht  verzichtet  sei,  nicht  in  Betracht  kommen 
kann .  Gleicher  Streit  herrscht  in  Betreff  eidli- 
cher Entsagung  der  weiblichen  Rechtswohl- 
thaten  bei  Intercessionen,  s.  Glück  a.  a.  O.  S. 
47  ff.,  und  jetzt  Girtanner  die  Bürgschaft 
u.  s.  w.  Bd.  n.  S.  272  ff.,  indessen  lassen  sich 


zur  Schlichtung  desselben  keine  Gründe  von 
ähnlicher  Stärke  anfuhren;  Glück,  gestützt 
auf  angesehene  Autoritäten,  hält  die  Versiche- 
rung an  Eids  Statt  für  genügend;  Andere  dort 
Gen.  erfordern  entweder  einen  körperlichen 
oder  doch  schriftlichen  Eid.    Auch  über  die 
Nothwendigkeit  der  vorgängigen  Belehrung 
herrscht  Streit,  s.  bei  dems.  S.  41.,  sowie  dar- 
über, ob  nicht  eine  öffentliche  Urkunde  erfor- 
derlich sei.  Diese  Kontroversen  lassen  sich  in 
der  That  mit  Gründen  gar  nicht  entscheiden; 
wo  daher  kein  Partikulargeseta  oder  Gerichts- 
brauch aus  der  Verlegenheit  hilft,  ist  dem  Be- 
theiligten nur  zu  rathen,  sich  aller  Kautelen 
zu  bedienen,  um  nicht  durch  den  Mangel  einer 
einzigen  seinen  Zweck  zu  verfehlen.    Für  die 
beiden  übrigen  im  kanon.  R.  genannten  Fälle 
endlich  sind  m.  W.  Kontroversen  der  Art  nicht 
so  ausgebildet;  da  überall  einfach  der  Eid  ge- 
nannt ist,  so  wird  man  berechtigt  sein ,  einen 
wirklichen  Eid  zu  fordern ,  und  sich  nicht  mit 
einer  blos  eidlichen  Versicherung  begnügen 
dürfen,  zumal  der  Unterschied  des  R.  R.  zwi- 
schen körperlichem  Eid  und  schriftlicher  Ver- 
sicherung an  Eids  Statt,  —  der  also  mündliche 
gleich  zu  setzen  ist ,  —  vom  kanon.  R.  gewiss 
nicht  ausser  Acht  gelassen  sein  wird.    Was 
nun  endlich  noch  die  Frage  betrifft,  wie  solche 
Eide  zu  leisten  seien,  so  hängt  sie  zum  Theil 
von  der  ab,  ob  sie  nur  vor  Gericht  geleistet 
werden  können?    Denn  soweit  dieses  erforder- 
lich wäre,  i^ürde  der  den  Eid  abnehmende 
Richter  die  gewöhnlichen  Förmlichkeiten  zu 
beobachten  haben.    Nach  heut.  R.  kann  für's 
Erste  im  zweiten  Ausnahmefall  der  Eid  nicht 
wohl  mehr  aussergerichtlich,  d.  h.  privatim,  er- 
folgen ,  da  Verhandlungen  über  Veräusserung 
der  Grundstücke  nur  gerichtlich  vorgetragen 
zu  werden  pflegen.    Von  dem  vierten  Fall  gilt 
natürlich,  wenn  man  dabei  gerichtliche  Ver- 
handlung erfordert,  dasselbe.     Uebrigens  aber 
halte  ich  im  Ganzen  die  privatim  geschehende 
Leistung  eines  Eids  nach  gem.  Recht  nicht 
für  ausgeschlossen,  sondern  vielmehr  im  Zwei- 
fel für  gemeint,  also  für  vollkommen  zulässig, 
wie  selten  sie  auch  vorkommen  mag;  vergl. 
auch  Glück  Komm.  Bd.  XII.  S.  283.  239.  Ja- 
cobson im  R-Lexikon  Bd.  I.  S.  646.  668. 
Vgl.  unten  §.  107.  Anm.»*.  Daher  sind  zuweilen 
solche  Eidsleistungen  partikularrechtlich  ver- 
boten, s.  z.  B.  Bornemann  syst.  Darst.  des 
preuss.  Civ.-R.  Bd.  II.  S.  525  f.  Allg.  L.-R.  Thl, 
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Paciscent,  oder  auch  jeder,  dem  anderen  giebt,  und  welche  zwar  in  der  Regel  als 
ein  Zeichen,  dass  der  Vertrag  perfekt  sei,  erscheint^,  aber  unter  gewissen  Umstän- 
den, oder  durch  Beabredungen  noch  eine  besondere  Bestimmung  erhalten  kann. 
Wenn  nämlich  schon  bevor  es  zum  wirklichen  and  eigentlichen  Abschluss  eines 
Vertrags  selbst  kommt,  also  während  der  Traktaten  (s.  §.  96.  I.  1.)  eine  Arrha  ge- 
geben wird,  und  sich  jene  durch  Schuld  des  einen  der  Paciscirenden  zerschlagen,  so 
nimmt  die  Arrha  den  Charakter  einer  Konventionalstrafe  an,  dergestalt,  dass,  wenn 
der  zurücktritt,  welcher  sie  gegeben,  er  des  Gregebenen  verlustig  geht,  wenn  aber 
der  Empfänger,  so  muss  er  sie  dem  ersteren  zurückerstatten  und  soviel,  als  sie  be- 
tragt, dazu.     Sonach  erscheint  in  diesem  letzteren  Fall  die  Bestellung  einer  Arrha 


U.  Tit.  20.  §.  1426.  AUg.  Ger.- Ordnungen  Tbl. 
I.  Tit.  10.  §.  248.  Hannov.  Gesetz  v.  28.  Decbr. 
1821.  Zur  Eidsleistung  selbst  aber  gehört 
nach  m.  E.  in  diesem  Fall  als  wesentlich  nur 
der  herkömmliche  Eingang  und  Schluss  der 
Eidsformel  (ich  schwöre  u.  s.  w.  —  so  wahr 
u.  5.  "w.),  irahrend  der  Eid  sowohl  durch  Unter- 
schrift als  mündlich  geleistet,  ohne  Abnahme 
durch  einen  Anderen,  für  einen  wahren  Eid  ge- 
halten und  volle  Kraft  haben  muss,  wozu  dann 
jede  andere  Form  der  Versicherung  im  Gegen- 
satz steht. 

*  Pr.  /.  de  Emu  v.  Nam  quod  etc.  Gaius  III. 
§.  189.  jfr.  35.  pr.  de  Contrah,  emt.  Als  Gegen- 
stand der  A.  werden  ausser  Geld  auch  Ringe 
genannt,  s.  z.  B.  fr.  11.  §.  6.  de  A.  E.  fr.  5.  §.  15. 
delnstit.  act,  s.  noch  Glück  Bd.  XVI.  S.  92.6*. 
Leber  das  Wort  und  die  Sitte  der  arrha  s. 
Sehr  ad  er  Comm.  ad  Inst.  L  Z.  Der  gangbare 
Unterschied  zwischen  einer  s.  g.  arrha  pacto 
perfecta  data  und  der  a.  perfictendi  contractus, 
oderp.  imperf,  data,  auf  den  Grund  des  pr.  /. 
i.  r.  iia  tarnen,  coli.  c.  17.  de  Pide  instrum.,  wo- 
nach ihr  im  letzteren  Fall ,  „wenn  sie  sich  auf 
einen  künftigen  Vertrag  beziehe,"  die  Natur 
einer  Konventionalstrafe,  welche  der  Geber 
terliere,  resp.  der  Empfönger  doppelt  zurück- 
zahlen müsse ,  wenn  dieser  oder  jener  den  Ab- 
schluss verweigere ,  auch  wenn  es  nicht  beson- 
ders ausgemacht  worden,  beigelegt  wird  (s. 
Glück  a.  a.  O.  und  alle  Pandekten lehrbb.), 
ist  zwar  an  sich  richtig,  allein  es  scheint  dabei 
die  nach  R.  R.  den  Fällen  der  zweiten  Art  bei- 
zuzählende Klasse  der  pacta  de  contrahendo 
nicht  ausgeschieden  zu  sein,  welche  nach  heut. 
^  klagbar  geworden  sind,  so  dass  eine  mit 
ihnen  verbundene  arrJia  einen  ganz  anderen 
Charakter  haben  muss.  Da  nämlich  nun  die- 
selben so  gut  wie  jeder  andere  Vertrag  erfüllt 
▼erden  müssen,  während  einseitiger  Rücktritt 
g&nz  unstatthaft  ist,  so  kann  die  arrha  in  Ver- 
bindung mit  ihnen  keinen  anderen  Zweck,  als 


den  bei  jedem  anderen  perfekten  Vertrag 
haben.  Nur  eine  schon  während  der  Traktaten 
(s.  §.  96. 1.  1.)  gegebene  arrha,  also  bevor  es 
noch  zu  einem  p,  de  contr,  gekommen,  kann  den 
gedachten  Charakter  einer  Konventionalstrafe 
an  sich  tragen.  Die  citirten  Stellen  sondern 
beide  Fälle  natürlich  nicht,  berücksichtigen 
aber  das  von  uns  mit  dem  Begriff  der  Traktaten 
bezeichnete  Stadium  der  Verhandlungen  über 
Errichtung  eines  Vertrags  allerdings;  wegen 
der  Institutionen  stelle  s.  deshalb  bes.  Schrö- 
der l,  l.  ad  vv.  sive  —  celehraia  est  und  sine 
scriptis.  Dagegen  muss  das  recedere  und  recu- 
sare  adimplere  contractum,  welches  mehr  auf 
ein  pactum  de  contrahendo  Bezug  hat,  in  der 
praktischen  Beschränkung  wieder  nur  analog 
von  einem  schuldvollen  Abbrechen  der  Trak- 
taten verstanden  werden;  und  da  in  diesem  Fall 
sich  oft  nicht  nachweisen  lassen  wird,  an  wem 
die  Schuld  liege,  dass  nicht  der  Vertrag  zum 
vollen  Abschluss  gekommen  ist,  so  hat  mit  der 
Ausscheidung  der  pacta  de  contr,  die  arrha  p. 
imperf.  data  allerdings  den  Haupttheil  des  Ge- 
biets ihrer  Anwendbarkeit  verloren.  —  Wenn 
übrigens  in  diesen  Stellen  der  Käufer  allein  als 
der,  welcher  die  a.  giebt,  genannt  ist,  so  ist  das 
nur  deshalb  geschehen ,  weil  es  bei  diesem  am 
häufigsten  vorkommt,  und  nicht  etwa  für  an- 
dere Geschäfte  und  Personen  ausgeschlossen, 
8.  Glück  a.  a.  O.  S.  92.  Allerdings  aber  kommt 
sie  bei  gegenseitigen  Verträgen  ganz  vorherr- 
schend vor,  und  zwar  so,  dass  sie  nur  von  einem 
Kontrahenten,  z.  B.  dem  Käufer  oder  Miether, 
dem  anderen  gegeben  wird;  indessen  ist  sie 
weder  in  dieser,  noch  in  jener  Hinsicht  be- 
schränkt. Ist  nun  eine  gegenseitige  gegeben, 
so  kommen  auf  jede  je  nach  den  Umständen 
die  nachher  folgenden  Grundsätze  zur  Anwen- 
dung, so  dass  doppelte  Verluste  eintreten 
können.  Vergl.  Savigny  Obl.-R.  Bd.  II.  S. 
270  f. 
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als  ein  selbstständiger  Vertragt.  In  den  Fällen  der  anderen  Art  hat  die  Arrha 
keinen  anderen,  als  den  gedachten  Zweck,  sie  soll  mithin  den  Empfanger  nicht 
bereichem,  sondern  ist,  sobald  der  Vertrag  erfüllt  worden,  entweder  zurückzugeben, 
oder  sie  pflegt  auch  bei  gegenseitigen  Verträgen,  und  wenn  sie  in  Gelde  besteht, 
auf  Abschlag  der  Gegenleistung,  dem  Empfanger  überlassen  zu  werden*.  Wird  der 
Vertrag  durch  Uebereinkunft  rückgängig*,  oder  wird  seine  Erfüllung  unmöglich^, 
oder  erlischt  die  Verpflichtung  dazu^,  so  muss  die  Arrha  ebenfalls  zurückgegeben 
werden.  Die  Rückforderung  kann  übrigens  nur  vom  Empf^ger,  also  mittelst  per- 
sönlicher Klage  geschehen,  nicht  etwa  eine  zu  dem  Ende  hingegebene  Sache  mit 
der  in  rem  actio  zurückverlangt  werden®.  Dagegen  aber  kann  der  Arrha  in  diesen 
Fällen  durch  Uebereinkunft  ebenfalls  die  Eigenschaft  einer  Konventionalstrafe  in- 
sofern beigelegt  werden,  wenn  ausgemacht  wird,  dass  sie  bei  ausbleibender  Erfül- 
lung der  Obligation  dem  Empfanger  verbleiben,  und  nach  Gelegenheit  von  diesem, 
wenn  er  sich  darin  etwas  zu  Schulden  bringt,  doppelt  zurückgezahlt  werden  soll; 
namentlich  ist  dies  dann  immer  anzunehmen,  wenn  ein  kommissorischer  Vertrag  mit 
dem  Hauptvertrag  verbunden  worden  ist^.  Endlich  kann  auch  die  üebergabe  einer 
Arrha  mit  der  Bevorwortung  und  für  den  Fall  geschehen  sein,  dass  dem  G^ber 
freistehen  solle,  gegen  Verlust  derselben  binnen  einer  bestimmten  Zeit  von  dem 
Vertrag  zurückzutreten,  und  er  davon  Gebrauch  mache;  man  nennt  sie  in  diesem 
Fall  ein  Reugeld^o. 

III.    Die  Erfüllung  einer  Obligation  jeder  Art^^  kann  wiederholt  versprochen, 


3  S.  vor.  Anm. 

4  Fr.  11.  §.  6.  de  A,  E.  fr.  5.  §.  15.  de  InsHU 
act.  fr.  8.  de  Leg.  commiss, 

ö  Fr.  11.  §.  6.  J.  c.  2.  Quando  liceai  ah  emU 

6  C.  8.  de  Sponsal. 

7  C.  5.  eod,  c.  16.  de  Episcop,  andient.  Aus- 
nahmen kommen  nach  örtlichem  Gewohnheits- 
recht yor,  in  denen  die  Arrha  nicht  zurückge- 
geben wird,  z.  B.  bei  der  Miethe  des  Gesindes, 
8.  ünterholzner  Bd.  I,  §.  81.  Nr.  IV. 

8  Fr.  11.  §.  6.  d.  c.  8.  de  A.  E.  Hiemach 
liegt  also  in  der  Hingabe  einer  arrha  eine  Ver- 
äusserung  mit  einer  bedingten  Obl.  zur  Rück- 
übertragung.   Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  97. 

9  Das  letztere  beweist  fr.  6.  pr.  de  Lege  com- 
miss. Hiernach  ist  in  diesem  Fall  ausdrück- 
liche Verabredung  nicht  erforderlich;  eine 
solche  ist  erwähnt  in  fr.  8.  eod.  und  c.  1.  de 
Pactis  inier  emtor.  Die  im  Text  gedachte  Be- 
äbredung  bedarf  als  statthaft  keines  Beweis- 
grunds. 

10  C.  1.  de  Pactis  inter  emt.^  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  96.  und  die  dort  Anm.  71  und  7«  Gen. 
—  Nach  fr.  88.  pr.  de  Rilu  nupt.  und  c.  5.  de 
Sponsal.  hat  die  a.  bei  Eheverlöbnissen  immer 
diesen  Charakter;  da  dieselben  nach  kan.  K. 
klagbar  sind  (vergl.  GlückBd.XXUI.  S.  77ff. 
89  f.),  so  gelten  soweit  über  die  a.,  hier  Mahl- 
schatz genannt,  die  gewöhnlichen  Grundsätze, 
bei  eingetretener  Erfüllung   durch  Ehevoll- 


ziehung aber  treten  Abweichungen  ein,  8.  dens. 
Bd.  XXIV.  S.  898  ff.,  doch  wird  die  Modifika- 
tion zu  Gunsten  der  unmündigen  Bräute  nach 
c.  6.  d.  bei  einseitigem  Kücktritt  noch  zur  An- 
wendung gebracht,  s.  das.  S.  405  ff.  Vergl. 
Savigny  Obl.-R.  Bd.  H.  S.  268  f. 

11  Fr.  1.  §.  6.  fr.  29.  de  Pecun.  const.  (künftig 
h.  t.  citirt),  s.  noch  c.  2.  ej.  tit.  (Unbeschränkt- 
heit  rücksichtlich  des  Inhalts  der  Obl.)  fr.  3. 
§.  2.  Ä.  t,  c.  2.  pr.  eod.  fr.  19.  pr.  ä.  L  (obL  in  diem 
und  sub  cond.)  fr.  1.  §.  7.  li.  t.  (naiur,  obl.).  Ge- 
stützt darauf,  dass  auch  Justinian  in  c.  2.  d.  sich 
des  Ausdrucks  pecunia  bedient,  behauptet 
Göschen  Vorles.  §.  558.  z.  A.  und  B.  4.,  dass 
dieses  zwar  im  weiteren  Sinn  verstanden,  je- 
doch auf  körperliche  Gegenstände  beschränkt 
werden  müsse.  Nach  m.  A.  ist  die  Beibehal- 
tung jenes  Worts  in  der  Zusammensetzung  a. 
pecun.  const.  nur  darum  geschehen,  weil  diese 
einmal  technisch  war,  übrigens  aber  durch  die 
Worte :  sed  etiam  alias  omnes  [res]  sive  mobil, 
sive  immob.  —  vel  alias  quascunque  res,  quas  in 
stipul.  homines  possunt  deducere,  jede  Schranke 
für  den  Gegenstand  entfernt.  S.  auch  Glück 
Komm.  Bd.  XIII.  S.  862.  2).  Dass  die  zu  kon- 
stituirende  Obl.  gültig  sei,  versteht  sich  von 
selbst,  denn  eine  andere,  von  deren  Erfüllung 
die  Rede  sein  könnte,  existirt  nicht,  fr.  11.  pr. 
h.  t.  coli.  fr.  18.  §.  1.  eod.;  der  Versuch,  das 
Const.  auf  eine  ungültige  oder  wirkungslose 
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teziehungs weise  liesondeiB  zugesagt  werden,  so  dass  in  diGsem  Versprechen  ein  be- 
sonderer Vertrag  enthalten  ist,  welcher  constitutum  heisst*^.  Nicht  zu  ver^'echseln 
damit  ist  ein  blosses  wiederholtes  Versprechen  einer  lereita  versprocbsnen  Leistung, 
d&s  sog.  Pactum  geminatum,  es  ist  nämlich  clemungeachtet  nur  ein  einziger  Vertrag 
TOrbauden*^,  während  das  Cünstitutum  neben  einem  früheren  Vertrag  als  ein  zwei- 
ter, und  in  Bezug  auf  eine  Obligation  anderen  Ursprungs  als  ein  hesonderer  Vertrag 
eßcheiut^^     Das  für  beide  Fälle  gern einschaftl ich  Eigenthümlichc  des  Constitutum 


Obl  EU  he^ieheu ,  mu^s  dieses ,  sXn  eine  acces- 
sorische  ObL,  selbst  ungültig  machen.  An- 
wendmigen  davon  s.  in:  fr.  3.  §.  1.  A.  /.»  obL  p^r 
€icq>f.  mhl. ^  T^enn  nicht  *yhL  nttlttr,  übrig  ge- 
blieben,  oder  die  exe.  etwa  durch  die  dem  Coust, 
luGninde  liegende  Absicht  nls  ausgeschlossen 
betrachtet  werden  kannj  arg.  fr*  lö.  g.  1.  A.  /Jn 
Änwf^ndung  gedacht  auf  eine  durch  Zeitablauf 
«ioschene  ObK;  in  demConst,  einer  verjährten 
Obl.  kann  ein  Verzicht  auf  die  Einrede  der 
VeTJ&hTUtg  enthalten  sein^  widrigenfalls  wiire 
efl  ungültig,  weil  danach  keine  ohl.  naL  übrig 
ifit  s.  nochAnm,  i'\  VergL  Glück  a.  a,  0,  S, 
373. 4J  3j^0  ff,  ücber  die  Geschichte  des  ConsL 
fi,  jetzt  Girtanner  die  Bürgschaft.  S.  47  ff. 
aoch  Fncha  im  Arch.  Bd.  XLII.  S.  172  ff.  und 
löletzt  Bruna  in  d,  Ztschrft  f-  R^-nesch.  Bd,  I. 
S.23ff. 

^^  Fr.  t,  pr,  A.  /.  fr.  S6.  deJtirejur.  —  In  Nov. 
lU.c-6,RindBe8Limmungen  dafüher  cntbalten, 
je  nachdem  die  Erfüllung  personell  oder  ini' 
personell  {xalüßei  tibi)  oder  unter  Bezug  auf 
Dritte  zugesagt  worden  ist.  Ich  «ehe  hierin 
Dicbts  weiter,  als  die  Anwendung  allgemeiner 
Grundsätze  über  den  Inhalt  der  Verträge,  und 
keine  andere  als  die  gewöhnlichen  Regeln  der 
Beiiebung  vertragsmäasij^er  Leistungen  auf 
DriUCj  so  dass  ea  der  Hervorhebung  derselben 
beim  Constit.  als  besonderer  nicht  bedarf;  nur 
mag  das  Constit.  häufig  dazu  benutzt  worden 
■ein,  Ton  diesen  Regeln  abzugehi-Ti ,  resp.  sie 
für  unaowendbar  zu  h^ten,  wodurch  Zweifel 
rntstanden  waren,  gcg^n  welche  sowohl  jene 
Kot.,  da  schon  zahlreiche  Pandektenstellen 
besondere  Beatimmungen  ent haken,  s.  fr  5. 
§.4—5.9.  fr.8.  9.  30.Ä.  L  h,  bd.*Je  ^^'olut.  Es 
koiQmen  also  auch  hier  nur  die  allgemeinen 
Grandsotze  des  §.  102,  zur  Anwendung.  Eine 
imperaonelle  Zusage  aber  wird  nicht  leicht, 
vorauf  ei  hier  ankommt,  eine  andere  Ausle- 
gna^  leiden  könnftn ,  aU  daas  sich  wogen  des 
Bezugs  auf  eine  eigene  ObL  Ton  selbst  ver- 
stehe, dass  der  Konstituent  erfüllen  wolle  und 
solle,  vergL  auch  fr-  H.  pr.  k  /,,-  im  entgegen- 
gesetzten  Fall  ist  natürlich  das  Constit,  wie 
jeder  andere  Vertrag  nicht  wegen  der  Impcr- 


fionalilätf  sondern  wegen  $emes  mangelhaften 
Inhalts  unwirksam,  a.  §.  37.  1.  —  Von  einigen 
filteren  wie  neuereu  Juristen  ist  bekonntüch 
der  Lehre  vom  Const*  (tiebiii  pioprü)  aller  prak- 
tische Werth  abgesprocben  worden,  üess 
dasselbe  bei  den  Hörnern  insofern  ijeine  eigen- 
thümliche  Bedeutung  hatte ,  als  es  namenüivli 
als  ein  pticlnm  praetor,  galt,  mitbin  nichtking- 
bare  ObL  dadurch,  ohne  Stipulation  voUnirk- 
sam  wTrden  konnten  ^  ist  richtig  (e.  auch  noch 
Gi^ius  IV.  S,  171,),  vergl.  darüber  Glück 
a.  a.  O.  S.  3G3ff.^  allein,  auch  abgesehen  davon, 
ist  sein  praktischer  Werth  nach  dem  obigen 
Folgenden  gross  genug;  es  zweifelt  daher  m, 
W.  jetzt  Niemand  an  demselben,  vergL  deus. 
S.  424.  Göschen  Vorlea,  §.  558.  a.  E.  Eine 
neue  Abk  über  das  Constit*  ist  von  Fuchs 
a.  a.  O. 

la  8.  Glück  Komm.  Bd.  XUL  S.  373.  und 
die  dort  Anm.  ^  Gen.  Ebensowenig  hat  das 
Const,  mit  der  Genehmigung  {ratikib^)  gemein^ 
nur  dann  kanu  eine  iolche  darin  gefunden  wer- 
den, wenn  die  Erfüllung  einer  solchen  ObL, 
welche  durch  Genehmigung  erst  volle  Kraft 
erlangen  würde,  zugesagt  wird.  Vgl.  Bd.  L 
B.  15Sff,  undbes.  S.  1U2.  4.  und  Gluck  a.a.  O. 
S.  37ti  ff.  Vgl,  jetzt  auch  Schaffer  in  der 
Zeitschrift  Bd.  IX.  S,  m  ff. 

i^  Die»  tritt  in  den  nachher  folgenden  Kon- 
sequenzen und  Wirkungen  desselben  hervor. 
Als  solcher  ateht  der  neue  Vertrag  unter  den 
allgemeinen  Regeln,  und  wenn  danach  schon 
dem  früheren  von  Seiten  des  Schuldners  her 
ein  Mangel  anklebt,  so  kann  das  Const  diese 
so  wenig  heilen,  als,  wenn  es  seihst  an  einem 
solchen  leidet,  wirksam  werden,  namentlich 
nicht,  wenn  es  an  persönlicher  Fähigkeit  fehlt, 
z.  B.  das  Set.  Macedon.  in*s  8piel  kommt,  oder 
Minderjährige  konstituiren,  fr,  1.  §.  2,  h.  t.  Von 
Seilen  des  Gläubigers  ist  dieselbe  besonders 
insofern  von  Interesse,  als  in  dem  Co n st.  unter 
U.  wegen  der  möglichen  Veränderungen  ein 
Verzicht  enthalten  sein  kann,  wozu  dann  die 
nöthige  Fähigkeit  nicht  fehlen  darf,  s,  Bd.  L 
S.  22S. ,  wehrend  es  in  der  Regel  freilich  ihm 
zum  Vortheil  gereichen  wird. 


Digitized  by 


Google 


318 


Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


ist  also  die  Beziehung  seines  Inhalts  auf  die  ErMlung  einer  bereits  für  sich  be- 
stehenden Obligation,  welche  als  Voraussetzung  dafür  erscheint ^^.  Zwar  versieht 
sich  die  Erfüllung  auch  ohnedies,  wenn  sie  sonst  nur  klagbar  ist,  von  selbst,  so 
dass  es  einer  besonderen  Zusage  deshalb  nicht  bedürfte,  indessen  hat  der  Gläubiger 
hierdurch  nicht  nur  den  Vortheil,  dass  ihm  zwei  auf  denselben  Gegenstand  gerich- 
tete Obligationen  nebeneinander  zustehen,  indem  das  Constitutum  die  schon  be- 
stehende nicht  aufhebt^®,  obwohl  freilich  nur  eine  oder  beide  nur  alternativ  neben- 


16  Fr.  11.  pr.  fr.  1.  §.  8.  h.  L,  vgl.  fr.  18.  §.  1. 
€od,y  8.  überhaupt  c.  2.  h.  U 

16  Fr.  18.  §.  3.  A.  U  (8.  auch  fr.  28.  eod.)  Die8 
äussert  sich  besonders  auch  darin,  dass  die 
Klage  aus  der  ersten  verjährt  sein  kann,  wäh- 
rend die  zweite  fortbesteht,  §.  1.  eod.  Eigen- 
thümlich  scheint  es,  dass,  wenn  ein  Korreal- 
gläubiger die  Erfüllung  der  Forderung  vom 
Schuldner  sich  konstituiren  lässt,  diese  in  der 
zweiten  Gestalt  nur  für  ihn  besteht,  während 
sie  für  die  übrigen  Korr.-Gläubiger  als  gezahlt 
gilt,  fr.  10.  Ä.  t  Die  Schlussworte  dieser  Stelle 
leiden  freilich  keine  allgemeine  Anwendung 
auf  das  const,  sondern  sind  für  den  besonderen 
Fall  wohl  mehr  des  Vergleichs  wegen  gewählt, 
was  ihre  Wiedergabe  in  den  Basil.  XXVI.  7. 
10.  noch  mehr  bestätigt.  Tgl.  Cuj actus  Op, 
T.  V.  p.  407.  und  auch  schon  die  Glosse;  auf 
keinen  Fall  nämlich  erlischt  die  Forderung  für 
die  anderen  Korr.-Gläubiger,  sondern  es  ent- 
steht aus  dem  consU  für  den  Schuldner  nur  eine 
Exception,  freilich  aber  aus  einem  Vertrag, 
den  die  letzteren  nicht  mit  ihm  abgeschlossen 
haben.  Hierdurch,  und  in  Betracht,  dass  dem 
einzelnen  Korr.-Gläubiger  nicht  fuglich  die 
Berechtigung,  die  Forderung  konstituiren  zu 
lassen ,  entzogen  werden  konnte ,  durch  die 
Konstituirung  aber  die  Gestaltung  der  Verhält- 
nisse sich  auf  eine  ganz  besondere  Weise  kom- 
pliziren  musste,  scheint  jener  Satz  erklärt  wer- 
den zu  müssen,  während  die  Obl.  an  sich  durch 
das  Const.  doch  nicht  aufgehoben  wird.  (Von 
den  Schriftstellern  über  Korr.- Obl.  berührt 
m.  W.  keiner  diesen  Punkt.)  Somit  ist  der 
Fall  dem  nachher  im  Text  bei  Arm.  27  erwähn- 
ten ähnlich,  wo  ebenfalls  eine  exe.  wider  die 
Klage  aus  der  konstituirten  Obl.  entsteht. 
Doch  kann  nicht  analog  deren  Wegfall  ange- 
nommen werden,  wenn  der  Schuldner  dem 
konstituirten  Versprechen  nicht  nachkommt, 
denn  diese  Folge  tritt  dort  nur  zu  Gunsten  des 
Gläubigers  ein,  welchem  konstituirt  wurde, 
während  hier  das  Gegentheil  entstehen  würde ; 
hier  liegt  die  Aenderung  in  der  nun  ausschliess- 
lich gewordenen  Berechtigung  des  einen  Gläu- 
bigers, diese  wird  nicht  dadurch  wirkungslos, 


dass  der  Schuldner  ihm  nicht  zahlt,  vielmehr 
hat  der  Gläubiger  nun  über  die  Forderung  allein 
zu  disponiren.  —  Wenn  umgekehrt  einer  von 
mehreren  Korr.-Schuldnern  die  Schuld  konsti- 
tuirt, so  kann  diese  Handlung  nur  für  ihn  allein 
relevant  sein,  ohne  dass  sie  zu  Gunsten  oder 
zum  Nachtheil  der  übrigen  Einfluss  zu  äussern 
vermag.  Ein  solcher  könnte  nur  aus  der  Ana- 
logie des  vorher  besprochenen  Satzes,  oder  aus 
den  allgemeinen  Grundsätzen  von  der  Korr.- 
Obl.  gefolgert  werden.  Die  erstere  ist  bei 
einem  singulären  Eechtssatz  ausgeschlossen, 
auch  ist  die  Sachlage  eine  ganz  andere;  die 
letzteren  aber  sprechen  dagegen.  Vielmehr 
lässt  sich  hier  die  Analogie  vom  Nachlassver- 
trag zur  Anwendung  bringen,  s.  §.  89.  bei 
Anm.  ^.  Auch  gewährt  ja  das  const.  immer  nur 
eine  ezc,  aber  nur  dem,  der  es  für  sich  hat, 
nicht  dritten  Personen.  —  In  der  Polemik 
Buchholtz's,  Rec.  dieses  Werks  in  den  Leip- 
ziger krit.  Jahrb.  1848.  S.  298.,  scheinen  Mißver- 
ständnisse vorzuwalten.  Andere  Erklärungs- 
versuche des  fr.lO.d.sindvon  SavignyObl.-R. 
Bd.  I.  S.  168.,  der  die  Aufnahme  der  Stelle  für 
ein  Versehen  der  Kompilatoren  hält;  von  Gir- 
tanner  Bürgschaft  II.  Abth.  §.  19.  S.  898.  8, 
und  von  J.  E.  Kuntze  die  Obligation  und  die 
Singularsucc.  Lpzg.  1856.  S.  196  ff.  Letzterer 
nimmt  die  Stelle  vollständig  in  Schutz,  die 
einen  Blick  in  das  wahre  Wesen  des  constitutum 
gewähre,  welches  ganz  unrichtig  als  die  Be- 
stärkung einer  alten  Schuld  durch  eine  neue 
Klage  aufgefasst  werde;  es  sei  vielmehr  eine 
novatio  praetoria  (daher  Sülutiotiis  loco).  So- 
viel Ansprechendes  seine  Ausführung  schein- 
bar hat,  so  sprechen  doch  m.  E.  die  stetigen 
Ausdrücke:  consiituere  pecuniam  dehitam^  sol- 
vei^e  consiituere  (^^nulla  scilicet  stipulalione  ad- 
jecta*\  §.  9.  /.  de  Action.)  und  die  mannigfachen 
Beispiele  in  Nov.  115.  c.  6.,  dass  dadurch  kon- 
stituirt werde,  dicens  forte:  satis  tibi  facio,  so 
femer  das  Beispiel  des  Briefs  in  fr.  24.  h.  t.  ent- 
schieden für  eine  blosse  Bestärkung  als  Zweck 
des  const.  Wäre  der  Zweck  ein  prätorisches 
Analogen,  oder  ein  Parallel  der  civilrechtlichen 
novatio,  so  dürfte  gewiss  mit  vollstem  Recht 
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eisander  geltend  gemacht  werden  können  ^' ,  daher  denn  dnrch  eiiimalig'e  LeiBtung" 
t^ei(ie  erlöschen *^  sondern  ea  kann  auch  die  Modalität  der  Erfüllünji^  dadurch  nüher 
liestimmt  nnd  die  früher  bcabredete  geändert  werden  *^\  Die  rechtliche  Mu^liehkeit 
ntcksichtHeh  der  Verändern n|;^en  reicht  aber  ßOf;;ar  über  den  Begriff  einer  blossen 
Bestürkting'  einer  Obligation  hinaiiäi;,  und  btü  in  das  Gebiet  der  Novation  hinein,  so 
ii-iss  wenigstens  deren  Zweck  rücksiclitlich  des  Inhalts  ►der  Leistung,  wenn  auch 
aJclit  rück  sichtlich  der  Aufhebung  der  früheren  Obligation,  dadurch  erreicht  werden 
kann.  Die  Veränderun^a^u  namlidi  können  sich  nach  folgenden  Kichtungen  hin 
cr^trC'cken.  Mehr  kann  natürlich  nicht  zu  orltUleu  versprochen  werden»  als  geschul- 
det wird,  Wühl  aber  weniger^",  oder  filr  eine  beätimiiite  Leistung  eine  solche  von 
anderer  Art"^*,  Fristen  der  ErtlUlInng  gesetzt  *^,  bereits  Le stimmte  verkiirzt  oder 
verlängert^,  der  Leiatungsort  verändert ^^,  unbedingte  Forderungen  in  bedingte^, 
nüd  bedingte  in  unbedingte  verwandelt  werden  "'^*  An  Veränderungen  dieser  nnd 
JüinÜcher  Art  oder  an  näheren  Bestimmungen  wird  es  keinem  Coujätitutum  leicht 


eine  ganz  andere  Dar&tdlun^  in  den  Quellen 
erwartet  werden.  Dazu  komintj  daas  das  con- 
aUiuere  *e  ^aii^sfiaturufn^  xe  piff  nun  datttrum^ 
c^rtoiH  person.  fifiejussttnmt  pro  se^  mit  dem  ae 
soluiurum  ganz  auf  einer  Linie  behandelt  wird, 
fr,  2L  §.  2*  fr.  14,  g.  1.  2.  L  L  Richtig  iat  ea 
aUerdiDgs,  da^ä  da»  c^^TtÄ/.'mit  seinen  Wirkun- 
gen bis  in  die  Novation  hineinreiclit,  wie  ich 
selbst  schon  früher  ge&agt  habe,  9.  im  Text 
hinter  Anm.  *^,  und  §.  96.  Anm.^  zweite  Hälfte, 
auü entlich,  ireun  aliurl  pro  d^bito  konstituirt 
iBt  (fr,  1.  §,3.  h.  t.)r  Von  entscheidender  Be- 
deutung für  diese  Frage  ist  ea ,  ob  die  Klage 
au»  der  ursprünglichen  Schuld  unter  keinen 
Imstanden  mehr  erhoben  werden  kann  (was 
Kuntie  behauptet)  1  denn  dann  würde  der 
Effekt  des  cuTij*t^j  sei  sein  Zweck  auch  nicht  da- 
tun  gtsrichtet  gewesen  ^  allerditiga  auf  eine  no- 
satio  hinauskommen.  Allein  ich  niuss  diu 
Folgerungen  bei  Anni,  -^  ff.  trotz  Küntze*ä 
^Viderspruch  festhalten  (vcrji^l.  U  n  l  o  r  h  o  1  z  n  e  r 
Schuldverh,  Bd.  IL  S.  84 1.  i:^),  Ware  in  fr.  iti. 
§.  3  ff.  L  f.  von  der  Klage  nus  dem  fo^ijsL  die 
Itede,  so  bedürfte  ea  doch  darüber,  nachdem 
^  der  Prätor  einmal  für  klagbar  erklart ,  gar 
keiner  weiteren  Bestimmungen.  —  Ourch- 
tardi  daa  System  u.  s.  w.  des  r6m.  Friv,*ll. 
11.  AbthL  t^,  7&B.  (§.  264.)  Lehrt  daher  glatt  hin : 
t^ine  Nofation  hege  im  const.  niemals^  daher 
es  dem  Gläubiger  unbenommen  sei,  so  lange 
er  aus  dem  caf^tit,  nicht  befriedigt  sei  ^  die  ur- 
«[irün^liche  Forderung  geltend  zu  machen**, 
lind  zwar  nach  fr.  28.  h.  i. ,  indem  er  darin  das 
<^i>ftxt  ditb,  afietü  mit  dem  deb.  proprii  ganz 
l^ieichstehend  betrachtet. 

*'  Fr.  18.  §.  2.  3.  k.  t ,  vgl.  noch  fr.  28.  tfod 
fr.  lä,  (fe/rt  retii  verso^  vgl.  G 1  ii  c  k  a,  a.  0 .  S.  395, 

^  Fr.  IS.  §.  3.  d. 


^  B.  ausser  den  in  Anm.  *^  ff.  gen,  Stellen 
noch  fr,  2^*  pn  A.  /.  (Aufhebung  einur  Wahl 
zwiachen  mehreren  Leistungen)  u.  Anm.^  a.  E 

^  Fr.  1.  §.  8.  fr.  11.  §,  1,  fr.  13.  A.  i.  (a.  noch 
fr.  2,  eod,^  wonach  der  Betrag  des  peculii  nicht 
für  die  Grösse  der  möf^licher  Weise  zu  konsti- 
tuirendcn  Summe  maasgebend  iat;  s,  noch 
fr.  1&,  §.  2.  fr.  20.  A.  i.),  daher  können  keine 
neuen  L ei stun)t(cn  lu  schon  ichuldigen  hinzug^ 
setzt  werden,  fr.  12.  eftd.y  es  gilt  auch  das  betief, 
comp,  gegen  die  frühere  Obl.  fort ,  fr.  X  pr*  h.  t 
B.  noch  Anm.  ^,  Wegen  Obl  nicht  kon*ti- 
tuirien  Mehrbetrags,  wenn  z.  B.  von  20  nur  10 
konstituirt  imd,  behalt  es  bei  der  früheren  Obb 
Bein  Bewenden,  eis  sei  denn,  dass  ein  Erlass 
desselben  anzunehmen  wäre.  Darüber,  ob  das 
Mehr  als  eine  Schenkung  betrachtet  werden 
könne,  s.  Glück  a,  a.  0.  ö.  3ü6  tf.,  er  ist  im 
Zweifel  dafür;  mir  scheinen  die  von  ihm  ver- 
worfenen eirunde  das  volle  üebergewiclit  zu 
haben,  zu  denen  noch  der  strenge  Be^ug  auf 
die  ursprüngliche  Schuld  kommt,  welche  zu 
dem  Mehrbetrag  nicht  existirt, 

^L  Fr.  !,§,&-  fr.  2:>.  pr.  k  i. 

2^  Fr.  IG.  §.  1.  c,  2,  A.  ^  Hierdurch  ist  auch 
der  Zweifel  des  fr.  2L  §,  1.  A.  /.,  ob  dm  die  kon- 
stituirt werden  könne,  gehoben,  vgl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  3Ö(L ;  die  in  leütterem  bestimmte  ge- 
setzliche Frist  von  10  Tagen  für  die  exaciio 
durch  die  a.  pecun.  canat.  kann  danach  auch 
nicht  mehr  für  praktisch  gehalten  werden j 
a,  M.  Puchla  §.  255.  h). 

^3  Fr.  4.  coli  fr.  3.  ^.  2.  L  L 

^*  Fr.  5.  pr,  A.  i.,  übrigens  ent sieht  dadurch 
keine  Nothwendigkeit,  g^^rade  an  diesem  Uct 
Klage  zu  erheben,  fr.  lü.  §,  1.  h.  L 

-■''  Fr.  19.  §-  l.  A.  L  c.  3.  ttni 

^G  Q,  2.  h, ).     Vgh  Anm.  '^K 
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fehlen,  indem  es  ohnedies  als  Vertrag  von  der  Absicht  der  Paciscenten  aus  beinahe 
zwecklos  erscheinen  würde.  Insofern  nun  das  Constitutum  besondere  Bestimmun- 
gen oder  Aenderungen  der  früheren  Obligation  enthält,  kann  diese  gleich  den 
früheren  modifizirten  Bestimmungen  nicht  geltend  gemacht  werden,  so  lange  der 
Schuldner  den  neu  konstituirten  nicht  entgegengehandelt,  und  es  ist  somit  daraus 
wider  die  Klage  aus  der  früheren  Obligation  eine  Exception  begründet*';  sobald  er 
jedoch  mit  der  Leistung  in  Oemässheit  derselben  in  Kückstand  bleibt,  tritt  auch 
die  erste  Obligation  vollständig  wieder  in  Wirksamkeit^®,  es  wäre  denn,  dass  der 
Schuldner  rücksichtlich  jener  ausser  Schuld,  oder  wenigstens  noch  vor  Erhebung 
der  Klage  aus  der  früheren  Obligation  dazu  bereit  und  kein  Grund  für  den  Gläu- 
biger vorhanden  ist,  die  Annahme  nach  der  zweiten  zu  verweigernd^.  Es  ist  end- 
lich sogar  möglich,  die  Erfüllung  der  Schuld  an  eine  gewisse  Person  mit  deren 
Einwilligung  einer  dritten  zu  konstituiren ,  so  dass  auf  diese  Weise  die  Person  des 
Gläubigers  wechselt,  und  das  Constitutum  gewissermaassen  die  Stelle  der  Cession 
vertritt  ^^.  Soweit  beim  Constitutum  Aenderungen  nicht  beliebt  worden  sind,  behält 
es  natürlich  für  dasselbe  beim  Inhalt  der  früheren  Obligation  überall  sein  Bewenden 
und  es  geht  dieser  in  jenes  mit  über^^.  —  Bisher  ist  vorausgesetzt  worden,  dass 
das  Constitutum  vom  Konstituenten  in  Bezug  auf  eine  eigene  Schuld,  also,  mit 
Ausnahme  der  zuletzt  gedachten  Möglichkeit  der  Veränderung  des  Gläubigers,  mit 
seinem  eigenen  Gläubiger  eingegangen  worden  sei  (constitutum  dehiti  proprii)\  es  ist 
aber  auch,  und  zwar  in  derselben  Weise,  möglich,  die  Erfüllung  einer  fremden 
Schuld  zu  versprechen  (c.  deb,  cUieni).  Hierin  liegt  zugleich  eine  Intercession,  wes- 
halb diese  Form  zur  Lehre  von  dieser  gehört. 


§.  100. 

B.    Von  den  verbotenen  Handlungen  und  C.  von  den  Zuständen  als  Entstehungsgründen  von 

Obligationen. 

B.  Der  Begriff  des  Verbots  einer  Handlung  in  privatrechtlicher  Hinsicht  kann 
einmal  gewisse  beabsichtigte  Wirkungen  und  Folgen  betreffen,  so  dass  sie  wirkungs- 
los und  ungültig  ist;  dieser  ist  hier  nicht  gemeint,  er  gehört  der  Lehre  von  den 
Rechtsgeschäften  und  ihrer  Gültigkeit  an,  s.  §.  24.  IL  A.  2.;  sodann  diejenige 
Handlungsweise,  welche,  dem  Verbot  zuwider  geschehen,  eine  Obligation  begründet 
Vorausgesetzt  dabei  ist  nämlich,  dass  dadurch  eine  Rechtsverletzung,  ein  Schaden, 
entstehe,  zu  deren  Wiederaufhebung  oder  Ausgleichung  der  Handelnde  demjenigen, 

*7  Fr.  16.  §.  2  sqq.  ä.  /.  coli.  fr.  17.  eod.  sache  und  der  eigentliche  Zweck,  daher  das- 

28  S.  diess.  Stellen,  bes.  §.  8.  d.  tenei  actio,    selbe  nicht  unter  den  Begriff  der  Intercession 
Vgl.  Glück  a.  a.  O.  S.  894.  tritt,  sobald  es  beim  blossen  Constit.  bleibt;  es 

29  Fr.  16.  §.  8.  fr.  17.  18.  pr.  h,  t.  ähnelt  eher  der  Zahlungsanweisung,    üebri- 
80  Fr.  5.  §.  2.  h,  t.    Die  (von  allen,  die  ihrer    gens  ist  eine  Veränderung  beim  Const.  auch 

gedenken ,  ohne  Weiteres  und  als  wenn  sie  in  noch  in  der  Art  möglich,  dass  die  Möglichkeit 

dieser  Stelle  ausdrücklich  erwähnt  wäre  —  s.  der  Zahlung  an  einen  Dritten  dadurch  ent- 

z.  B.  Glück  a.  a.  O.  S.  893.  Göschen  a.  a.  O.  weder  aufgehoben  oder  hinzugefugt  wird,  s. 

Nr.  6.  —  angenommene)  Einwilligung  des  ur-  fr.  8.  ä.  t. 

sprünglichen  Gläubigers  ist  darum  nothwendig        5i  Pr.  59.  de  Solution,;  so  die  Knüpfung  der 

vorauszusetzen,    weil  sonst  der  Konstituent  Schuld  an  Bedingungen,  fr.  19.  pr.  h,  t.  (vgl.  bei 

nicht  Schuldner  des  Dritten  werden  könnte,  Anm.«6);  das  benef.  comp,  geht  ebenfalls  in  das 

sondern  die  Verhandlung  mit  diesem  ganz  er-  constit,  mit  über,  s.  fr.  8.  pr.  Ä.  t.    Vgl.  Glück 

folglos  sein  müsste.   Bei  einem  Geschäft  dieser  a.  a.  O.  S.  395.  und  die  dort  Anm.  i®  Gen. 
Art  ist  die  Abtragung  der  Schuld  die  Haupt- 
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der  sie  erlitten,  verpflichtet  wird^.  In  diesem  Umfang  des  Begriffs  lassen  sich  zwei 
Richtungen  unterscheiden,  die  eine,  insofern  die  bereits  in  einem  Obligationsver- 
hältniss  stehenden  Personen  ihren  dadurch  gegebenen  Obliegenheiten  entgegenhan- 
deln, die  andere,  insofern  unabhängig  von  einem  solchen  Verhältniss  die  Handlung 
eine  Rechtsverletzung  enthält,  und  also  völlig  selbstständiger  Grund  einer  Obligation 
wird.  Die  Fälle  der  ersteren  Art  enthalten  nur  eine  Erweiterung  oder  Modifikation 
der  bestehenden  Obligation,  und  finden  unter  diesen  im  folgenden  Paragraphen 
ihren  Platz.  Die  der  zweiten  Art,  m.  a.  W.  die  Delikte,  sind  hier  allein  übrig: 
Der  Inhalt  dieser  Obligationen  bildet  sich  aus  dem  verletzten  Recht.  Ein  solches 
hat  einen  Vermögenswerth,  durch  die  Verletzung  wird  dieser  gemindert,  und  somit 
sind  diese  Obligationen  auf  Ersatz  oder  nach  Umständen  auf  Zurückgabe  oder  Wie- 
derherstellung des  veränderten  Zustands  gerichtet  Als  Gegenstand  der  Verletzung 
erscheinen  aber  hier  nicht  blos  eigentliche  Vermög^nsstücke,  also  namentlich 
Sachen,  welche  beschädigt,  verschlechtert,  vernichtet  oder  dem  Besitzer  genommen 
w^en  können,  und  Rechte,  deren  Ausübung  gewaltsam  oder  arglistig  verhindert 
und  deren  Werth  dadurch  vereitelt  werden  kann,  sondern  auch  der  Körper  und  die 
Freiheit  des  Menschen  als  Voraussetzung,  mittelst  körperlicher  oder  geistiger  Thä- 
tigkeit  Vermögenswerth  zu  erwerben,  was  durch  Verletzung  der  Freiheit  und 
physische  Beschädigung  des  Körpers  verhindert  werden  kann,  oder  bezüglich  eines 
durch  die  letztere  nöthig  gewordenen  Vermögensaufwands*.  Ja,  es  reicht  der 
Umkreis  derjenigen  Obligationen,  welche  durch  unerlaubte  Handlungen  entstehen 
können,  noch  weiter,  indem  der  Inhalt  mancher,  wenn  auch  nur  weniger,  kein  E^ 
satz  für  einen  zugefügten  Verlust  am  Vermögen,  sondern  eine  reine  Strafe  für  eine 
das  Gefühl  kränkende  Handlung  ist,  deren  Forderung  das  Recht  dem  Verletzten 
anheimgegeben  hat,  so  dass  sie  für  ihn  als  eine  Genugthuung  wegen  erlittener  Un- 
bilden erscheint^.  Hierin  liegt  denn  allerdings  der  äusserste  Grenzpunkt,  welchen 
das  Privatrecht  nach  der  Seite  des  Stra&echts  zu  erreicht  und  gewissermaassen  ein 
beiden  gemeinschaftliches  Gebiet,  indem  jenes  die  demselben  angehörigen  Handlun- 
gen gleichzeitig  und  unabhängig  von  der  Privatgenugthuung,  wenigstens  unter  Um- 
ständen, mit  öffentlicher  Strafe  belegt.  Zwar  findet  eine  solche  auch  auf  viele  un- 
erlaubte Handlungen  Anwendung,  durch  welche  eine  blosse  Vermögensverletzung 
entsteht,  die  zum  Ersatz  verpflichtet,  z.  B.  auf  den  Diebstahl  oder  Raub;  diese 
bieten  aber  in  dem  Begriff  des  Ersatztes  auch  ein  ganz  reines  privatrechtliches 
Element  dar,  während  die  der  gedachten  Art  eines  solchen  entbehren,  und  vielmehr 
nur  eine  zwiefache  Busse,  eine  private  und  eine  öffentliche,  nach  sich  ziehen.  —  Um 
eme  Handlung  als  unerlaubte  zu  charakterisiren  und  sie  als  Entstehungsgrund  einer 
Obligation  erscheinen  zu  lassen,  müssen  folgende  Voraussetzungen  zusammentreffen: 

1  Die  oblig,  ex  delicto,  und  zwar  darum  pri-  von  einer  Entschädigung  für  einen  Vermögens- 

vatOy  gewährten  nach  R.  R.  theils  ausser  dem  verlast  durch  ein  Privatdelikt  keine  Rede  ist, 

Ansprach  auf  Schadensersatz  auch  einen  sei-  sondern  nur  von  einer  reinen  Forderung  der 

eben  auf  eine  Strafe  in  Geide,  theils  nur  eine  darauf  gesetzten  Busse,  sind  sehr  wenige  übrig, 

Strafforderung  dieser  Art,  so  dass  das  in  der  und  für  diese  allein  besteht  der  Charakter  der 

rei  persecutio  enthaltene  Objekt  in  der  Strafe  Strafklage  fort,  s.  ebendas.  bei  und  in  Anm.  ^5 

steckte,  b.  §.  29.  Bd.  1.  S.  260  ff.    Nach  heu-  und  nachher  im  Text  bei  Anm.  3.     S.  noch 

tigern  Recht  sind  die  dort  aufgezählten  Aen-  nachher  Anm.  ^^  und  20. 

derungen  eingetreten,  wonach  in  der  Regel  2  Hierüber  das  Weitere  in  der  Lehre  vom 

nur  der   Gesichtspunkt    der    Entschädigung  widerrechtlichen  Schaden  {damn.  injuria  datum 

übrig  ist,  während  dagegen  für  viele  der  rö-  ex  lege  Aquilia). 

mischen  Privatdelikte  öffentliche  Strafen  ein-  s  Hierüber  das  Weitere  in  der  Lehre  von  den 

geführt  sind.    Von  den  Fällen  nun,  in  welchen  Injurien. 

Siateni«,  Civilrecht  3.  Aufl.  H.  21 
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1.  Die  Handlung  muss  an  sieh  eine  widerrechtliche  sein*.  Es  kann  eine  Hand- 
lung ihrem  objektiven  Inhalt  und  ihren  thatsächlichen  Folgen  nach  ganz  so  ge- 
eigenschaftet  sein,  wie  sie  vom  Recht  als  Grund  einer  Obligation  vorausgesetzt  wird, 
und  dennoch  diese  Folge  ausbleiben,  nämlich  sobald  kein  Recht  dadurch  verletzt 
wird.  Dies  tsifft  dann  zu,  wenn  ein  Recht  des  Handelnden,  so  zu  handeln,  be- 
stand^. Die  Handlung  ist  dann  selbst  die  Ausübung  eines  Rechts,  und  es  kommt 
nur  darauf  an,  dass  diese  in  den  gehörigen  Schranken  geschehen  ist,  s.  §.  27.  2. 
Namentlich  gehören  hierher  die  erlaubten  Aeusserungen  der  Eigenmacht,  also  die 
Selbstvertheidigung,  s.  §.  28.  L,  und  die  Ermächtigung  von  Seiten  der  Staatsge- 
walt zu  solchen  Handlungen^,  wodurch  Staatszwecke  erreicht  werden  sollen,  s.  das. 
Anm. ''.  Hat  femer  der  Beschädigte  die  Handlung  gewollt,  so  kann  natürlich  auch 
nicht  von  Verletzung  eines  Rechts  die  Rede  sein^. 

2.  Die  Handlung  muss  dem,  von  welchem  sie  ausgeht,  zugerechnet  werden 
können,  so  dass  er  die  Rechtsverletzung  verschuldet  (culpa  im  weiteren  Sinn)^. 


*  Fr.  151.  de  R.  J. 

^  Fr.  55.  (155.  §.  1.)  eod.  Aus  diesem  Grunde 
ist  auch  die  vertragsmässige  Behandlung  einer 
fremden  Sache,  wodurch  sie  verschlechtert 
wird,  keine  injuria^  s.  folgend.  §.  Anm.  ^. 

6  Fr.  167.  §.  1.  de  R.  J. 

7  Fr.  46.  §.  8.  fr.  48.  §.  2,  de  Furüs,  fr.  1.  §.  5. 
de  Injur.y  vergl.  Löhr  Theorie  d.  Culpa  §.  16. 
Dieser  Punkt  hängt  einigermaassen  zusammen 
mit  dem  bei  Anm.  ^  berührten  Umstand. 

8  Das  Thema  i?on  der  Culpa  gehört  zwar,  wie 
sich  nachher  weiter  ergeben  wird,  nur  zum 
Theil  zu  dem  im  Text  behandelten  Gegen- 
stand, es  ist  jedoch  wegen  der  umfassenden 
Bedeutung  und  der  Allgemeinheit  des  in  ihr 
enthaltenen  Begriffs  der  Verschuldung  erfor- 
derlich, die  Anwendungen  derselben  im  Ganzen 
zu  übersehen ,  und  deshalb  muss  die  folgende 
Erörterung  hier,  wo  die  erste  erscheint,  ihren 
Platz  angewiesen  erhalten.      Culpa  kommt: 

1)  in  einer  so  allgemeinen,  also  nicht-juristi- 
schen Bedeutungvor,  wie  unser  deutsches  Wort 
Schuld,  s.  z.B.  c.  11.  §.  1.  de  Repud.,  aber  selten. 

2)  Juristisch  ist  damit  jede  rechtswidrige  oder 
rechtlose  Handlung  bezeichnet,  im  Gegensatz 
zum  casus,  fr.  9.  §.  3.  de  Mmor,  (s.  zu  beiden 
citirten  Stellen  und  überhaupt  Hasse  Culpa 
§.1.),  also  auch  das,  was  in  mala  fide  geschieht, 
fr.  7.  §,  12.de  A,R.  D.,  Verweigerung  schuldiger 
Leistungen,  fr.  1.  in  f.  S.  Deposüi,  Gewalt, 
Heimlichkeit,  dolus,  welcher  mit  a,doli  verfolgt 
werden  kann  (§.  29.  Anm.  »  Nr.  4.),  und  Ver- 
brechen jeder  Art,  fr.  15.  de  Fi,  c.  11.  de  Acquir, 
poss.  fr.  14.  §.  1.  de  22«  müäari,  c.  2.  de  Custodia 
reor,j  sowie  jede  auf  irgend  eine  andere  uner- 
laubte Weise  schädliche  Handlung.  S.  Löhr 
Theorie  d.  Culpa  §.  1.  4.  Beitr.  S.  1.  Hasse 
a.  a.  O.  §.  1.  a.  £.  Nach  der  letzten  Bemerkung 


reicht  die  culpa  weiter,  als  die  Lehre  vom  wider- 
rechtlichen Schaden.  Während  nun  die  ge- 
nannten übrigen  Fälle  der  culpa  in  diesem  um- 
fassenden Sinn  keine  Schwierigkeit  darbieten, 
um  die  Voraussetzungen  zu  diesem  Begriff  zu 
erkennen,  ist  eine  genauere  Bestimmung  der- 
selben dann  erforderlich,  wenn  im  zuletzt  ge- 
dachtenFall  (ausserhalb  eines  zwischen  Zweien 
bestehenden  besonderen  rechtlichen  Verhält- 
nisses) ein  Schaden  als  durch  eine  unerlaubte 
Handlung  zugefugt  betrachtet  werden  soll,  in- 
dem es  eine  allgemeine  Regel  darüber,  dass 
Niemand  dem  Anderen  Schaden  zufügen  solle, 
nicht  giebt,  und  eine  solche  nicht  aufgestellt 
werden  kann.  Sie  folgt  im  Text  unter  1 .  und  2. 
Hier,  also  zur  weiteren  Verfolgung  des  Be- 
griffs, ist  für  denselben  Fall  zunächst  weiter  zu 
bemerken,  dass  solcher  Schaden  sowohl  ab- 
sichtlich {dolo)f  als  unabsichtlich  herbeigeführt 
werden  kann.  Culpa  also  in  der  letzten  Bedeu- 
tung umfasst  auch  den  dolus  in  der  von  Nr.  1) 
in  Anm.^  des  §.  22.,  insofern  jede  hier  gemeinte 
unerlaubte  Handlung  ein  Delikt  ist,  s.  den  Text 
z.  A.  und  Anm.  i  (s.  noch  Anm.i%  und  culpaim 
engeren  Sinn  als  Unabsichtlichkeit.  (Man  un- 
terschied hiemach  früher  sog.  culpa  versutiae 
imd  c.  ignorarUiae.)  Bis  hierher  ist  überall  eine 
positive  schädliche  Thätigkeit  gemeint  gewesen 
(culpa  in  faciendo),  kein  Unterlassen  (c.  in  non 
fac),  mit  der  nothwendigen  Ausnahme,  wenn 
letzteres  dem  ersteren  nachfolgt,  s.  nachher  im 
Text  bei  Anm.  i».  Mit  der  Büoksicht  hierauf 
gewinnt  aber  der  Begriff  der  culpa  folgende 
weitere  Gestalt.  Im  folgenden  §.  unter  H.  ist 
dargelegt,  wie  durch  das  Zuwiderhandeln  gegen 
bestehende  Verbindlichkeiten  derselbe  eben- 
falls eintrete,  und  dieses  nicht  nur  durch  facere^ 
sondern  auch  durch  non  facere  da,  wo  man 
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obligatio nsmäasig  hält«  thätig  sein  SDllen  ('/i7i- 
^iiiü\  und  dafis  auch  letzteres  sowohl  absieht* 
hch  ab  unabsichtlich  möglich  sei;  hier  tritt 
also  eine  Nolhweodigkeit,  in  freradem  In- 
teresae  thätig  zu  werden,  ein,  welche  ausser 
ObL-Yerhältnissen  nicht  besteht,  sondern  eben 
nur  durch  diese  begründet  wird.  Es  ist  nun 
von  sehr  angegebenen  Civilisten  die  MdgHch- 
kett  der  Aeuaserung  der  culpa  durch  facaret  und 
fton  fhcere  nn  die  Spitze  der  ganzen  Ijehre  als 
abernte  allgemeine  Eintheilung  gestellt  wor- 
den, a,  D&nellu$  Comm^jur,  civ.  Lib.  H>.  c.  7. 
§,2.  Schemann  Handb.  des  Civ.-K  Bd.  L 
S.  186.  233.  Löhr  in  sein.  Magazin  Bd.  IV. 
S*  474*  4&8  f.  Dagegen  bes.  Hasse  Culpa 
§.57  ff*,  welcher  ihr  die  in  aquiÜschc  und  nicht- 
a^^uUifiche  Culpa  entgegengesetzt  hut.  Bei  Auf- 
stellung dieser  letsteren  Eintheilung  hat  man 
nun  aber  für  dos  erste  Glied  culpa  schon  in 
einer  beionderen  Anwendung  vor  Augen,  näm- 
Heb  in  der  Beschränkung  auf  dasjenige  r:^amnvT?t 
tn/urta  d^tum,  wogegen  die  Lex  Afjuüia  Hülfe 
gewahrt.  Allerdings  ist  die  dabei  vorausge' 
setzte  Handlungsweise  die  umfassendste;  allein 
f:\ilpu  in  der  weiteren  Bedeutung,  von  der  hier 
noch  die  Hede  ist,  und  in  welcher  sie  Abmcht- 
Hchkeit  und  UnabsichtUchkeit  umfasst,  liegt 
auch  noch  einigen  anderen  Fäl  ien,  wo  Schadens* 
lu  fugung  ein  e  0  b  L  entste  h  e  n  ma  c  ht ,  z  u  (  t  run  d  e, 
«0  namentlich  wegen  richterlichen  Versebens 
und  Haltens  gefahrlicher  Tbiere  an  Orten,  wo 
Fasiage  ist  (s,  M  ü  h  1  e  n  b  ru  c  h  §.  449  .^  in  wel- 
cher die  Culpa  nach  gleichen  Kegeln ,  wie  bei 
der  L-  Aqu.  beurtheilt  werden  muee.  Nur  mit 
dieser  Bevorwortung  also  ist  diese  Eintheilung 
doktrineU  brauchbar,  waa  ich  ausdrücklich  für 
mich  bemerke,  soweit  ich  mich  dieser  Aus- 
drücke besonders  der  Kür^e  wegen  bediene. 
Ueber  die  Eintheilung  in  c.  in  fac.  und  non  fac. 
hingegen  ist  Folgendes  zu  bemerken.  Otfenbar 
gerätb  Hasse i  6.  §.  27.  28.  und  dagegen  §.  35., 
insofern  in  AViderspruch  mit  sich  selbst,  als  er 
dort  die  Verschiedenheit  dieser  von  der  vor* 
Eintheilung  zu  begründen  sucht,  und  dann  wie- 
der beweist,  was  an  sich  ganz  richtig  ist,  dass 
das  facere  bei  der  nichtaquili lachen  Culpa,  m,  a* 
W.  in  beatehenden  oblig*  Verhältnissen  ^  doch 
immer  nur  eigentlich  ein  wp/i/hc^rf  sei,  nämlich 
eil  Zuwiderhandeln,  eine  ne47^i^fn/m,  und  Löhr 
S»  488.  hat  insofern  Recht,  wenn  er  jene  Oppo- 
sition ein  Geiede  um  Nichts  nennt.  Dennoch 
glaube  ich,  daas  dieae  Eintheüungaform  besser 


vermieden  und  der  anderen  als  bestimmteren, 
der  Vorzug  gegeben  wird.  Denn,  wenn  man 
auch  DonelTs  daran  geknüpfte  Konsequen- 
zen bei  Seite  lässt,  so  bleibt  einmal  das  Be^ 
denken  stehen,  dass  der  Begriff  facere  doch 
auch  in  den  hier  gar  nicht  mitgemeinten  For- 
men der  Rechtswidrigkeiten  z.  A.  von  Nr.  2) 
dieser  Anm.  zur  Anwendung  kommt,  die  Ein- 
theilung also  zu  weit  greift,  sodann,  dass  die 
aquilische  Culpa  wenigstens  unter  Umständen 
wieder  durch  non  facere  mügUch  ist,  s.  Anm.  i*, 
endlich,  daas  doch  bei  vielen  Handlungen  in 
ObL- Verhältnissen  die  positive  Seite  die  ganz 
vorherrschende  und  besondere  für  deren  Er- 
sehe i  nun  g  ist,  der  negative  Begriff  des  Zuwider- 
handeina, und  somit  das  mm  fucere  hierin  aber 
nur  als  der  weitere  erscheint;  so  in  Hassels 
Beispielifal) ,  wenn  ein  Milerbe  zwar  £U  ver- 
äussernde  Sachen  veräussert  hat,  dabei  aber 
unvorsichtig  gewesen  und  Nachtheile  herbei- 
geführt hat,  und  in  unzähligen  anderen.  —  Ea 
kann  also  nur  gesagt  werden :  der  Bef^riff  der 
culpa  in  dem  Sinn  unter  Nr.  2)  z.  A.  bietet  in 
dieser  Allgemeinheit  der  Anwendung  nichts 
weiter  zu  einer  besonderen  Analyse  dar,  son- 
dern nur  in  der  auf  widerrechtlichen  Scha- 
den durch  andere,  als  die  besonderen,  dort  be- 
zeichneten Handlungen,  und  daneben  in  der 
durch  2  uwi  derb  and  ein  gegen  eine  bestehende 
Verbindlichkeit,  —  m.  a.  W.  als  sog,  aquilische 
und  nichtaquiliache  Culpa.  (VgL  auch  Hasae 
a.  a.  O.  S,  69,)  Hier  kommen  nun  folgende 
Punkte  in  Betracht.  I.  L  ö  hr  a.  a.  O.  S.  472  f, 
vergl.  mit  S,  495*  imd  503.  vertheidigt  eine  Ein- 
theilung der  cu/pa  in  objektive,  d.i.  ,jSchade 
durch  freie  Thätigkeit,  ganz  einerlei,  ob  dem 
Thäter  das  Geschehene  zur  Schuld  augerechnet 
werden  kann",  und  subjektive,  d.  i,  wenn  das 
möglich  ist,  also  eine  Verschuldung,  Auf  die 
erstere  allein  beziehe  sich  Alles ,  was  über  Be^ 
griff,  Grade ,  Gattungen  und  Terminologie  ge- 
sagt werden  könne;  in  diesen  Fällen  aber  von 
ichuldlosen  Handlungen  zu  reden,  wie  ei 
neuerlich  gebräuchlich  geworden,  sei  nur  ge- 
eignety  Verwirrungen  und  Mis Verständnisse  zu 
erzeugen.  Ich  bin  mit  Hasse  S.  51  ff.  und 
Göschen  Vorles*  §.  3B7.  t.  A.  der  entgegen- 
gesetzten Meinung,  nämlich,  dass  culpa  und 
injuria  in  Bezug  auf  dammtm  dalum  awar  inso- 
fern gleichbedeutend  sind,  dass  sie  sowohl  die 
Handlung  als  widerrechtliche  Schadenszufü- 
gung bezeichnen,  wie  die  Zurechnung  dersel- 
31* 
Digitized  by  V:iOOQIC 


324 


Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


menbang  zwischen  der  Handlung  und  dem  rechtswidrigen  Erfolg,  sodann  die  Be- 


ben  für  eine  bestimmte  Person,  d.  h.  beides 
zusammen,  dass  aber  culpa  in  engerer  Be- 
deutung gerade  nur  den  letzteren  Bestandtheil, 
also  das  Subjektive,  die  Verschuldung,  injuria 
aber  das  Objektive  bezeichne,  s.  Hasse  a.  a.  O. 
über  fr.  5.  §.  1.  adLeg.Aquil.  §.  2.  /.  eod.  fr.  l.pr. 
de  Injur,  pr.  /.  eod, ;  nur  einmal  kommt  auch  m. 
W.  culpa  objektiv  gebraucht,  in  der  Verbin- 
dung damni  culpam  dare^  vor  (worüber  aber  die 
Lesarten  schwanken,  indem  auch  (Hai.)  die, 
damnum  culpa  d.,  sich  findet),  in  fr.  45.  §.  4.  ad 
Leg,  Aq,,  s.  aber  darüber  den s.  S.  64  f.  Daher 
findet  sich  denn  z.B.  in. Dirksen  Man.  latinit. 
V,  culpa  auch  diese  objektive  Bedeutung  ganz 
und  gar  nicht.  Dass  die  Neueren  häufig  na- 
mentlich culpa  levis  objektiv  bezogen  denken 
und  brauchen,  hat  allerdings  seine  Richtigkeit; 
aber  gewiss  enthält  man  sich  richtiger  dieses 
Gebrauchs.  Noch  weit  weniger  leuchtet  mir 
ein,  wie  gar  die  Grade,  Gattungen  und  die  Ter- 
minologie dieses  ganzen  Gebiets  (dolus,  culpa 
lata,  levis,  omissio  diUg.  etc,  custodia)  sollen  ob- 
jektiv bezogen  und  gesondert  werden  können, 
vielmehr  herrscht  darin  das  Subjektive  durch- 
aus Vor;  das  Objektive,  die  Bechtsverletzung, 
ist  nur  Voraussetzung  der  Möglichkeit,  dass  die 
subjektiv  bezogenen  Begriffe  rechtliche  Bedeu- 
tung erhalten.  Sobald  es  aber  an  der  subjek- 
tiven Beziehung  fehlt,  muss  der  Begriff  des 
Schadens  alle  rechtliche  Bedeutung  verlieren, 
um  den  des  Ersatzes  daran  knüpfen  zu  können. 
Es  ist  mithin  culpa  wie  Schuld  im  Deutschen 
vorherrschend  als  Verschuldung  zu  verstehen. 
Vergl.  fr.  5.  §.  2.  fr.  29.  §.  4.  fr.  52.  §.  1.  ad  Leg, 
Aq.  fr.  ult.  de  Scto  Süan,  fr.  91.  §.  3.  de  V,  0., 
s.  H  a  8  s  e  S.  65  ff.  69.  U.  Die  möglichen  Aeusse- 
rungen  der  Handlungen  in  facere  und  non 
facere  sind  schon  vorher  berührt  worden ;  sei- 
nen eigentlichen  Wirkungskreis  findet  das 
zweite  nur  in  der  Vernachlässigung  obligato- 
rischer Leistungen,  s.  folg.  §.  Nr.  H.  UI.  Der 
Begriff  culpa  umfasst,  wie  auch  schon  weiter 
oben  bemerkt  wurde,  den  des  dolus,  Absicht- 
liohkeit,  und  zwar  auch  in  Obligationsverhält- 
nissen  (s.  auch  schon  Nr.  2)  z.  A.).  Das  ist  all- 
gemein anerkannt  und  nirgends  bezweifelt; 
vergl.  Hasse  S.  65.  Im  Gegensatz  zu  diesem 
steht,  wie  schon  obgedacht,  die  culpa  im  enge- 
ren Sinn,  welche  sich  alsUnabsichtiichkeit  ma- 
nifestirt,  s.  Anm.  i<>  und  ^.  IV.  Für  den  Inhalt 
des  gegenwärtigen  §.  kommt  vorzugsweise  der 
dolus  in  Betracht,  indem  dieser  bei  den  meisten 


Obl.  aus  verbotenen  Handlungen   erfordert 
wird;  nur  für  die  aus  dem  damnum  injuria  da- 
tum ,  welcher  unter  das  aquilische  Gesetz  tritt, 
und  die  wenigen  Fälle,  in  welchen  ausserdemi 
auch  für  nicht  dolose,  sondern  unabsichtiicli 
gestifteten  Schaden  eingestanden  werden  muss, 
reicht  schon  die  culpa  im  engeren  Sinn  aus; 
für  die  dem  folgenden  §.  angehörigen  obligato- 
rischen Rechtswidrigkeiten  natürlich  ebenfalls, 
indem  ein  obligat.  Verhältniss  rücksichtlich  der 
schuldigen  Leistungen  gerade  das  Gegentheil 
der  culpa  im  e.  S.  erfordert,  d.  h.  die  diligentia, 
so  dass  deren  omissio  eine  Verschuldung  ist^. 
V.  Ein  besonderer  Grad  der  Culpa  im  engeren 
Sinn  kommt  für  die  Fälle  des  widerrechtlichen 
Schadens   (den   aquilischen  und  die  diesem 
darin  analog  zu  beurtheilenden  gedachten  we- 
nigen Fälle)  als  erforderlich  nirgends  in  Be- 
tracht, es  reicht  der  geringste  aus,  sobald  die 
Ursache  nur  nicht  für  casus  zu  erachten  ist. 
Dagegen  steht  die  Culpa  im  e.  S.  hier  auch  dem 
dolus  darin  gleich,  dass  die  Haftungspflicht  sich 
niemals  blos  auf  diesen ,  sondern  immer  auch 
auf  jene  erstreckt.   Ganz  anders  verhält  es  sich 
in  beiden  Beziehungen  mit  der  sog.  nichtaqui- 
lischen  Culpa.    Der  Schuldner  nämlich  steht 
nicht  nur  in  Bezug  auf  den  Inhalt  der  schul- 
digen Leistung,  soweit  die  Umstände  dazu  die 
Möglichkeit  gestatten  und  die  Veranlassung 
herbeiführen,  für  jede  Handlung  ein,  die  ihn 
auch  ausserhalb  des  Schuldverhältnisses  ver- 
antwortlich machen  würde,  so  dass  er  also  auf 
zwiefache  Weise  {ex  L,  Aq.  und  ex  obl.)  haftet, 
s.  §.101.  bei  und  in  Anm.  ^  ff.,  femer  aus  culpa 
im  weiteren  Sinn  durch  schädliche  positive 
Thätigkeit,  s.  ebendas.  bei  Anm.  ^,  sondern 
auch  durch  die  hier  äusserst  wichtige  omissio 
diligentiae,  s.  das.  bei  Anm.  ^o,  die  hierbei  ao- 
wohl  als  dolus,  wie  als  culpa  im  e.  S.  erscheinen 
kann,  und  als  letztere,  korrespondirend  der  Di- 
ligenz,  Grade  erhält.    Dabei  kann  es  die  Ver- 
schiedenheit  einzelner  Obl.-Arten   mit   sich 
bringen ,  dass  der  Schuldner  entweder  nur  bis 
zum  geringsten  dieser  Grade  hafte  (dolus),  oder 
bis  zum  höchsten,  diligentia  diUgentis  patris- 
famiL  VI.  Was  die  sprachliche  Bedeutung  von 
culpa  betrifft,  so  bezeichnet  es  in  Bezug  auf 
aquilische  Culpa  ein  jedes  Versehen  ohne  Ab- 
stufung, in  Bezug  auf  Obl.-Verhältnisse  abfr 
einmal  ebenfalls  dieselbe,  soweit  davon  die 
Rede  sein  kann,  und  sodann  das  Korrelat  der 
zu  prästirenden  diligentia.    Hier  ist  der  Sprach- 
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ziehnng  der  Handlung  aaf  eine  rechtswidrige  Willensbestimmung^  des  Handelnden 
als  Veranlassung  derselben.  Jener  Zusammenhang  ist  von  thatsächlicher  Natur 
und  aus  d^  Umständen  zu  entnehmen.  Diese  Beziehung  aber  kann  eine  zwiefache 
sein,  eine  unmittelbare,  d.  i.  Absichtlichkeit,  doluSj  die  Handlung  zu  verüben  ^^,  wo- 
bei die  Beweggründe  gleichgültig  sind,  und  eine  mittelbare,  d.  i.  l^achlässigkeit, 
culpa  (im  engeren  Sinn),  bei  irgend  welchen  Handlungen,  wodurch  die  Thatsache 
derBechtsverletzung  herbeigeführt,  und  von  einem  blossen  Ereigniss  zu  einer  Hand- 
Ixmg  wird,  mag  der  Handelnde,  die  Möglichkeit  kennend,  es  darauf  ankommen 
lassen,  dass  der  rechtswidrige  Erfolg  eintreten  werde,  oder  er  sich  darüber  in  Un- 
wissenheit befunden  haben  ^^.  Für  die  Möglichkeit  einer  solchen  Beziehung  auf  die 
Person  des  Handelnden  kommt  hier  zuvörderst  das,  was  §.  17.  B.  a.  über  die 
Handlungsfähigkeit  enthalten  ist,  in  Betracht ^^.  Diese  nun  vorausgesetzt,  erfordern 
viele  unerlaubte  Handlungen,  um  eine  Obligation  zu  begründen,  nothwendig  die 
Absicht  dazu,  also  Dolus,  indem  der  Begriff  des  Delikts  durch  sie  ohnedies  nicht 
denkbar  ist,  z.  B.  alle  die,  in  welchen  eine  Eechtsverletzung  durch  gewaltsame  oder 
heimliche  Handlungsweise  herbeigeführt  wird.  Bei  anderen  hingegen  reicht  zu  die- 
sem Zweck  die  Nachlässigkeit  hin,  und  zwar  in  der  Kegel  alle  und  jede,  ohne 
Bäcksicht  auf  eine  besondere  Grösse  und  Stärke,  bis  an  die  Grenze,  wo  die  That- 
sache eines  eingetretenen  Schadens  als  Zufall  erscheint,  also  soweit,  als  vernünftiger 


gebnuch  sehr  mannigfaltig,  vergl.  Elvers  de 
Culpa  p.  16  sqq.,  und  Göschen  Vorl.  §.  888. 
389  z.  A.  390.  Wenn  dabei  die  culpa  neben 
diUgentia  genannt  wird,  so  wird  damit  nicht 
eine  spedes  Ton  der  anderen,  sondern  die  letz- 
tere von  der  ersteren  als  spedes  Tom  genus^  wel- 
ches dUig.  diligeniis  pairisfaml.  und  quam  suis 
umfasst,  imterschieden,  resp.  die  gemeinte  spe- 
des^ namentlich  auch  durch  non  facere,  näher 
hestimmt.  Vergl.  Hasse  §.  54.  55.  56.  S.  noch 
Änm.  ^^.  CulpOj  diligentia  und  custodia  schlecht- 
hin bedeuten  in  der  Regel  den  höchsten  zu 
prftstirenden  Grad;  Ausnahmen  davon  müssen 
durch  die  Umstände  mittelbar,  oder  durch  Bei- 
sätze unmittelbar  angedeutet  sein. 

*  Unfreiheit  des  Willens,  wenn  völlige  Unter- 
werfung des  letzteren  Statt  findet,  schliesst  da- 
her die  Zurechnung  auch  aus,  fr.  169.  pr.  de  R, 
J.,  vergl.  Anm.  6. 

w  Vgl.  vor.  Anm.  unter  2)  z.  A.  Hier  kommt 
die  in  §.  22.  Anm.  »Nr.  1)  enthaltene  Bedeu- 
tung zur  Anwendung.  Das  Charakteristische 
des  dolus  für  das  damnum  injuria  datum  im  Be- 
sonderen (dessen  hier  aus  demselben  Grunde 
wie  in  Anm.  ^  der  culpa  dabei  noch  zu  ge- 
denken ist)  ist  das  moralisch  Verwerfliche  und 
Schlechte  der  Gesinnung,  welche  zum  Motiv 
der  Handlung  wird,  das  nocere  velle  (fr.  5.  §.  1. 
in  {.ad  Leg.  Aquil.),  vergl.  Elvers  1. 1.  p.  7  sqq. 
Dieser  Wille  nun  ist  mit  dem  wissentlichen 
Schaden  vorhanden,  indem  derjenige,  wer  eine 
Handlung  begeht,  deren  Folgen  er  kennt,  diese 
wiU.    Vergl.  Seuffert  Erört.  Bd.  I.  S.  98  f. 


Löhr  a.  a.  O.  S.  478  f.  und  die  bei  diesem  ge- 
sammelten Stellen.  Wenn  in  einigen  Stellen, 
fr.  7.  §.  7.  de  Dolo,  fr.  7.  pr.  Depositi,  fr.  8.  §.  10. 
Mandatiy  fr.  14.  §.  2.  de  Custodia  reor.  bei  an  sich 
sittlich  guten  Motiven  der  Begriff  des  dolus 
ausgeschlossen  wird,  so  ist  das  nur  von  rechts- 
historischer Bedeutung,  s.  Hasse  §.  17.  sowie 
§.  18.  und  §.  20.  z.  A.  (wegen  fr.  29.  pr.  Mandati) 
gegen  die  ältere  Löhr*  sehe  Ansicht,  dass  dolus 
immer  ammus  lucri  fadendi  erfordere.  Zu  be- 
merken ist  noch :  1)  dass  der  Ausdruck  culpa 
lata  (s.  folg.  §.  Anm.  ^)  in  Bezug  auf  aquilische 
Schuld  nicht  vorkommt,  indem  es  dessen  als 
einer  besonderen  Bezeichnung  für  ein  eigent- 
lich doch  böswilliges  Handeln  darum  nicht  be- 
darf, weil  der  Schadensstifter  für  jede  culpa 
ohne  Ausnahme,  d.  h.  für  jede  schädliche  Thä- 
tigkeit  bis  zum  casus  haftet.  Dass  die  culpa 
hier  aber  keine  lata  sein  könne,  scheint  nicht 
bestritten  werden  zu  können,  s.  Hasse  §.19. — 
2)  Wenn  von  dolus  und  culpa  nebeneinander 
die  Rede  ist,  so  ist  unter  letzterer  nie  lata,  son- 
dern immer  levis  zu  verstehen,  die  lata  ist  unter 
dem  dolus  mitbegriffen;  ders.  §.  43. 

11  S.  Anm.  18. 

12  Fr.  60.  de  R.  V.  fr.  61.  in  f  de  Administr.  et 
per.  tut.  Vgl.  noch  §.  102.  Anm.  ^^  z.  A.  Ueber 
die  Unzulässigkeit  des  zuweilen  behaupteten 
Anspruchs  wegen  eines  von  Wahnsinnigen  an- 
gerichteten Schadens  s.  Glück  Komm.  Bd.  X. 
S.  294 ff.  Hänel  a.  a.O.  §.  10.  und  Vangerow 
a.  a.  O.  §.  39  ff.,  vergl.  fr.  61.  in  f.  de  Administr, 


tut. 
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Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


Weise  nach  der  Erfahrung  über  den  Zusammenhang  zwischen  Ursache  und  Wirkung 
Jemand  für  die  letztere  als  solche  verantwortlich  gemacht  werden  kann^'.  Diö 
unter  anderer  Voraussetzung  sehr  wichtigen  Orade  der  Nachlässigkeit,  nämlich  für 
das  Benehmen  der  in  einem  Obligationsverhältniss  stehenden  Personen  in  Bezug* 
auf  die  Verbiildlichkeit  aus  diesem,  sind  daher  hier  ohne  Bedeutung  und  gehören  in. 
einen  anderen  Zusammenhang  (s.  folg.  §.  Nr.  II.). 

Für  den  Begriff  der  Zurechnung  kommt  auch  noch  der  Umstand  in  Betracht, 
dass  es  nicht  erforderlich  ist,  dass  die  unerlaubte  Handlung  von  dem,  der  sie  will, 
in  Person  ausgeübt  sei,  sondern  er  kann  sich  dazu  auch  eines  Anderen  als  Werk- 
zeug bedienen,  s.  §.  102.  I.  B.  1.  1).  Dieser  letztere  wird  aber  dadurch  nicht 
weniger  verbindlich^*.  Endlich  darf  der  Beschädigte  nicht  selbst  sich  durch  Unvor- 
sichtigkeit, Nachlässigkeit,  oder  Kenntniss  der  bedrohlichen  Umstände  in  Schuld 
befunden  haben,  um  einen  Anderen  deshalb  mit  Erfolg  auf  Schadensersatz  in  An- 
spruch nehmen  zu  können^*. 

Gegenseitig  begangene  unerlaubte  Handlungen  in  derselben  Richtung  und  auf 
denselben  Gegenstand  heben  einander  insofern  auf,  als  Jedem,  wer  daraus  An- 
spruch erhebt,  seine  eigene  Handlungsweise  entgegengesetzt  werden  kann*^. 

Hingesehen  auf  die  Verschiedenheit  der  Handlungen,  je  nachdem  sie  in  einem 
positiven  Thun  oder  in  einem  Unterlassen  bestehen  (§.  17.  z.  A.),  sind  hier  in  der 
Regel  nur  solche  der  ersteren  Art  zu  verstehen  {culpa  in  faciendo\  indem  keine  all- 
gemeine Obligation  zu  einer  Thätigkeit  für  Andere,  um  Schaden  von  ihnen  abzu- 
wenden, besteht  ^^,  sondern  eine  solche  nur  die  Folge  einer  anderweit  bestehenden 
Obligation  sein  und  zu  deren  Inhalt  gehören  kann  (s.  folg.  §.).  Nur  dann,  wenn 
Unthätigkeit  im  Verein  mit  einer  Thätigkeit  oder  in  Folge  derselben  einen  Schaden 


18  Die  aüpa  im  e.  S.  findet  ihre  Hauptanwen- 
dung in  der  Lehre  vom  damnum  injuria  datum 
ex  L.  Aquilia  und  in  der  von  Nichterfüllung  der 
Obligationen,  s.  folg.  §.  Nr.  U.,  ausser  dem 
ersteren  aber  auch  noch  in  den  Anm.  8  wieder- 
holt erwähnten  wenigen  anderen  Fällen  der 
Verpflichtung  aus  blos  kulposer  Beschädigung. 
Von  ihrer  näheren  Bestimmung  bei  den  Oblig. 
8.  den  cit.§.  Hier  ist  die  aquilische  im  engeren 
Sinn  darum  näher  zu  bestimmen,  weil  sie  auch 
auf  die  zuletzt  erwähnten  Fälle  Anwendung  lei- 
det, und  dadurch  einen  allgemeinen  Charakter 
erhält.  Diese  culpa  nun  umfasst  das  ganze 
Gebiet  der  Vorsicht  und  Bedächtigkeit  bis  zum 
casuSy  so  dass  auch  sog.  levissima  culpa  verant- 
wortlich macht,  fr.  5.  §.  1.  fr.  44.  pr.  Ä.  1,  §.  8.  /. 
eod.,  und  sie  ist  überall  auch  zu  verstehen,  wo 
nicht  aus  einem  Beisatz  oder  den  Umständen 
die  lata  verstanden  werden  muss.  Vergl.  über 
das  Gebiet  der  culpa  bes.  §.  3.  /.  Quibus  modis 
re,  §.  9.  /.  de  Societate,  §.  4—8.  /.  de  Lege  Aquil, 
fr.  6.  7.  §.  8.  fr.  8.  9.  §.  4.  fr.  10.  U.  pr.  31.  ad  Leg, 
Aquil.  fr.  9.  §.  5.  Locati,  fr.  24.  §.  5.  Soluto  ma- 
trim.  fr.  4.  §.  4.  de  Süspectis  tutor.  fr.  36. 132.  de 
-R.  J.  Allerdings  aber  wird  nur  gewöhnliche 
Aufmerksamkeit  und  Vorsicht  eines  verstän- 


digen Menschen  verlangt,  so  dass  man  dafür, 
was  besonderes  Talent,  ungewöhnliche  An- 
strengung und  Anwendung  ausserordentlicher 
Mittel  zu  leisten  und  zu  vermeiden  vermocht 
haben  würden,  nicht  verantwortlich  wird,  fr.  31. 
ad  Leg,  AquiL  und  Beispiele  zur  Erläuterung  in 
fr.  52.  §.  4.  und  §.  8.  /.  eod,  fr.  1.  §.  5.  Si  qua- 
drttpes;  vergl.  Hasse§.15.  —  lieber  den  Be- 
weis der  aquiiischen  Culpa  s.  §.  101.  Anm.  ^  I. 

1*  Fr.  7.  §.  6.  de  Jurisdict,  fr.  11.  §.3.  deinjur. 
fr.  1.  §.  18.  de  Vi,  Vergl.  noch  §.  102.  Anm.  ^29 
z.A. 

15  Fr.  9.  §.  4.  fr.  81. 52,  §.  1.  ad  Leg,  Aqua.  fr. 
26.  §.  7.  Mandati,  fr.  203.  deR.J.;  nur  darf  nicht 
von  der  anderen  Seite  Absichtlichkeit  vorge- 
waltet haben,  alsdann  bleibt  der  Thäter  dem- 
ungeachtet  verhaftet,  s.  d.  beiden  ersten  Stel- 
len. 

16  Fr.  154.  pr.  de  R.J,  fr.  4.  §.  13.  deDoli  exe, 
eine  Kompensation  im  rechtlichen  Sinn  ist 
darin  nicht  vorhanden,  s.  Glück  Komm.  Bd. 
XV.  S.68.,  der  jedoch  diesen  Ausdruck  braucht, 
und  Hasse  im  Archiv  Bd.  VII.  S.  175.  28,  dort 
auch  über  fr.  89.  Soluto  matr.  Vergl.  folg.  §. 
Anm.  w  ff. 

"LöhrBeitr.  S.  10. 
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vollends  herbeifttlirt  oder  vergrössert  hat,  begründet  jene  sogat  wie  diese  die  Obli- 
gation ^®. 

Das  Zusammentreffen  einer  öffentlichen  Strafe  fUr  eine  unerlaubte  Handlung, 
wodurch  eine  Vermögensyerletzung  entstanden  ist,  thut  der  Obligation  auf  Ersatz 
oder  Erstattung  keinen  Eintrag;  nur  soweit  diese  eine  wirkliche  Busse  enthält,  und 
die  Handlung  zugleich  kriminell  ist,  kann  der  Verletzte  entweder  nur  die  erstere 
fordern,  oder  die  öffentliche  Bestrafung  durch  Denunciation  beantragend^.  Dagegen 
ist  es  möglich,  dass  durch  eine  einzige  unerlaubte  Handlung  mehrere  Delikte  be- 
gangen werden,  und  zwar  auch  von  mehreren  Thätem  gegen  eine  Person,  oder  von 
einem  gegen  mehrere,  und  dann  kann  jedes,  beziehungsweise  wider  die  mehreren 
oder  von  den  mehreren  Personen,  rechtlich  verfolgt  werden,  und  so  die  öffentliche 
neben  der  Privatstrafe  eintreten,  wenn  aber  der  Schadensersatz  und  nicht  eine  Busse 
dabei  in  Frage  kommt,  dieser  immer,  soweit  er  einen  und  denselben  Gegenstand 
des  Ersatzes  betrifft,  nur  einmal  gefordert  werden  ^^. 


^  Fr.  8.  pr.  27.  §.  9.  ad  Leg,  Aqml. 

^  Der  erste  der  obigen  beiden  Sätze  ist  als 
ein  ganz  allgemeiner  anerkannt  in  c.  un. 
Quaikdo  dviliSy  s.  auch  schon  fr.  7.  §.  1.  de  Furtis^ 
V.  ex  quibus  caussis  etc.  Er  versteht  sich  darum 
Ton  selbst,  weil  der  Ersatz  des  durch  ein  Delikt 
aDgerichteten  Schadens  durch  die  öffentliche 
Strafe  nicht  absorblrt  werden  kann,  s.  fr.  56. 
§.  L  eod.  fr.  23.  §.  9.  ad  Leg,  Aqml.  fr,  14.  §.  1. 
de  Praescr.  verh.  u.  a.  m.  Der  zweite  Satz  folgt 
aos  fr.  9.  §.  5.  dePublican.  fr.  3.  de  Privatis  deL 
fr.  56.  §.  1.  und  fr.  ult.  de  Furtis,  fr.  2.  §.  1.  Vi 
hnor.  fr.  6.  7.  §,  1.  de  Injur.,  wonach  der  Ver- 
letzte zwischen  dem  criminaUier  agere  oder  t» 
crimen  subscribere  und  der  Strafklage  die  Wahl 
hatte.  Im  R.  R.  fand  derselbe  yon  dem  nach 
Anm.  1  jetzt  verlassenen  Gesichtspunkt  aus 
eine  ungleich  weitere  Ausdehnung,  er  war  ein 
allgemeiner.  Gegenwärtig  ist  die  Möglichkeit 
seiner  Anwendung  auf  die  wenigen  Fälle  be- 
schränkt, in  denen  noch  wirkliche  Strafklagen 
praktisch  sind,  s.  Anm.  ^,m.a.  W.  nur  auf  solche 
lojurien,  welche  zugleich  von  krimineller  Natur 
sind,  aUo  etwa  schwere  Realinjurien  mit  Kör- 
perverletzung und  Pasquille;  in  diesen  Fällen 
hat  der  Verletzte  die  im  Text  gedachte  Wahl. 
VgLBrackenhöftldent  d.  R.-Verh.  S.  347  f. 
Dagegen  sehe  ich  keinen  Grund,  demselben 
z.  B.  die  ästimatorische  Injurienklage  zu  ver- 
sagen, wenn  der  Fall  von  der  Art  ist,  dass  der 
Biehter  von  Amtswegen  Untersuchung  eröffnet ; 
es  könnte  sogar  dieses  erst  in  Folge  der  erste- 
ren  und  ihrer  Durchfuhrung  geschehen.  Vergl. 
aachGenslerim Archiv Bd.I.S.150. 11.  Doch 
schemt  dieser  geneigt,  die  Frage,  ob  die  blosse 
Denunciation  die  Privatklage  ausschliesse,  zu 
verneinen.  Indessen  haben  wir  im  prakti- 
schen gem.  deutschen  Xriminalprozess  keine 


accusaiio  mehr,  und  jene  fuhrt  zu  demselben 
Zweck.  Keinen  Anstand  endlich  wird  es  finden, 
dass,  wenn  es  im  Krim.- Verfahren  zu  keiner  Ver- 
urtheilung  kommt,  der  Verletzte  nun  noch  zur 
Privatklage  greifen  könne. 

^  Beispiele  der  Begehung  mehrerer  Delikte 
durch  Eine  Handlung  s.  in  fr.  5.  §.  1.  ad  Leg. 
Aqml.  fr.  15.  §.  46.  de  Injur,  und  vielen  anderen 
Stellen,  s.  diess.  gesammelt  bei  Brack enköft 
a.  a.  O.  S.  384  ff.  In  Folge  dessen  entstand 
unter  den  römischen  Juristen  darüber  Streit, 
ob  und  wieweit  durch  die  Konkurrenz  der  meh- 
reren Pönalklagen  eine  die  andere  ausschliesse 
(fr.  60.  de  O.  ei  A.  fr.  180.  de  R.  J.  fr.  84.  pr. 
und  53.  pr.  de  0.  et  A.\  der  nach  fr.  32.  de  0.  et 
A.  c.  20.  de  Furtis  verneinend  entschieden  wor- 
den ist,  s.  Savigny  System  Bd.  V.  S.  237  ff. 
und  P  uchta  §.  161.  c).  Indessen  ist  unter  den 
Neueren  über  die  Auslegung  und  Vereinigung 
der  betreffenden  Stellen  wiederum  eine  grosse 
Meinungsverschiedenheit  entstanden,  s.  die 
Lit.  bei  Vangerow  a.  a.  O.  S.  55  f.,  welcher 
ganz  leugnet,  dass  die  hierüber  verhandelten 
Kontroversen  der  röm.  Juristen  in  selbstständi- 
gen Stellen  in  das  Corp.  Jur.  übergegangen 
seien,  und  nach  Ausscheidung  einiger  Stellen 
die  übrigen  durch  die  Unterscheidung  zweier 
Fälle  zu  vereinigen  sucht,  nämlich  je  nachdem 
eine  unerlaubte  Handlung ,  aus  welcher  meh- 
rere Rechtsverletzungen  hervorgehen,  so  be- 
schaffen ist,  dass  sie  juristisch  zerlegt  werden 
muss,  so  dass  jede  von  jenen  gewissermaassen 
aus  einem  Stück  der  Handlung  hervorgeht  — 
dann  bestehen  die  Pönalklagen  alle  nebenein- 
ander, oder  so,  dass  jede  Klage  die  Totalität 
der  Handlung  zur  Voraussetzung  hat,  dann 
finde  nur  eine  Statt.  S.  auch  noch  Bracken- 
höft a.  a.  0.     Dieser  Streit  hat  gegenwärtig 
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Die  Haftung  aus  unerlaubten  Handlungen  Anderer  findet  in  einem  anderen 
Zusammenhang  ihren  Platz,  s.  §.  102.  I.  B.  und  vergl.  §.  95.  Anm.  ^  (die  Quasi* 
delikte). 

C.  Die  dritte  Abtheilung  der  Entstehungsgründe  von  Obligationen  (s.  §.  95. 
Anm.  ^),  welche  gewisse  Zustände  umfasst,  in  denen  zwei  Personen  zu  einander 
stehen,  ohne  dass  diese  durch  Vertrag  oder  verbotene  Handlungen  herbeigefiihrt 
worden,  also  einfach  in  Folge  besonderer  Umstände,  die  der  Zufall  mit  sich  bringt, 
bieten  weiter  keinen  allgemeinen  Gesichtspunkt  dar,  als  dass  in  ihnen,  ^enn  auch 
nicht  ausschliesslich.  Handlungsunfähige  immer  Forderungen  erwerben  und  vei^ 
pflichtet  werden  können  2^. 

§.  101. 
Modifikationen  des  Inhalts  der  Obligationen. 

Veränderungen  des  Inhalts  der  Obligationen  sind  auf  mehrfache  Weise  mög- 
lich, ohne  dass  ihrem  Wesen  und  ihrer  Individualität  dadurch  zu  nahe  getreten  und 
die  letztere  aufgehoben  wird.  Zwar  sind  auch  solche  Veränderungen  derselben 
möglich,  wodurch  eine  bestehende  Obligation  ganz  aufgehoben  und  eine  andere 
ähnlichen  oder  gleichen  Inhalts  an  deren  Stelle  gesetzt  wird,  also  eine  Umwandlung, 
sei  es  durch  Novation  oder  entgegengesetzte  Uebereinkunft  (contrarius  consensits), 
geschieht,  ingleichen  eine  Veränderung  der  Personen,  welche  darin  stehen;  in  den 
ersteren  aber  tritt  der  Charakter  der  Aufhebung  überwiegend  hervor,  weshalb  sie 
dem  folgenden  Kapitel  zu  überweisen  sind;  in  den  letzteren  hingegen  ist  das  zwar 
nicht  der  Fall,  indessen  sind  sie  ohne  Einfluss  auf  den  Inhalt  der  Obligationen  und 
daher  dem  folgenden  Paragi-aphen  zu  überweisen.  Veränderungen  des  Inhalts  nun 
müssen  immer  eine  Erweiterung  oder  Beschränkung  desselben  enthalten.    Allerdings 


eine  ganz  untergeordnete  Bedeutung,  da  für 
die  Pönalklagen  bis  auf  wenige  nur  der  Begriff 
der  Entschädigung  übrig  geblieben  ist;  denn 
ich  weiss  augenblicklich  kein  praktisches  Bei- 
spiel der  Konkurrenz  ausser  der  aesHmatoria 
injur,  a,  mit  der  Klage  wegen  Schmerzensgeld 
(Vergl.  §.  29.  bei  und  in  Anm.  ^).  Da  nun  in  die- 
sem Fall  die  zuletzt  berichtigte  Ansicht  mit  der 
ersten  über  die  Konkurrenz  beider  Klagen  zu- 
sammentrifft, so  kann  die  Kontroverse  übrigens 
auf  sich  beruhen.  Für  die  nur  eine  Entschädi- 
gung bezweckenden,  also  alle  übrigen  ehema- 
ligen Fönalklagen,  tritt  im  Fall  der  Konkurrenz 
mehrerer  die  Regel  von  dieser  ein,  dass  das- 
selbe Objekt  nur  einmal  gefordert  werden  kann, 
8.  §.  80.  III.  B.  z.  A.  u.  1.  Dagegen  versteht 
sich  wiederum  von  selbst,  dass,  wenn  jetzt  zwei 
ehemalige  römische  Pönalklagen  konkurriren, 
von  denen  die  eine  nur  auf  Entschädigung  ge- 
richtet ist,  die  andere  auf  Busse  —  welche 
letztere  immer  nur  als  die  Injurienklage  zu 
denken  ist,  oder  die  auf  Schmerzensgeld  — 
also  z.  B.  Mishandlung  mit  Beschädigung  der 
Kleider,  beide  als  auf  verschiedene  Zwecke  ge- 
richtet neben  einander  fortbestehen;  s.  fr.  15. 


§.  46.  de  Injur,  Nicht  minder,  dass,  wenn  eine 
reine  Pönalklage — also  die  gedachten  beiden, 
oder  eine  —  wider  mehrere  Personen  als  Inju- 
rianten zuständig  ist,  oder  mehreren  als  gleich- 
zeitig Verletzten,  dieselbe  wider  jeden  und  von 
jedem  selbstständig  geltend  gemacht  werden 
kann,  gleichergestalt,  wie  wenn  mehreren  Scha- 
den durch  ein  Delikt  zugefügt  worden;  wenn 
Einem  von  mehreren ,  so  haften  diese  solida- 
risch. Eine  Kombination  der  zuletzt  gedachten 
Fälle  regelt  sich  hiernach  von  selbst.  Wenn 
endlich  mehrere  Delikte  konkurriren,  deren 
jedes  einen  Anspruch  auf  Schadensersatz  be- 
gründet, so  kann  dieser  so  vielmal  in  Anspruch 
genommen  werden,  fr.  2.  pr.  §.  1.  2.  de  Privat. 
deLy  doch  hat  die  Verwandlung  der  Pönalnatur 
der  Klagen  in  die  einer  Entschädigung  hier 
Veränderungen  zur  Folge,  wonach  z.  B.  die 
Fälle  dieser  §§.  1.  und  2.  unpraktisch  sind;  wer 
ein  Thier  stiehlt  und  dann  todtschlägt,  haftet 
nur  einfach  auf  Ersatz.  Wer  d  agegen  z.  B.  ein 
Pferd  tödtet  und  Sattel  und  Zeug  oder  den 
Wagen  beschädigt,  der  haftet  natürlich  für  den 
gesammten  Schaden. 
21  Fr.  46.  de  0.  et  A. 
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i?t  eine  solche  auch  insofern  möglich,  dass  an  die  Stelle  des  eigentlichen  Gegen- 
stands der  Leistung  das  Interesse  tritt  (s.  §,  86.  z.  A.  und  §.  90.  z.  A.  S.  151.), 
dag  ist  aber  nur  ein  Ersatz  des  ersteren  und  eine  nothwervdige  Folge  der  Nichter- 
Mang,  um  den  sonst  dadurch  drohenden  Schaden  abzu  weil  den  ^  und  bei  sich  wider- 
ieöender  Willkühr  der  Obligation  überhaupt  rechtlichen  Nachdruck  geben  zu  köii- 
Defl.  Ausserdem  wäre  eine  Veränderung  im  Gegenstand  nur  durch  ITebereinkunft 
»Jülich,  und  diese  würde  wieder  unter  den  Begriff  der  Novation  treten.  Solche, 
fie  die  gedachten,  hier  allein  gemeinten  Modifikationen  nun  sind  zum  Theil  durch 
Uebereinkunft  möglich,  s.Nr.  L;  zum  anderen  Theil  sind  sie  vom  Recht  festgesetzte 
Folgen  der  Nichterfüllung  und  sonstigen  oh ligations widrigen  Benehmens  der  bethei- 
li»ta  Personen ,  —  von  diesen  haben  manche  schon  in  anderem  Ziisammealiang 
ihren  Platz  gefunden,  so  namentlich  die  der  blossen  Nichterfiillung  und  des  Verzugs, 
joTöt  sie  das  absolute  Interesse  der  Leistung  an  sich,  besonders  auch  in  RückBieht 
üof  Zötund  Ort  derselben,  übersteigen^  hier  ist  davon  die  Lehre  von  der  Culpa  in 
Obligarionsverhältnissen  übrig,  Nr.  II.;  —  femer  sind  sie  zum  Theil  eine  Strafe  für 
nnrechtliches  Ableugnen  und  Verweigern  von  Forderungen,  Nr,  HL ;  endlicli  können 
•ie  weh  eine  Folge  zufalliger  Umstände  und  der  für  diese  berechneten  RechtssHtze 
^  Nr.  IV. 

L  Durch  Vertrag  kann  eine  Erweiterung  oder  Beachränkung  des  Inhalts  bereits 

bestehender  Obligationen  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  von  den  Verträgen  in 

Ijer  mannigfaltigsten  Weise  geschehen'.     Beahrcdungen  der  Ait  sind  Zusatz-  oder 

^KebenTcrträge  (pacta  adjecta)^  sie  stehen  in  noth wendigem  und  unmittelbarem  Bezug 

isd  Zusammenhang  mit  der  ursprünglichen  Obligation ,  und  ki>nneQ  pich  über  das 

\  Gebiet  möglicher  Veränderungen  des  Inhalts  derselben  bis  zur  Umwandlung 

ken.     Möglich  ist  auch,   dass  sie  itr~eine  solche  ganz  oder  theil  weise  üher- 

Fpeifen,  oder  dass  Zweifel  entsteht,   ob  das  nicht  in  der  That  geschehen  sei,   das 

^e  dann  natürlich  nur  fttr  die  nähere  Bestimmung  ihres  rechtlichen  Charakters 

TOfl  Interesse  sein,  ohne  ihrer  Gültigkeit  Abbruch  zu  thun,   indem  Umwandlungen 

m  durch  Uebereinkunft  geschehen  könneji.    Es  kann  also  dann  ein  mehrfach  und 

»iederholt  geändertes  und  gemischtes  OhligntionsverhUltniss  bestehen,   und  da  fiir 

Wbe  immer  die  neuesten  Uebereinkommen  entscheidend  sind,   eine  allmälige 

^ijüige  Umgestaltung  des  ursprünglichen  eintreten.     Im  Besonderen   ist,   um  das 

:'xh  ausdrücklich  hervorzuheben,  eine  Vertäu  seh  ung  der  Leistungen,  niuzufugung 

^•n Bedingungen  und  Zahlungsterminen,  und  Aufhebung  solcher  und  aller  sonstigen 

Malitäten  der  Leistung  rechtlich  möglich  (s.  §.  Ö7.  I.  z.  A.). 

Eine  weitere  Erörterung  erfordern  drei  Arten  hierher  gehöriger  und  besonders 
C5gebildeter  Verträge,  welche  namentlich  auch  als  Nebenverträge  von  vornherein 
^  absolute  Wirksamkeit  eines  Hauptvertrags  wesentlich  herttbren  können,  und  das 
aiieinander  gemein  haben,  dass  sie  eine  bedingte  Wiederaufhebung  eines  übrigens 
vollständig  abgeschlossenen  Vertrags  bezwecken.     Dieae  sind; 

1)  der  Reuvertrag  (pactum  displicentiae) ,  das  ist  der  Nehenvertrag,  ^vonach 
^ich  einer  oder  beide  Kontrahenten  vorbehalten,  von  einem  Hauptvertrag  beliebig 
zurückzutreten;  er  ist  also  von  resolvirender  Natur-.     Die  Frist  dazu  ist,  wenn  sie 

^  Fr.  7.  §.  5.  de  Pactis,  fr.  72.  de  Contr.  emt.  »  Fr.  S.  de  Ctintr.  emt,  fr.  2.  §.  ö.  Pru  emt.  c.4. 

^a  diese  Stellen  verneinen ,  steht  im  Zusam*  fk  A  ed.  acf.  Der  hierbei  gangbare  römische  Aus- 

aaliang  mit  der  römischen  Lehre  von  den  dTnidkhi:.Hdijtpiicuerit[inimcert.temp.].  Mög- 

?3cä'9 im  Gegensatz  zu  den  contractusy  und  iwt  lieh  ist  ca  übrigens  auch,  dass  der  Vorbehalt 

^?«iwärtig  durch  die  volle  Wirksamkeit  aller  si  plncuent  geschieht,  dann  ist  aber  eine  Sus- 

Vcrträge  gerade  umgekehrt  zu  verstehen.  pensivbe  Jingung  vorhanden ,  9.  §-  4. 1.  de  Em^ 
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nicht,  wie  gewöhnlich,  ausdrücklich  festgesetzt,  oder  ausdrücklich  eine  solche  aus- 
geschlossen worden,  auf  sechzig  Tage  beschränkt^.  Dass  der  Hauptvertrag  bis 
dahin  nicht  schon  erfüllt  werde,  setzt  dieser  Nebenvertrag  nicht  voraus,  obwohl  die 
Leistungen  häufiger  bis  dahin  ausgesetzt  zu  werden  pflegen,  wo  sich  entschieden 
haben  wird,  ob  von  der  Reubefugniss  Gebrauch  gemacht  werden  wird,  oder  nicht; 
daher  müssen  denn  eintretenden  Falls  die  ein-  oder  gegenseitig  schon  geschehenen 
Leistungen  zurückgewährt  werden^.  Insofern  ist  auch  das  einstweilige  Verhältniss, 
wenn  es  nicht  bestehen  bleibt,  nicht  völlig  wirkungslos,  sondern  es  treten  hier  die- 
selben Erscheinungen,  wie  bei  Resolutivbedingungen  ein  (s.  §.  97.  I.  1,  5.),  indem 


iione ,  in  Betreff  deren  es  dann  auch  einer  aus- 
drücklichen £rklärung  bedarf,  vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  XVI.  S.  225.  und  die  dort  Gen. 
Was  von  beiden  gemeint  sei,  ist  aus  den  Um- 
ständen und  besonders  der  Ausdrucksweise  der 
Beabredung  zu  entnehmen.  Der  im  Deutschen 
übliche  Ausdruck:  Vorbehalt  des  Rücktritts, 
ist  von  einem  si  displicuerit  zu  verstehen.  Da- 
gegen ist  ein  Handel  oder  ein  Geschäft  mit 
U ebergab e  der  betreffenden  Sache  zum  Frobi- 
ren  ein  suspensivbedingter  von  der  gedachten 
Art.  Ausser  diesen  beiden  Fällen  nimmt  Un- 
terholzner Schuldverh.  Bd.  U.  S.  223.  einen 
dritten  von  der  Art  an,  wenn  gar  keine  Bedin- 
gung, sondern  nur  eine  Verbindlichmachungzur 
Rückgabe  beabsichtigt  ist,  und  hält  dafür,  dass 
fr.  6.  de  Rescind.  vend.  einen  solchen  Fall  ent- 
halte ;  allein  in  dieser  Stelle  finde  ich  ein  ein- 
faches j^ac^  difplicentiae ,  und  weiss  überhaupt 
eine  solche  wie  die  von  Unterholzner  be- 
zeichnete Kebenverabredung  nicht  rechtlicl\ 
zu  charakterisiren.  —  Im  R.  R.  kommt  m.  W. 
der  Reuvertrag  nur  in  Verbindung  mit  dem 
Kaufkontrakt  vor,  indessen  kann  er  ebenso- 
wohl mit  anderen  verknüpft  werden.  Manche 
Pandektisten  tragen  ihn  auch  nur  mit  jener  Be- 
ziehung vor,  ohne  dass  ersichtlich  ist,  ob  sie 
das  letztere  leugnen;  andere  sprechen  sich  aus- 
drücklich bejahend  aus,  z.  B.  Puchta  §.  263. 
Göschen  §.  576.,  auch  kann  dies  gar  keinem 
Zweifel  unterliegen,  indem  der  Gültigkeit  eines 
solchen  Vertrags  auch  dann  nichts  entgegen- 
stände, wenn  er  selbst  nicht  beim  Kauf,  also 
ganz  und  gar  nicht  in  den  Quellen  erwähnt 
würde.  Nur  das  kann  beanstandet  werden,  ob 
die  gelegentlich  seiner  Verbindung  mit  dem 
Kauf  erwähnte  gesetzliche  Frist  von  CO  Tagen 
(s.  folg.  Anm.)  analog,  oder  unter  der  Auffas- 
sung einer  allgemeinen  Ausdehnung  derartiger 
Verträge  auch  auf  aiidere  zu  beziehen  sei ?  Es 
scheint  mir  weder  dem  Einen  noch  dem  Ande- 
ren etwas  entgegengesetzt  werden  zu  können. 
—  Zuweilen  wird  behauptet,  dass  der  Reuver- 
trag nur  ein  reinpersönliches  Recht  gewähre, 


s.  Glück  a.  m.  O.  S.  229.,  richtiger  möchte  das 
von  den  Umständen  abhängig  zu  machen  sein. 

3  Fr.  31.  §.  22.  de  Aedil.  Ed,  (s.  vor.  Anm.  und 
gegen  eine  irrige  Ansicht  über  die  Dauer  der 
Klage  s.  noch  Glück  a.  a.  O.  S.  228  ^9).  Die- 
selbe Stelle  beweist  auch  die  Möglichkeit  einer 
in  perpetuum  beliebten  redhihilio;  für  die  Ver- 
jährung der  Klage  gelten  im  Ganzen  die  allge- 
meinen Grundsätze,  und  wenn  die  Ausübung 
des  Reurechts  mit  Ausschluss  der  gesetzlichen 
Frist  bestimmt,  dieses  also  in  perpetuum  vorbe- 
halten worden,  die  vom  Wiederkauf  mit  unbe- 
schränkter Frist,  s.  Bd.  I.  §.  81.  Anm.^^  u.  unten 
§.  116.  Anm.  2^.  Bei  einer  Kombination  von 
Nebenbestimmungen  dahin,  dass  das  Reurecht 
nach  Ablauf  einer  gewissen  Frist,  m.  a.  W.  von 
einem  terminus  a  quo^  solle  ausgeübt  werden 
können,  -würde  zuvörderst  wieder  die  gesete- 
liche  Frist  von  60  Tagen  Platz  ergreifen,  welche 
dann  wieder  durch  Uebereinkunft,  wie  obge- 
dacht,  ausgeschlossen  werden  kann,  so  dass 
mithin  die  Bestimmung  des  §.  81.  bei  Anm.  ^ 
hier  nicht  zur  Anwendung  kommt. — Uebrigens 
wird  nach  fr.  81.  §.  23.  eod.  exjusta  caussa  auch 
eine  Erweiterung  der  Frist  angenommen. 

*  Fr.Zl.%.22,d,fr.6.deResc.vend,  Ueberdie 
Klagen  nach  R.  R.  s.  Glück  a.  a.  0.  S.  226. 
und  die  dort.  Gen.  Es  kann  also  namentlich 
auch  auf  Zurücknahme  einer  Sache  und  Her- 
ausgabe der  Gegenleistung  geklagt  werden. 
Ueber  die  damit  zusammenhängenden  Fragen 
wegen  Kosten,  Früchte,  Gefahr  u.  s.  w.  s.  §.  39. 
Anm.  1*.  Ob  dazu  die  in  rem  a.  angestellt  wer- 
den könne,  das  hängt  von  den  §.  89.  Anm. '  be- 
rührten Voraussetzungen  ab.  Ausdrücke,  wie : 
der  Vertrag  soll  als  nicht  abgeschlossen  gelten, 
und  ähnliche  würden  unbedenklich  eine  solche 
begründen;  vergl.  z.  B.  fr.  11.  §.  18.  Q^od  vi\x. 
c.  4.  de  Aedil.  act,  —  Zuweilen  wird  behauptet, 
dass  derjenige  das  Reurecht  nicht  ausüben 
könne,  wer,  z.  B.  bei  geschehenem  Tausch,  das 
Empfangene  nicht  unversehrt  zurückgeben 
könne;  das  ist  aber  ohne  Einfluss,  nur  nauss 
natürlich  das  Interesse  geleistet  werden. 
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die  Erklärung  des  Bücktritts  wie  der  Eintritt  einer  solchen  wirkt;  und  in  Verbin- 
dung mit  solchen  Verträgen,  welche  zu  ihrer  Perfektion  ausser  dem  Einverständnis» 
der  Paciscenten  noch  die  Hingabe  einer  Sache  an  den  Schuldner  erfordern,  z.  B. 
dem  Darlehn  (s.  §.  96.  I.  3.),  kann  sogar  der  Eeuvertrag  das  wirkliche  Existent- 
werden  eines  solchen  nicht  hindern,  sondern  er  begründet  dann  nur  die  willkühr- 
liche  Rückforderung,  indem  er  für  diese  einen  eventuellen  Termin  festsetzt^.  Die 
Ausübung  der  vorbehaltenen  Befugniss  mnss  durch  ausdrückliche  Erklärung  inner- 
halb der  bestimmten  Frist  geschehen;  ist  diese  verstrichen,  so  ist  es,  wie  wenn  eine 
fiesolutivbedingung  ausgeblieben  wäre.  —  Der  Reuvertrag  kann  auch  unter  Bevor- 
wortung  eines  von  dem  Zurücktretenden  zu  erlegenden  oder  innezulassenden  Reu- 
gelds geschlossen  werden  (s.  §.  99,  11.  a.  E.). 

2)  Der  Vorbehalt  des  Rücktritts  von  einem  Vertrag  im  Fall  besserer  Bedin- 
gungen (in  diem  addictio\  d.  h.  wenn  sich  binnen  einer  bestimmten  Frist  eine  andere 
Person  finden  sollte,  mit  welcher  der  Vertrag  unter  vortheilhafteren  Umständen  ab- 
geschlossen werden  kann,  und  der  frühere  Kontrahent  dann  nicht  in  dieselben  ein- 
treten will^.  Dieser  Nebenvertrag  kann  sowohl  zum  Vortheil  eines,  wie  auch  je 
nach  Umständen  zu  dem  beider  Kontrahenten  eingegangen  werden;  alsdann  kann 
nicht  nur  der,  welchem  die  vortheilhafteren  Anerbietungen  gemacht  sind ,  diese  an- 
nehmen, was  im  ersteren  Fall  von  seinem  Belieben  abhängt,  sondern  auch  der  andere 
^tkontrahent  zurücktreten,  mag  jener  nun  mit  dem  aufgetretenen  Dritten  ab- 
schliessen  oder  nicht'.  Bei  manchen  Verträgen  ist  er,  wie  keiner  weiteren  Erwäh- 
nung bedarf,  seiner  Natur  und  seinem  Zweck  nach  gar  nicht  anwendbar.  Der 
Begriff  besserer  Bedingungen  hängt  nicht  nothwendig  von  der  Grösse  der  Summe 
ab,  um  welche  der  Kontrahent,  der  einen  Vorbehalt  der  Art  für  sich  hat,  einen 
gleichen  Vertrag  mit  einem  Dritten  abschliessen  kann,  z.  B.  von  einem  höheren  Gre- 
ift beim  Kauf-  und  Pachtkontrakt,  oder  einem  niedrigeren,  oder  beziehungsweise 
höheren  Zinsfnss  für  ein  gesuchtes  oder  versprochenes  Darlehn,  sondern  es  können 
dabei  Umstände  der  mannigfaltigsten  Art  in  Betracht  kommen,  z.  B.  sofortige  anstatt 
kreditirter  Zahlung,  auch  bei  einem  geringeren  Kaufpreis,  Vorausbezahlung  beim 
Pacht,  Hypothek  beim  Darlehn,  das  Versprechen,  das  Kapital  eine  bestimmte  Zeit 
über  nicht  zu  kündigen  u.  dergl.  mehr®.     Sind  der  Kontrahenten  auf  einer  oder 

^  Für  Depositum  und  Kommodat  scheint  ein  vertrag  kommt  in  den  Quellen  nur  in  Anwen- 

ReiiTeitrag  ganz  bedeutungslos  zu  sein,  doch  düng  auf  den  Kauf  vor,  es  gilt  daher  wieder, 

ist  das  Gegentheil  bei  letzterem,  wenn  z.  B.  was  Anm.  '  vom  päd.  displic.  gesagt  worden 

dem  Kommodatar  unter  Vorbehalt  der  Reue  ist. 

binnen  ganz  kurzer  Frist  der  Gebrauch  der  ^  Fr.  9.  h.  L  Natürlich  steht  ihm  auch  in  die- 

Sache  auf  eine  bestimmte  Zeit  zugesagt  wor-  sem  Fall  der  Eintritt  in  das  bessere  Gebot 

den,  nicht  unmöglich;  wollte  man  für  das  er-  frei. 

sterc  z.  B.  sich  den  Fall  denken,  dass  der,  wel-  «  Vergl.  fr.  4.  §.  ult.  fr.  5. 15.  §.  1.  ä.  U   Nicht 

chernm  die  Annahme  ersucht  worden,  diese  dahin  darf  jedoch  gerechnet  werden,   dass, 

nur  nster  der  Bedingung  zusagt,  dass,  da  er  in  wenn  z.  B.  ein  anderer  Kauflustiger  später  ein 

Kurzem  eine  Heise  yorhabe,  die  Zurückgabe  gleiches  Gebot  thut,  der  Verkäufer,  wenn  er 

Tor  geiner  Rückkehr  nicht  erfolgen  solle,  und  diesem  verkauft,  die  Früchte  der  Zwischenzeit 

der  Deponent,  damit  einverstanden,  sich  nur  gewinnen  würde  (s.  nachher  im  Text  a.  E.)« 

dieselbe  bis  zur  Abreise  vorbehalte,  so  ver-  fr.  14.  §.  ult.  h,  t.,  auch  darf  der  Gegenstand,  um 

stände  sich  das  doch  von  selbst,  und  von  einem  den  es  sich  handelt,  und  für  welchen  nun  ande- 

^genüichen  Rücktritt  kann  nicht  die  Rede  rerseits  mehr  geboten  wird,  nicht  etwavergrös- 

Kin,  da  derDepositar  kein  Interesse  daran  hat,  sert  oder  durch  Accessionen  u.  s.  w.  vermehrt 

die  Sache  zu  haben.  sein ,  und  das  Mehrgebot  etwa  nur  diese  nach 

^  Tu,  Big.  de  in  diem  addict.  (künftig  hier  ihrem    wahren  Werth    aufwiegen.      S.   noch 

*•  t.  citirt)  fr.  1.  7. 8.  Ä.  t.    Auch  dieser  Neben-  Anm.  16  a.  E. 
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beiden  Seiten  mehrere,  so  kann  einer  von  diesen  selbst  bessere  Bedingungen  an- 
bieten^. Sind  es  Mehrere,  die  den  Vorbehalt  für  sich  haben,  und  es  findet  sich  ein 
Dritter,  welcher  solche  bietet,  so  müssen  jene,  wenn  sich  die  Obligatio^  nicht  ihrer 
Natur  und  der  Fassung  des  Vertrags  gemäss  nach  Antheilen  für  sie  als  eine  Ver- 
bindung soviel  einzelner  Obligationen  betrachten  lässt,  so  dass  dem  einzelnen  Theil- 
•nehmer  die  freie  Verfügung  zu  seinem  Antheil  zusteht,  alle  sich  Tsrständigen,  um 
von  dem  besseren  Angebot  Gebrauch  machen  zu  können  ^^.  Der  frühere  Kon- 
trahent hat  übrigens,  wie  schon- gedacht,  dabei  das  Vorrecht,  sich  zu  denselben  ge- 
botenen besseren  Bedingungen  zu  erbieten  und  so  den  Vertrag  für  sich  aufrecht  zu 
erhalten^*;  es  muss  ihm  zu  dem  Ende  eine  Anzeige  desselben  geschehen ^^.  An 
einer  Frist  zur  Ausübung  dieses  Vorbehalts  wird  es  nicht  leicht  fehlen,  doch  lässt 
sich  nicht  sagen,  dass  ein  solcher  ohne  Fristbeschränkung  wirkungslos  sein  müsse, 
sondern  es  würde  in  solchem  Fall  dafür  die  Verjährungsfrist  von  dreissig  Jahren 
eintreten ^^.  —  Ein  Nebenvertrag  dieser  Art  kann  nun  nicht  nur,  wie  der  vorige, 
mit  der  "Wirkung  einer  auflösenden  Bedingung  abgeschlossen  werden,  so  dass  der 
Hauptvertrag  vorläufig  schon  besteht,  sondern  auch  mit  d€r  einer  aufschiebenden"; 
doch  ist  ersteres  im  Zweifel  anzunehmen ^^  Hiervon  hängen  denn  auch,  je  nach- 
dem die  Bedingung  eintritt  oder  ausbleibt,  die  weiteren  Folgen  in  Bezug  auf  bereits 
übergebene  Gegenstände,  deren  Herausgabe  oder  Behalten,  Früchte,  Tragung  der 
Gefahr  u.  s.  w.  ab^^,  und  ebenso  rücksichtlich  der  schon  vollzogenen  Gegenleistun- 


»  Fr.  13.  §.  1.  fr.  18.  7i.  /. 

10  Fr.  11.  §.  1.  fr.  12. 18.  pr.  h.  t.  Diese  Stel- 
len betreffen  den  Fall,  dass  mehrere  eine  ihnen 
gehörige  Sache  nach  den  ihnen  zuständigen 
Antheilen  zu  bestimmten  Preisen  für  jeden  ver- 
kauft haben,  im  Gegensatz  dazu,  wenn  dieselbe 
uno  preiio  verkauft  worden.  Es  ist  also  nicht 
nur  die  Natur  des  Gegenstands,  Theilbarkeit 
nach  Antheilen,  hierbei  entscheidend,  sondern 
diese  selbst  müssen  als  solche  Gegenstand 
geworden  sein.  Die  letzte  Stelle  hebt  noch  aus- 
drücklich hervor,  wenn  unter  den  Umständen 
der  ersteren  Art  der  andere  Kontrahent  bevor- 
wortet  habe,  dass,  wenn  der  Vertrag  nicht  rück- 
sichtlich des  Ganzen  (aller  Antheile)  bestehen 
bleibe,  er  auch  nicht  zumTheil  daran  gebunden 
sein  wolle,  so  könne  er,  für  den  Fall  des  zulässi- 
gen Rücktritts  zu  dem  einen  Theil,  seinerseits 
auch  zu  dem  oder  den  übrigen  zurücktreten. 

11  Fr.  7. 8.  Ä.  /.,  und  zwar  braucht  der  frühere 
Kontrahent  den  aufgetretenen  Dritten  nicht  zu 
überbieten,  wie  Einige  behauptet  haben;  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  258  ff. 

12  Fr.  8.  Ä.  t. 

13  Die  Frist  scheint  durch  den  Ausdruck  in 
diem  addictio  als  Erforderniss  vorausgesetzt,  in- 
dessen kommt  in  fr.  41.  de  K  V,  ein  FaU  ohne 
ausdrückliche  Erwähnung  einer  solchen  vor; 
daher  hat  man  sich  daför  entschieden,  ihren 
Mangel  nicht  als  einen  Umstand  zu  betrachten, 
wodurch  der  Vorbehalt  wirkungslos  werde,  son- 


dern dann  die  Dauer  der  Klagenveijäbrung 
und  zwar  vom  geschehenen  bessern  Gebot  an. 
als  maasgebend  anzunehmen,  s.  Glück  a.  a.  0. 
S.  257.  Doch  ist  auch  nicht  zu  leugnen,  dass, 
wenn  die  Kontrahenten  irgend  einen  anderen 
Zeitraum  vor  Augen  gehabt,  und  sich  ein  sol- 
cher allenfalls  durch  richterliches  Ermessen 
feststellen  lässt,  dieser  als  entscheidend  zu  be- 
trachten sein  würde. 

14  Fr.  2.  pr.  A.  t  und  vergl.  fr.  4.  §.  5.  eod. 

lö  Fr.  2—4.  §.  5.  fr.  6.  eod.  fr.  2.  §.  4.  Pro  emt, 
vergl.  W.  Seil  bedingte  Traditionen  S.  188.^ 
und  die  dort  Gen. 

16  S.  §.  97.  I.  1.  5),  c,  d,  u.  §.  39.  Anm.  i*;  in 
Uebereinstimmung  mit  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen von  den  Bedingungen  ist  denn  auch  post 
interitum  rei  kein  Angebot  besserer  Bedingun- 
gen mehr  möglich,  fr.  2.  §.  1.  fr.  8.  h,  U  Ob  zur 
Rückforderung  die  in  rem  a.  angestellt  werden 
kann,  hängt  für  den  in  Form  einer  Resolutivbe- 
dingung abgeschlossenen  Vertrag  von  den  Vor- 
aussetzungen des  §.  89.  Anm.  ^  ab;  ist  er  nur 
suspensiv  bedingt  gewesen,  so  hat  sie  immer 
Statt.  Uebrigens  ergreift  die  Klage  aus  dem 
Vertrag  Platz.  —  Vorausgesetzt  ist  natürlich 
immer,  dass  wirklich  ein  besseres  Gebot  erfolgt 
sei ;  fr.  4.  §.  6.  A.  t  Behauptet  der  erste  Kontra- 
hent einen  Betrug  darin  als  geschehen,  so  muss 
er  ihn  beweisen ;  ist  das  Gebot  nicht  besser, 
und  hat  der  zweite  Kontrahent  keinen  Antheil 
am  Betrug,  so  haftet  der  andere  Mitkontrahent 
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gen^'.  Anch  wenn  der  frühere  Kontrahent  in  die  von  einem  Anderen  geschehenen 
Tortheilhafteren  Anerbietungen  eintritt,  ist  die  Bedingung  als  aufschiebende  gedacht 
ausgeblieben,  und  als  auflösende  gedacht  in  Erfüllung  gegangen,  mithin  ist  die 
Erklärung  jenes  Eintritts  der  Abschluss  eines  neuen  Vertrags,  so  dass  das  inzwischen 
bis  dahin  bestandene  Yerhältniss  ebenso  zu  beurtheiLen  ist,  wie  in  dem  entgegenge- 
setzten Fall,  d.  L  nicht  als  eine  Folge  des  früheren  Vertrags-,  es  wäre  denn,  dass 
dieses  beabsichtigt  g:ewesen  wäre*®. 

Uebrigens  ist  derjenige,  welcher  den  Vorbehalt  für  sich  hat,  nicht  genöthigt, 
das  erste  ihm  geschehene  bessere  Gebot  anzunehmen,  um  überhaupt  von  jenem  Ge- 
brauch machen  zu  können,  sondern  er  kann  auch  noch  bessere  abwarten,  so  lange 
ihm  die  Frist  dazu  offensteht  '^.  Unter  einem  gleichen  Vorbehalt  aber  mit  einem 
Dritten  abschliessen  kann  er  nur,  wenn  er  sich  dieses  ausdrücklich  ausbedungen 
hat,  widrigen  Falls  wird  ein  besseres  Gebot  dann  nicht  als  geschehen  betrachtete^. 

3)  Der  kommissorische  Vertrag  {lex  commissoria'^^).  Dieser  Vertrag  hat  die 
Beabredong  zum  Inhalt,  dass,  wenn  der  eine  Kontrahent  seine  Obliegenheiten  aus 
einem  Kontrakt  nicht  zur  rechten  Zeit  erfällt,  der  andere  berechtigt  sein  solle,  den- 
selben als  nicht  geschlossen  zu  betrachten  ^^.  Die  hierin  enthaltene  Bedingung  ist 
im  Zweifel  als  eine  auflösende  zu  betrachten,  so  dass  ihr  Eintritt  das  bisher  bestan- 
dene Yerhältniss  rückwirkend  aufhebt;  möglich  aber  ist  auch,  dass  sie  als  eine  auf- 
schiebende beabsichtigt  ist  ^^,  Die  Bedingung  wird,  wenn  ein  Zeitpunkt  der  Erfül- 
lung bestimmt  worden ,  ohne  an  den  Verpflichteten  Yorangegangene  Mahnung  wirk- 
sam; wäre  aber  ein  solcher  von  vornherein  nicht  bestimmt  worden,  so  würde  der 
Vertrag  darum  nicht  ungültig,  sondern  nun  nur  eine  Mahnung  des  Berechtigten 
erforderlich,  und  mit  dem  Beginn  des  Verzugs  die  Bedingung  eingetreten  sein^*. 


beiden,  fir.  14.  pr.  h.  U  Eine  ausgeführte  Täu- 
Bchuog  der  Art,  wenn  sie  als  solche  später  ent- 
deckt wird,  hebt  den  ersten  Vertrag  natürlich 
auch  nicht  auf,  sondern  der  erste  Kontrahent 
^  seine  Aufirechterhaltung  beanspruchen, 
fr.  7.  §.  9.  de  Pactis,  colL  fr.  49.  pr.  de  A.  E.  Ob 
sber  der  neue  Kontrahent  zahlungsfähig  sei, 
ist  einerlei,  fr.  14.  §.  2.  A.  r.,  und  ebenso  kann 
nicht«  darauf  ankonmien,  dass  der  zweite  Ver- 
trag wieder  rückgängig  wird,  sobald  nur  das 
bessere  Gebot  geschehen  und  angenonmien, 
^d  überhaupt  kein  dolus  gegen  den  früheren 
l^ontrahenten  dabei  vorgefallen  war. 

"  S.  §.  97. 1.  1.  5,  a)  u.  b), 

^  Fr.  6.  §.  1.  Ä.  /. 

^  VergL  Glück  a.  a.  O.  S.  255. 

^  Fr.  11.  pr.  Ä.  /.,  8.  dazu  dens.  S.  256  f. 

^^  Lex  heisst  hier  soviel  als  pactum  ^  s.  z.  B. 
fr.  2.  init  de  Lege  commiss.  Erwähnung  ge- 
«iieht  dieses  Vertrags  in  den  Quellen  nur 
beim  Pfandrecht,  s.  §.  71.  32,  wo  er  eine  andere 
Bedeutung  hat  (das  Gemeinschaftliche  ist  der 
Begriff  des  committere)^  als  hier,  und  beim 
^«f.  Es  ist  jedoch  nicht  bezweifelt,  dass  er 
^i  anderen  Verträgen  ebenfalls  anwendbar 
s«i,  soweit  es  deren  Inhalt  überhaupt  möglich 
iQacht,  Tgl.  Glück  Komm.  Bd.  XVI.  S.  305  ff. 


Mühlenbruch  §.  404.  Wening§.  Z%%,  (S88.) 
Puchta  §.  263.  3.  Wolff  Mora  S.  76.,  obwohl 
Einige,  z.  B.  Göschen  Vorles.  Bd.  II.  §.  581. 
und  Unterholz ner  Schuldverhältn.  Bd.  II. 
S.  222.  ihn  in  solcher  Verbindung  mit  dem 
Kauf  vortragen,  dass  er  diesem  ausschliesslich 
angehörig  erscheint,  während  dies  schwerlich 
als  beabsichtigt  betrachtet  werden  soll.  In 
der  Anwendung  auf  den  Kauf,  wo  er  am  häu- 
figsten, und  zwar  zu  Gunsten  des  Verkäufers 
wider  den  Käufer  vorkommt,  wird  dann  die 
ganze  Lehre  in  den  Quellen  erörtert.  Vergl. 
Glück  S.  271  ff.  Eine  erschöpfende  dogmen- 
geschichtl.  Darstellung  des  konmiissor.  Ver- 
trags hat  geliefert  Warnkönig  im  Arch. 
Bd.  XXIV.  u.XXV.  in  mehreren  Abtheilungen. 

22  Fr.  1.  4.  pr.  ä.  U  (de  Lege  commiss,), 

23  Fr.  1. 7^.  t,  fr.  2.  §.  8.  Pro  emtore;  über  den 
ganz  ungegründeten  Zweifel,  dass  das  zweite 
überhaupt  möglich  sei,  den  Wolff  weiter  zu 
vertheidigen  geneigt  ist  (a.  a.  O.  S.  79.),  s. 
Glück  S.  273  ff.  Alle  aufgeführt  werdende 
Argumente  können  nur  das  Regelmässige  und 
Gewöhnliche  beweisen,  nicht  die  ausschliess- 
liche Eigenschaft  dieses  Vertrags.  Vergl. 
§.  89.  Anm.  7.  —  S.  noch  Anm.  ^K 

2^  Dass,  wenn  ein  Tag  bestimmt  worden, 
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Nur  darf  es  auch  im  ersten  Fall  niemals  am  Berechtigten  gelegen  haben,  dass  die 
Erfüllung  nicht  möglich  war  ^^.  Eine  theilweise  Erfüllung  kann  den  Eintritt  der 
Bedingung  nicht  abwenden  ^^.  Ob  nun  der  Berechtigte  von  der  Wirkung  des  Ve^ 
trags  Gebrauch  machen ,  oder  bei  dem  fiauptkontrakt  demungeachtet  beharren  und 
dieisen  geltend  machen  wolle,  hängt  von  dessen  Willkühr  ab^*^,  es  hat  jedoch  nur 
eine  einmalige  Wahl  Statt,  und  sobald  sie  erklärt  worden,  ist  ein  Wechsel  in  der 
Ausübung  der  Befugnisse  nicht  mehr  möglich  ^^;  auch  die  Annahme  der  Erfülhng 
nach  Eintritt  der  Bedingung  für  den  kommissorischen  Vertrag,  selbst  wenn  sie  nur 
theihreise  geochehen  ist,  setzt  diesen  ausser  Wirksamkeit,  indem  darin  ein  still- 
echweigender  Verzicht  auf  dieselbe  liegt  ^.  Um  seine  Vorbereitungen  hiemach  zu 
treffen,  kann  der  Verpflichtete,  wider  welchen  der  Vertrag  verfallen  ist,  den  Be- 
rechtigten auffordern,  sich  über  seine  Wahl  zu  erUäxen  ^.  Wählt  nun  der  Berech- 
tigte die  Ausübung  des  Vertrags,  so  wird  das  Hauptgeschftfib  dergestalt  rückgängig, 


keine  Mahnung  nöthig  sei,  folgt  aus  fr.  4.  §.  4. 
h.  t, ,  darüber  ist  keine  Meinungsverschieden- 
heit, denn  die,  welche  mora  überhaupt  erfor- 
dern, halten  sich  hier  an  die  Kegel:  die»  inier- 
pellat  etc.  Manche  sind  zwar  der  Ansicht, 
dass  der  Oläubiger  sich  nach  Ablauf  des  Ter- 
mins erklären  müsse,  ob  er  die  lex  commiss. 
geltend  machen  wolle,  und  bis  dahin /)ur^a<to 
morae  statthaft  sei ;  s.  aber  schon  Glü  ck  a.  a.  O. 
S.  801  ff.,  welcher  dies  selbst  unter  Voraus- 
setzung der  mora  widerlegt.  Dagegen  ist  be- 
stritten, ob,  wenn  ein  päd,  comnusaor.  ohne 
Beifügung  eines  Termins  eingegangen  worden, 
Mahnung  erforderlich  sei,  s.  Wolff  MoraS.77. 
soff.,  der  es  verneint,  indem  er  dem  ganz  stren- 
gen Princip  der  Bedingung  huldigt.  (Derselben 
Ansicht  scheint  Puchta  §.  263. 1),  da  er  Mah- 
nung schlechthin  nicht  für  erforderlich  hält.) 
Die  Hauptgründe  sind:  dass  §.  4.  d.  allgemein 
rede;  allein  er  ist  natürlich  in  Verbindung  mit 
dem  pr.  der  Stelle  zu  verstehen;  femer,  dass 
der  Gläubiger,  wenn  er  die  Erfüllung  verlange, 
auf  sein  Hecht  ex  pacto  verzichte.  Diese  Argu- 
mentation auf  die  äusserste  Spitze  der  Kon- 
sequenz getrieben,  enthält  aber  einen  offenbar 
unpraktischen  Satz,  indem  der  Gläubiger,  bei 
der  oft  aus  faktischen  Gründen  unmöglich 
sicheren  Beantwortung  der  Frage,  ob  eine  un- 
betagte Forderung  wirklich  fällig  sei,  bei  Aus- 
übung seines  Kechts  leicht  in  die  grösste  Ver- 
legenheit kommen  würde,  sein  Recht  entweder 
zu  verlieren,  oder  zu  früh  zu  klagen;  vergl. 
auch  Liebe  in  d.  Leipziger  krit.  Jahrbb.  Bd. 
XIII.  S.  14.  Heumann  in  der  Jen.  L.  Z. 
Jahrg.  1842.  S.  367.  Es  bleibt  also  hier  nichts 
übrig,  als  eine  Aufforderung  für  ebenso  nöthig 
als  zulässig  zu  halten,  ohne  dass  dem  Recht  des 
Gläubigers  dadurch  ein  Eintrag  geschieht. 
Vergl.  Glück  S.  276  ff.  und  die  dort  Gen.  und 


Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  IL  S.  m  d). 
Dass  aber  gerade  der  Richter  eine  Frist  in 
diesem  Fall  zu  bestimmen  habe,  wie  Manche 
wollen  (s.  Wening  §.  366.  (388.)  und  die  dort 
Anm.  b)  Gen.),  ist  nicht  zu  erweisen,  und  gar 
nicht  erforderlich.  —  Dagegen  hat  Wolff 
allerdings  (S.  83  ff.)  mit  Recht  das  Erforderniss 
der  culpa  für  den  Verfall  des  Vertrags  abge- 
lehnt. 

25  Fr.  4.  §.  ult.  fr.  ult.  ä.  t.  Es  sind  hier  die- 
selben Umstände  und  Gründe  von  Bedeutung, 
welche  die  nachtheiligen  Folgen  der  Nicht- 
erfüllung einer  Qbl.  überhaupt  und  namentlich 
die  des  Verzugs  ausschliessen,  s.  §.  9S.  I.  2.  S. 
IL  B.  Im  Besonderen  gehört  hierher  auch  der 
Fall,  wenn  der  Berechtigte  selbst  durch  eine 
Nichterfüllung  der  ihm  gegen  den  Anderen  ob- 
liegenden Pflichten  diesem  gegründete  Veran- 
lassung zur  Zurückhaltung  der  Leistung  giebt, 
fi-.  ult.  §.  1.  de  Resc,  vend,,  vgl.  Glück  a.  a.  0. 
S.  283.;  es  kann  jedoch  räthlich  sein,  in  solchen 
Fällen  zur  gerichtlichen  Deposition  des  Gegen- 
stands der  Leistung  zu  schreiten,  um  auf  allen 
Fall  den  Eintritt  des  pact.  commiss,  abzuwen- 
den, C.7,  de  Pactis  inter  emt. 

26  Fr.  6.  §.  2.  Ä.  U  Wegen  c.  9.  X  d^  Poenis 
s.  §.  84>  Anm.  86,  ygl.  auch  Glück  a.  a.  0. 
S.  279. 

«  Fr.  2.  8.  Ä.  t. 

»  Fr.  4.  §.  2.  fr.  7.  h.  t  ft.  38.  pr.  de  Minor. 
c.  4.  de  Pactis  inter  emtor.  Die  Erklärung  kann 
auf  jede  bündige  Weise  geschehen  und  ist  na- 
mentlich in  der  Erhebung  der  Klage  expa<:to 
oder  ex  contractu  enthalten. 

2»  Fr.  6.  §.  2.  A.  t, 

a>  Fr.  4.  §.  2.  Ä.  t.  Das  statuere  debere  ist  von 
einem  dem  Schuldner  zustehenden  Anspruch 
der  Art  zu  yerstehen. 
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wie  wenn  es  gar  nicht  za  Stande  gekommen  wäre,  und  zwar  mit  folgenden  näheren 
Bestimmungen.  Ist  in  Bezng  auf  die  Vollziehung  des  Geschäfts  bisher  noch  von 
keiner  Seite  etwaa  geschehen,  so  erfolgt  die  Auflösung  ohne  alle  Aeussemng  und 
weitere  thatsäehliche  Folge.  Hat  der  Gläubiger  aus  dem  Vertrag  in  Folge  des 
Hauptgeschäfts  dem  Schuldner  bereits  einen  Gregenstand  übergeben,  z.  B.  der  Ver- 
kÄnfer  die  gekaufte  Sache,  so  kann  er  nun  diese  mit  allem  Zubehör  und  Früchten 
zorückfordem,  auch  Ersatz  wegen  Verschlechterungen  verlangen.  Was  der  letztere 
selbst  dagegen  geleistet  hat,  verliert  er,  indem  er  es  nicht  zurückverlangen  kann, 
doch  kann  er  sich  deshalb  an  die  etwa  seinerseits  herauszugebenden  Früchte  halten 
Tmd  sich  daraxu  bezahlt  machen,  auch  kann  es  keinem  Bedenken  unterliegen,  dass 
er  Aniproch  auf  Ersatz  nothwendiger  Kosten  bat  '^.  Je  nach  den  Umständen  kann 
dso  der  Schuldner  einen  sehr  grossen,  oder  so  gut  wie  gar  keinen  Nachtheil  aus 
geiner  Sänmniss  haben.  Daher  ist  es  denn  so  statthaft,  als  bei  manchen  Geschäften 
gewöhnlich,  dass  über  einen  von  demselben  zu  leistenden  besonderen  Schadens- 
ersatz, oder  sonstige  Befugnisse  des  Gläubigers  für  diesen  Fall,  Verabredungen 
getroffen  werden ^^.  Um  nun  mit  der  Anwendung  dieser  Folgen,  namentlich  in- 
sofern, als  dem  Schuldner  dadurch  kein  Nachtheil  entsteht,  nicht  fehl  zu  greifen, 
und  nach  Umständen  einen  solchen  auf  den  Gläubiger  zurückfallen  zu  lassen,  ist 
bei  der  Benrtheilnng  der  auf  die  Auflösung  eingegangener  Kontrakte  abzweckenden 
Verträge  sorgfältig  zu  unterscheiden,  ob  nicht  damit  nur  die  Beendigung  eines  bis- 


si  Hierüber  sind  eine  Anzahl  Stellen  vor- 
handen, welche  zunächst  in  Anwendung  auf  den 
Kauf,  Ton  wo  aber  die  allgemeinere  Ausdeh- 
nung begründet  ist,  Meinungsverschieden- 
beiten  herrorgerufen  haben :  fr.  4.  pr.  §.  1.  fr.  5. 
6.pr.  §.  1.  A.  t,;  namentlich  bestehen  insofern 
Streitigkeiten,  dass  nur  die  arrha,  nicht  das 
gegebene  Kaufgeld  verloren  gehe,  wenn  dieses 
sieht  als  solche  gegeben  worden,  dass  auch 
dieser  Verlust  nur  dann  eintrete,  wenn  er  aus- 
drücklich ausgemacht  worden,  anderer  speziel- 
lerer nicht  zu  gedenken,  Tgl.  Gläcka.a.0. 
S.  285  ff.  und  die  dort  Gren.  Dass  1)  die  arrha 
Terloren  gehe,  sagt  fr.  6.  pr.  d,  ausdrücklich; 
daas  es  aber  dazu  keiner  besonderen  Beabre- 
dung  bedürfe,  haben  schon  Glück  S.  288  f. 
und  Andere  dargethan ,  indem  die  allgemein 
sprechende  Stelle  die  Annahme  einer  solchen 
ausichliesst;  es  haben  auch  nur  Wenige  das 
Gegentheil  angenommen.  2)  Dass  aber  das 
gezahlte  Kaufgeld  verloren  gehe,  bestreiten 
mehrere,  darunter  auch  Glück  und  Neuere, 
z.  B. Mahlenbruch  §.  404.  Wening  §.  366. 
(388.)  Die  diesseitige  Meinung  stützt  sich 
aaf  fr.  4.  §.  1.  im  Besonderen,  xmd  auch  auf 
fr.  6.  pr.  d,  {verb,  vel  alio  nomine  etc,\  die  erste 
Stelle  geben  auch  dieBasil.  durchaus  in  diesem 
Sinn  wieder.  Glück*s  Hauptgegengrund  ist 
der,  dass  die  Stelle  nur  hypothetisch  yon  dem 
Verlust  des  Kaufgelds  spreche,  wenn,  nicht 
dass  er  es  yerliere  (cum  —  perdidit),  was  bei 


einer  ausdrücklichen  Beabredung  freilich  mög- 
lich sei.  Dieser  Beschränkung  steht  aber 
nicht  nur  entgegen,  dass  eine  solche  durchaus 
nicht  angedeutet  ist,  Tielmehr  es  ganz  dahin- 
gestellt bleibt,  wie  es  zu  diesem  Verlust  komme, 
sondern  dass  ja  Ulpian  die  dies  enthaltende  An- 
sicht des  Neratius  ausdrücklich  und  einfach 
unter  der  Voraussetzung:  quando  emtor  aliqu. 
pari,  preiüdedity  billigt;  mithin  ist  die  Hingabe, 
nicht  die  Bestimmung  des  Ausschlusses  der 
Zurückforderung  der  Grund  des  Verlusts.  Dass 
res  inemta  sei,  wie  er  weiter  anfuhrt,  um  ein 
Haben  sine  caussa  zu  beweisen ,  darauf  kommt 
nichts  an,  indem  sich  ja  damit  der  Verlust  des 
preiii  an  den  Verkäufer  recht  wohl  verträgt,  da 
die  caussa  eben  der  Eintritt  der  Bedingung 
und  die  Auflösung  des  Geschäfts  ist  I>ie  c.  6. 
de  Pactis  inter  emtor.,  worauf  man  sich  hierbei 
wohl  auch  zu  beziehen  pflegt,  handelt  gar  nicht 
von  der  lex  commissoria,  sondern  von  der  aus- 
bedungenen Kückgängigkeit  eines  certae  rei 
coniemplatione  eingegangenen  Kaufs  exiguo  pre- 
iio,  *ion  impleia  promissi  fide,  wobei  mithin  die 
Zahlung  eines  Theils  oder  des  ganzen  pretü 
nicht  weiter  in  Betracht  kam.  Die  Innebehal- 
tung  der  Früchte  gegen  das  pretium  bestätigt 
ebenfalls  fr.  4.  §.  1.  d.  Den  Anspruch  auf  com- 
pens.  necessar,  folgere  ich  aus  allgemeinen 
Grundsätzen. 
3»  Fr.  4.  §.  3.  Ä.  t  fr.  6.  §.  1.  de  Contr.  emt. 


Digitized  by 


Google 


336 


Viertes  Buch.     Zweites  Elapitel. 


her  bestandenen  Verhältnisses  nach  Willkühr  des  Gläubigers,  unbeschadet  seiner 
bereits  eingetretenen  Wirkungen  und  unter  Aufrechterhaltung  derselben  beabsichtigt 
worden  ist  Ein  solcher  Vertrag  fällt  dann  unter  einen  anderen  Gesichtspunkt, 
welcher  sich  für  einen  als  komfiiissorischen  Vertrag  zu  erachtenden  nicht  emnehmen 
lässt,  sollte  auch,  was  nicht  unmöglich  ist,  der  Ausfall  davon  ein  Vortheil  des 
Schuldners  auf  Kosten  des  Gläubigers,  und  die  Absicht  einer  solchen  Wendung 
nicht  ausdrücklich  ausgesprochen  sein;  denn  es  steht  ja  in  der  Gewalt  des  Gläu- 
bigers, auf  die  Erfüllung  des  Hauptgeschäfts  zu  klagen,  anstatt  sich  durch  Geltend- 
machung des  kommissorischen  Vertrags  solchen  Nachtheilen  auszusetzen,  deren 
Möglichkeit  jener  ohnehin  selbst  herbeigeführt  hat  '*.  —  Dem  Berechtigten  aus  dem 
kommissorischen  Vertrag  steht  wider  den  daraus  Verpflichteten  eine  Exception,  und 
wenn  demselben  eine  Sache  übergeben  worden,  auf  deren  Rückgabe  sammt  Früch- 
ten und  allem  Zubehör  eine  Klage,  und  in  demselben  Fall  sowohl  gegen  den 
Schuldner  als  gegen  Dritte  auch  die  in  rem  actio  zu,  sobald,  wie  im  Zweifel  immer 
anzunehmen,  die  in  dem  Vertrag  enthaltene  Bedingung  eine  auflösende,  durch  deren 
Eintritt  also  das  über  die  Sache  bestandene  Verhältniss  völlig  wieder  rückgängig 
geworden  ist.  Ist  das  Hauptgeschäft  durch  den  Vertrag  suspensiv  bedingt  worden, 
so  gilt,  da  ein  Verhältniss  durch  den  Eintritt  der  Bedingung  dann  als  gar  nicht 
entstanden  angesehen  wird,  rücksichtlich  der  Eechtsmittel  das  Nämliche.  Wenn 
dagegen,  was  nicht  unmöglich,  sobald  der  Inhalt  des  Hauptgeschäfts  danach  ist, 
der  Vertrag  auf  solche  Weise  geschlossen  worden,  dass  beim  Eintritt  der  Bedingung 
das  solchergestalt  bedingte  Verhältniss  sich  nicht  von  selbst  lösen,  sondern  der 
Schuldner  zu  dem  Ende  zu  einer  Handlung,  namentlich  also  zu  einer  Bückübertra- 


3S  Zur  Erläuterung  obiger  Sätze  dienen  fol- 
gende Beispiele:  es  wird  ein  Darlehn  gegen 
fünf  Frocent  Zinsen  auf  sechs  Jahre,  oder  bis 
dahin  in  sechs  Raten  rückzahlbar  ausgeliehen, 
aber  mit  der  Bestimmung,  es  solle  stets  so- 
gleich gefordert  werden  können,  wenn  eine 
Zinszahlung  ausbleibe;  oder:  es  wird  auf  sechs 
Jahre  ein  Haus  vermiethet,  mit  der  Bedingung, 
dass,  wenn  eine  Miethzinszahlung  zur  be- 
stimmten Zeit  ausbleibe,  der  Vermiether  nicht 
länger  an  den  Kontrakt  gebunden  sein  solle. 
Hier  kann  die  Absicht  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, dass  Zinsen  und  Miethzins  bis  zur  Zah- 
lung des  Kapitals  und  bis  zur  Käumung  der 
Wohnung  entrichtet  werden  sollen.  Verträge 
der  Art  sind  denn  allerdings  auch  keine  kom- 
missorischen, obwohl  von  Manchen  irrig  hierher 
gezogen ,  sondern  nur  diesen  in  der  Wirkung 
einigermaassen  verwandt,  sowie  der  Konven- 
tionalstrafe im  Wesen,  vielmehr  endet  dadurch 
nur  ein  Schuldverhältniss,  es  wird  aber  nicht 
rückwärts  aufgehoben,  sondern  es  bleibt  wahr, 
dass  es  bestanden  hat.  Hat  dagegen  z.  B.  der 
Käufer  einer  Sache  sub  pacto  commissor,  die- 
selbe bis  zu  dessen«  Verfall  eingeräumt  er- 
halten, und  inzwischen  einen  Nutzen  durch 
deren  Gebrauch  gezogen,  der  nicht  unter  den 
Begriff  der  fructus  föllt,  so  versteht  sich  ein 


Ersatz  oder  eine  Vergütung  dafür,  wenn  der 
Verkäufer  von  seinem  Becht  des  pacti  comnass. 
Gebrauch  macht,  keineswegs  von  selbst,  son- 
dern hier  würde  er  es  sich  zuzuschreiben  haben, 
dass  er  sich  nicht  besser  vorgesehen  und  die 
Sache  ohne  Weiteres  aus  den  Händen  gegeben 
hat.  Zwischen  Fällen  dieser  Art  lässt  sich 
nun  kein  solcher  innestehend  denken,  dass  die 
Form  des  kommissorischen  gewählt  und  die 
erstere  Wirkung  als  beabsichtigt  erscheinen 
könnte,  denn  das  wäre  ein  Widerspruch.  Das 
aber  ist  möglich,  dass  ein  ungeschickt  oder  un- 
deutlich abgeschlossener  Vertrag  zu  Zweifein 
darüber  Veranlassung  geben  kann,  ob  wirklich 
ein  kommissorischer  habe  geschlossen  werden 
sollen;  so,  wenn  in  dem  zweiten  Beispiel  für 
den  Fall  des  Ausbleibens  des  Miethzinses  nur 
gesagt  wäre,  der  Kontrakt  solle  dann  für  nicht 
eingegangen  betrachtet  werden.  Da  sich  nicht 
annehmen  lässt,  dass  der  Vermiether  für  diesen 
Fall  den  säumigen  Miether  habe  umsonst  sein 
Haus  benutzen  lassen  wollen,  so  wird  selbst 
dann  noch  nur  eine  verabredete  Beendigung 
des  Kontrakts  anzunehmen  sein.  Beim  ersten 
Beispielsfall  wäre  nach  Zahlung  des  Darlehns 
eine  totale  Auflösung  nicht  möglich,  wenn  der 
Schuldner  dies  überhaupt  bleiben  und  das 
Geld  zurückgeben  soll. 
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gang  des  Empfangenen  verpflichtet  sein  soll,  so  kann  der  Zweck  natürlich  nur 
durch  die  persönliche  Klage  erreicht  werden  ^. 

Wenn  der  kommissorische  Vertrag  nicht  schon  an  die  blosse  Nichterfüllung, 
sondern  ausdrücklich  daran  geknüpft  ist,  dass  der  Schuldner  mit  der  Leistung  aus 
dem  Hauptgeschäft  in  Verzug  gerathe,  so  ändern  sich  mit  diesem  Begriff  die  Voraus- 
setzungen für  jenen ;  die  Wirkung  bleibt  dieselbe.  Ob  dann  bei  Auflösung  des  Ver- 
hältnisses auch  noch  die  gesetzlichen  Folgen  des  Verzugs  geltend  gemacht  werden 
können,  ist  zunächst  Sache  des  Inhalts  und  der  Auslegung  der  Verträge,  im  Zweifel 
aber  muss  angenommen  werden,  dass  die  Ausübung  des  Rechts  aus  dem  Vertrag 
jene  erledige  und  ersetze^. 

n.  Der  Inhalt  einer  Obligation  kann  femer  dadurch  yerändert  oder  erweitert 
werden,  dass  mit  dem  Zuwiderhandeln  gegen  die  Verbindlichkeit  der  Begriff  der 
Schuld,  ctiZpa,  und  damit  ein  Grund  zur  Leistung  Yon  Schadensersatz  und  Interesse 
eintritt  Dieses  ist  zuvörderst  der  objektiven  Natur  der  Thätigkeit  nach  auf  die- 
selbe Weise,  d.  h.  durch  verbotene  Handlungen  derselben  Art  rechtlich  möglich, 
welche  auch  ausser  bestehenden  Obligationsverhältnissen  eine  besondere  Obligation 


M  Zwischen  den  röm.  Juristen  bestand  firüher 
darüber  Streit,  ob  die  Wirksamkeit  der  lex 
commiss.  nur  mittelst  a.  praescriptis  verb,  gel- 
tend gemacht  werden  könne,  oder  auch  a.  ven- 
diii  zulässig  sei,  s.  darüber  Glück  a.  a.  O.  S. 
226. 37.  295.  Nach  fr.  4.  pr.  Ä.  t  u.  fr .  6.  §.  1 .  de 
Corär.emt.istdaE  letztere  ausgemacht,  daneben 
aber  auch  die  a.praescr,  verb.  statthaft,  denn 
sie  ist  nicht  aufgehoben.  Da  der  Nebenvertrag 
jetzt  an  sich  schon  klagbar  ist,  so  kommt  hier- 
auf nichts  mehr  an.  Die  Zulässigkeit  der  rei 
vindicatio  aber  anlangend,  so  gedenkt  Glück 
a.  a.  O.  S.  296.  deren  nur  in  der  Richtung 
wider  dritte  Besitzer  einer  Sache.  Sie  kommt 
vor  in  fr.  8.  h.  L  (als  möglich  vorausgesetzt)  und 
'meA,de  Pactia  etc.,  weiche  eine  Beschränkung 
der  Alt  nicht  enthalten,  sondern  allgemein 
sprechen,  und  vielmehr  den  K&ufer  als  Gegner 
voraussetzen.  Nach  seiner  eigenen  Erörterung 
kann  nun  zwar  Glück  die  rei  vind.  auch  ge- 
gen den  Käufer  nicht  als  ausgeschlossen  be- 
trachten, es  macht  ihm  aber  c.  8.  ej.  tit.  dabei 
Schwierigkeiten,  die  er  nicht  beseitigen  kann. 
Das  ganze  Sachverbältniss  ist  nach  m.  £.  so 
aufzufassen:  da  die  lex  commiss.  regelmässig 
eine  BesoL -Bedingung  enthält  (s.  Anm.  S),  so 
treten  hier  die  §.  39. 4.  z.  A.  entwickelten  Grund- 
sätze ein,  und  es  muss  rei  vind.  ohne  Einschrän- 
kung möglich  sein;  gegen  Dritte  ist  sie  es  nur 
eben  deshalb,  und  daher  muss  sie  es  auch  ge- 
gen den  anderen  Kontrahenten  sein.  Ist  das 
Haaptgeschäft  mit  angehängter  lex  commiss. 
Suspensiv  bedingt  geschlossen,  so  hat  der  Ver- 
Uufer  sein  Becht  niemals  aufgegeben.  Nun  ist 
aber  auch  möglich,  dass  nur  eine  Obi.  zum  Zu- 
Slntenifl,  Ciyilreelit  3.  Aufl.  U. 


rückgeben  eingegangen  worden  ist,  s.  §.  39. 
4.  *,  dann  kann  die  rei  vind.  nicht  Platz  ergrei- 
fen, sondern  es  ist  nur  die  a,  venditi  möglich; 
einfach  hiervon  handelt  c.  3.  d.,  nicht,  wie 
Glück  glaubt,  von  einer  BesoL -Bedingung. 
Vergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  U.  S. 
222.  ^.  Was  nun  hier  von  der  rei  vind.  gesagt 
worden,  findet  u.U.  natürlich  auch  dann  Anwen- 
dung, wenn  diese  die  Gestalt  der  negatoria  a. 
annimmt.  Dass  übrigens  für  den  ersten  Fall 
gegen  den  anderen  Kontrahenten  allemal  die 
persönliche  Klage  statthaft  sei,  versteht  sich 
von  selbst.  Vergl.  auch  W  o  1  f  f  a.  a.  O.  S.  289.,  , 
der  mit  Mühlenbruch  §.  271.  &  die  c.  3.  d.  von 
einem  Wiederkauf  erklärt,  was  nicht  überzeu- 
gend zu  beweisen,  aber  auch,  wie  gezeigt,  nicht 
nöthig  ist. 

^  Madai  Mora  S.  411.  will  dann  immer 
auch  die  Folgen  der  mora  eintreten  lassen,  von 
denen  freilich  nur  das  Interesse  gemeint  sein 
kann,  ohne  besondere  Gründe  daftir  anzufüh- 
ren. Ich  kann  aber  den  Eintritt  des  Begriffs 
des  Verzugs  dazu  nicht  für  ausreichend  erach- 
ten ,  da  dessen  Folgen  nur  mittelst  der  Klage 
aus  dem  Hauptgeschäft  geltend  zu  machen  sind, 
und  zwischen  dieser  und  dem  Becht  aus  der  lex 
commiss.  zu  wählen  ist;  ich  kann  vielmehr  in 
dem  vorausgesetzten  Fall  nur  eine  Aenderung 
des  Eintritts  der  in  der  l.  c.  enthaltenen  Be- 
dingung und  dieser  selbst  erkennen.  Auch  ist 
ja  die  Sache  im  Wesentlichen  in  Betreff  des  In- 
teresses gleich,  da  die  Forderung  eines  solchen 
schon  durch  die  blosse  Nichterfüllung  begrün- 
det und  durch  den  Verzug  sein  Umfang  mögli- 
cher Weise  nur  erweitert  wird. 
22 
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zum  Schadensersatz  begründen  können,  s.  §.  100.^;  inwieweit  es  thatsächlich  mög- 
lich sei,  hängt  von  den  umständen  und  dem  Gregenstand  der  Obligationen  ab^^ 
Es  findet  daher  insofern  in  Obligationsverhältnissen  die  Vertretung  derselben  Schuld 
(culpa  im  weiteren  Sinn,  s.  §.  100.  2)  z.  A.)  Statt,  wie  ausser  ihnen.  Nur  tritt  hier 
eine  sehr  bedeutende  Modifikation  in  Betreff  der  Beurtheilung  der  unrechtmässig- 
keit  der  verantwortlich  machen  sollenden  Handlungen  insofern  ein,  als  der  Han- 
delnde yermöge  des  Obligationsverhältnisses  mit  der  Sache  eines  Anderen  überhanpt 
in  Berührung  kommt,  und  ein  Recht  erhält,  sich  mit  derselben  zu  befassen,  und 
also  auch  eine  durch  vertragsmässigen  Gebrauch  und  Behandlung  derselben  entstan- 
dene Abnutzung  und  Verschlechterung  den  Kontrahenten  nicht  verantwortlich  macheu 
kann.  Es  kommt  vielmehr  hier  auf  die  Innehaltung  der  durch  die  Natur  des  kon- 
kreten Obligationsverhältnisses  gegebenen  Ghrenzen  an^^^.  Sind  diese  beobachtet 
worden,  so  kann  von  einer  Verantwortlichkeit  keine  Rede  sein;  erst  jenseits  dersel- 
ben hebt  diese  mit  der  Unrechtmässigkeit  an,  und  so  wird  denn  hier  fär  die  Mög- 
lichkeit der  Klage  wegen  widerrechtlichen  Schadens  der  zufolge  des  bestehenden 
Verhältnisses  zu  vertretende  Grad  der  Culpa  entscheidend,  und  sie  kann  nicht,  wie 
ausser  Obligationsverhältnissen,  wegen  jeder  Culpa  angestellt  werden.  Allerdings 
aber  äussert  sich  dieser  Unterschied,  weil  die  letztere  auch  in  den  meisten  von  jenen 
zu  vertreten  ist,  nur  ausnahmsweise  da  praktisch,  wo  nur  für  den  geringeren  einge- 
standen zu  werden  braucht  (s.  nachher)  ^^.  —  Dagegen  aber  erweitert  sich  in  Obli- 


86  Fr.  18.  §.  1.  Commodaii  (Beschädigung 
der  res  commodatae^  depotiiae^  pigneratae)^  fr. 
10.  pr.  Comm.  div,  (der  res  commums),  fr.  18.  §.  1. 
fr.  42.  ad  Leg,  Aquil.  fr.  16.  §.  ö.  Famil.  erdsc, 
fr.  25.  §.  5.  fr.  43.  Locati.  Alsdann  treffen  die 
Klage  aus  dem  Kontrakt  und  die  leg,  Aquiliae 
zusammen,  vergl.  Hasse  Culpa  §.  27.  z.  A. 
§.85 ff.  Elvers  de  Culpa  p.  162.,  s.  aber  Anm.88. 

^  So  z.  B.  bei  Darlehnen  kann  von  einer 
solchen  culpa  nicht  die  Rede  sem,  da  es  an 
einem  Gegenstand  fehlt,  auf  welchen  sie  von 
Einfluss  sein  könnte.  Anders,  wenn  es  sich  um 
Bückgabe  einer  bestimmten  Sache  handelt. 

87b  Fr.  80.  §.  2.  Locaii,  fr.  27.  §.  28.  29.  ad 
Leg.  A quil, ,  vgl.  Unterholzner  Schuld verh . 
Bd.  IL  S.  698.  5,  und  Vangerow  Bd.  lU.  S. 
674.  1. 

^  Vergl.  hierüber  die  Ausfuhrung  von  Ha* 
gemeisterin  Löhr's  Magazin  Bd.  III.  S.  145  ff., 
womit  er  der,  freilich  wohl  nur  aus  Ungenauig- 
keit,  während  es  nicht  so  gemeint  war,  dahin 
lautenden  Doktrin,  dass  jedes  ObL-Verh.  in  der 
Regel  der  vollen  Herrschaft  der  L.  Aqmlia  un- 
terworfen und  die  actio  L,  Aqua,  auch  hier 
überall  statthaft  sei,  entgegentrat;  s.  die  dort 
Oen.  Namentlich  behauptete  Löhr  Theorie 
der  Culpa  S.  81.  und  Beiträge  S.  219.,  aber  auch 
noch  im  Magaz.  a.  a.  O.  S.  173.,  dass  die  Frage, 
ob  im  Fall  einer  bestehenden  Obl.  nur  dann  die 
ö.  Leg.  Aq.  angestellt  werden  könne,  wenn  die 
Kontraktsklage  durch  die  geschehene  positive 


Beschädigung  begründet  sei,  oder  auch  da,  wo 
eine  durch  das  Eigenthümliche  des  Verhältnis- 
ses nicht  besonders  gerechtfertigte,  aher  nach 
der  Natur  des  Kontrakts  nicht  zu  vertretende 
Schadenszufügung  Statt  gefunden?  dahin  zu 
beantworten  sei,  dass  die  bestehende  0hl.  auf 
die  a.  Leg.  Aq.  hier  keinen  Einfluss  habe,  und 
dass,  wenn  auch  laut  jener  nur  do/u«  prästirt 
werde,  dennoch  die  a.  Leg.  Aq.  auch  wegen 
ciUpa  (levis)  erhoben  werden  könne.  Ebenso 
Hasse  §.  36  ff.  ~  (den  von  diesem  §.  37.  a.  £. 
in  fr.  10.  pr.  Communi  divid.  gesetzten  Beweis- 
grund vermag  ich  nicht  zu  finden),  und  Gö- 
schen a.  a.  O.  §.  890.  Da  in  den  bei  weitem 
meisten  Obl. -Verh.  culpa  levis  wegen  omissio 
dUig.  zu  vertreten  ist,  mithin  derselbe  Grad  von 
Fleiss  bei  positiven  Beschädigungen,  wie  bei 
der  a.  Leg,  Aq. ,  so  erledigt  sich  für  diese  der 
Streit.  Für  die  übrigen  aber,  also  namentlich, 
wenn  nur  dolus  zu  prästiren  ist,  findet  Löhr 
den  Hauptgrund  der  von  ihm  auch  gegen  Ha- 
gemeister festgehaltenen  Ansicht  „in  der  in 
allen  Stellen  unbestimmt  behaupteten  Kon- 
kurrenz der  Klagen.*^  Ich  halte  aber  Hage- 
me  ist  er 's  Gründe  für  überwiegend,  und  die 
allgemein  gelehrte  Konkurrenz  der  Klagen 
rücksichtlich  der  a.  Leg.  Aq.  doch  immer  nur 
mit  der  sich  von  selbst  verstehenden  Bevor- 
Wertung  gemeint,  wenn  die  besonderen  Vor- 
aussetzungen zu  dieser  zutreffen,  während  ge- 
gen ihre  Statthaftigkeit  in  concreto  offenbar  die 
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gationsverhältnissen  das  Feld  des  Begriffs  der  Culpa  dadurch,  dass  wiederum  je 
nach  den  umständen  und  dem  Gegenstand  der  Obligationen  das  Zuwiderhandeln 
nicht  nur  durch  schädliche  positive  Thätigkeit  möglich  ist  (c.  in  faciendoy^y  sondern, 
insofern  die  Obligation  zu  einer  Thätigkeit  verpflichtet,  auch  durch  Unterlassen 
(c.  in  non  faciendoY^.  Die  erstere  ist  ausser  der  vorhergedachten  theils  durch  Ver- 
weigerung der  schuldigen  Leistung*'^  theils  dadurch  möglich,'  dass  sich  der  Schuld- 
ner eine  Leistung  theil weise  oder  ganz  unmöglich  macht ^^.  Das  letztere  wird  als 
Yemachlässigung  der  obligationsmässig  schuldigen  Beflissenheit  und  Behutsamkeit 
zur  Erfüllung  der  Leistung  (omissio  düigentiae)  ebenfalls  zur  Schuld.  Nach  beiden 
Eichtangen  hin  ist  auch  hier  Absichtlichkeit,  dolua^  und  Unabsichtlichkeit,  culpa  im 
engeren  Sinn,  möglicL  Der  Dolus  umfasst  hier  jede  absichtliche  widerrechtliche 
Verletzung  der  Verbindlichkeit,  im  Besonderen  auch  absichtliche  Nichterfüllung**; 
die  Culpa  jede  Unachtsamkeit  und  Vernachlässigung  derjenigen  Vorsicht  und  Sorg- 
samkeit, wodurch  die  eingetretenen  Nachtheile  abgewendet  worden  wären.  Bei  der 
UnvoUkommenheit  der  menschlichen  Natur  in  der  Voraussicht  künftiger  Dinge  hat 
das  Becht  in  dieser  Beziehung  dem  Schuldner  nicht  die  Pflicht  auflegen  können, 
die  Folgen  aller  und  jeder  Handlungen  und  Unterlassungen  zu  vertreten,  wodurch 
Nachtheile  der  Art  entstanden  sind,  sondern  es  hat  nur  einen  doppelten  allgemeinen 
Maasstab,  je  nach  Verschiedenheit  gewisser  Obligationsarten,  anerkannt,  einmal,  als 
den  geringsten,  die  Vernachlässigung  der  Achtsamkeit,  welche  vermöge  des  natür- 
lichen gesunden  Menschenverstands  jedem  Menschen  geboten  ist  (nimia  negligentia, 
rm  inteUigere  quod  omnea  intelligunt,  —  culpa  lata)  und,  dem  Dolus  ganz  nahe  ver- 
wandt, diesem  gleich  behandelt  wird,  indem  Jeder  deren  Folgen  wissen  kann  und 
wissen  muss**,  —  dann,  als  den  höchsten,  die  Vernachlässigung  derjenigen  Sorgfalt 


Haftnngspflicht  aus  dem  Vertrag  maasgebend 
▼ird,  B.  auch  Hagemeister  S.  156  f.;  dass 
aber  diese  Bevorwortung nicht  weiter  ausdrück- 
lich herrorgehoben  wird,  ist  daraus  zu  erklären, 
weil,  wie  obgedacht,  für  die  Kegel,  die  grosse 
Mehrzahl  der  Fälle,  nichts  darauf  ankommt. 
Der  Streit  scheint  sich  an  folgendem  Beispiel 
vollkommen  erprohen  zu  lassen.  Der  Depositar 
haftet  nur  für  c.  lata;  hat  er  nun  z.  B.  eine  Re- 
petirahr  in  Verwahrung  genommen  und  ver- 
dirbt, indem  er  daran  probirt,  das  Schlagwerk, 
so  haftet  er  ohne  Zweifel  ex  Leg.  Aq.  ganz  eben- 
so, wie  wenn  kein  depositum  Statt  fönde,  indem 
jene  Handlung  auf  dieses  Verhältniss  keinen 
Bezug  hat.  Wer  sie  dagegen  ruhig  in  den 
Schrank  thut,  in  welchem  er  seine  Kostbarkei- 
ten Terschlossen  verwahrt,  handelt  offenbar 
seiner  Pflicht  gemäss.  Gesetzt  nun ,  er  bleibt 
bei  einer  Bewegung  im  Zimmer  unversehens 
mit  dem  Kleid  an  diesem  Schrank  hängen ,  so 
dass  er  ihn  umreiast,  und  die  Uhr  darin  beschä- 
digt wird,  worin  gewiss  keine  culpa  lata  gefun- 
den werden  kann,  soll  der  nun  ex  Leg.  Aq.  in 
Anspruch  genommen  werden  können,  weil 
diese  wegen  jeder  c.  levis  zulässig  ist?  In  frem- 
dem Zimmer,  und  wenn  er  die  Uhr  nicht  depo- 
öirt  erhalten,  den  Fall  gedacht,  würde  ein  sol- 


ches Versehen  u.  s.  w.  unbedenklich  verant- 
wortlich machen;  allein  da  er  durch  die  Depo- 
sition überhaupt  rücksichtlich  der  Uhr  in  ein, 
auch  in  Betreff  der  culpOf  bestimmtes  Verhält- 
niss getreten,  so  sind  die  aus  einem  diesem 
sonst  gemäss  inne  gehaltenen  Benehmen  ent- 
springenden schädlichen  Folgen  für  das  Depo- 
situm nach  m.  £.  auch  nach  den  für  jenes  gel- 
tenden Regeln,  nicht  aber  das  Benehmen  selbst 
ohne  alle  Rücksicht  auf  das  Verhältniss ,  ohne 
welches  der  Depositar  ja  mit  der  Uhr  gar  nicht 
in  Berührung  gekommen  wäre,  zu  beurtheilen. 
—  S.  auch  noch  das  schon  von  Hagemeister 
cit.  fr.  ö4.  §.  1.2.  de  A. R,  D.  und  Hänel  a.a.O. 
§.  85.  A.  M.  ist  wieder  Vangerow  a,  a.  O.  S. 
574  f.,  durch  deren  Ausführung  ich  jedoch  die 
vorstehende  nicht  für  widerlegt  erachten  kann. 
89  Vgl.  vor.  §.  Anm.  ^  vor  I. 

40  So  z.  B,  beim  Mandat  und  bei  gegenseiti- 
gen Verträgen. 

41  S.  §.  100.  Anm.  8  Nr.  2.  z.  A. 

*2  Vgl.  Hasse  Culpa  §.  1.  a.  E.  §.  85. 
«  Vgl.  Anm.  9  Nr.  2)  des  §.  22.  Dolus  ist  hier 
ebenso  charakterisirt,  wie  im  vor.  §.  Anm.  ^^  von 
dem  bei  dem  damnum  injuria  datum  gesagt  ist; 
vgl.  Hasse  §■  17. 
*4  Fr.  1.  Si  mensor.  fr.  7.  82.  Depositi,  fr.  8. 
22* 
Digitized  by  VjOOQIC 


340 


Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


und  Ueberlegung,  welche  ein  bedächtiger  und  verständiger  Hausvater  in  seinen  An- 
gelegenheiten aufzuwenden  pflegt  {omissio  diligentiae  diligentis  patrisfamüias  —  quam 
dehent  komines  frugi  et  diligentes  praestare,  —  culpa  levis ^  levissima)^.  In  der  Mitte 
zwischen  beiden  steht  aber  noch  ein  besonderer  Maasstab,  nämlich  das  Maas  der- 


§.  10.  fr. 29.  pr.  Mandaii,  fr.  22.  §.  3.  ad  Set.  Tre- 
hell,  fr.  218.  §.  2.  fr.  228.  pr.  226.  de  V.  S,  (in 
diesen  Stellen  auch  manche  andere  Bezeich- 
nungen). Das  Verhältniss  der  lata  culpa  zum 
dolus  ist  mit  Hasse  §.  20.  a.  £.  und  21.  so  zu 
'bestimmen ,  dass  dieser  die  Kenntniss  des  be- 
vorstehenden schädlichen  Erfolgs  einer  Hand- 
lung voraussetzt,  s.  vor.  §.  Anm.  ^^,  jene  die 
Kenntniss  der  Gefahr  und  der  Mittel  ihr  vorzu- 
beugen, wogegen  man  sich  nur  auf  eine  ganz 
unerhörte  Unwissenheit  berufen  müsste.  {El- 
vers*  1. 1.  p.  10.  enthaltener  Widerspruch  gegen 
Hasse  scheint  eigentlich  kaum  ein  solcher  zu 
sein,  denn  das  moralisch  Verwerfliche,  was  er- 
sterer  gegen  die  von  letzterem  für  den  dolus 
behauptete  scienHa  hervorhebt,  stellt  auch  die- 
ser nicht  in  Abrede.)  Die  Verwandtschaft  mit 
dem  dolus  liegt  darin,  dass  man  zwar  den  Scha- 
den nicht  positiv  will,  aber  doch  wissentlich, 
dass  er  sehr  wahrscheinlich  sei,  es  darauf  an- 
kommen lässt.  Daher  wird  denn  hierher  auch 
diejenige  absichtliche  Verletzung  gerechnet, 
wobei  die  Absicht,  wie  in  den  Anm.  ^^  zuletzt 
cit.  drei  Stellen ,  nicht  sowohl  auf  den  schädli- 
chen Erfolg  für  den  Anderen,  als  vielmehr  auf 
einen  anderen  Zweck,  namentlich  den  Vortheil 
eines  Dritten  gerichtet  ist,  s.  fr.  8.  §.  10.  Man- 
dati.  Und  nicht  minder  wird  es  aus  einem  ähn- 
lichen Grunde,  nämlich  weil  darin  etwas  mora- 
lisch Verwerfliches  liegt,  als  eine  culpa  lata  an- 
gesehen, wenn  Jemand  auf  die  ihm  zu  besorgen 
und  zu  überwachen  obliegenden  Angelegenhei- 
ten eines  Anderen  eine  geringere  Sorgfalt  ver- 
wendet, als  er  sonst  auf  seine  eigenen  zu  ver- 
wenden allgemein  gewohnt  ist.  S.  Hasse  §.22. 
40.  41.  (Das  ist  die  sog.  dilig,  in  concreto,  s. 
Anm.  *ö.)  Der  hierbei  zuweilen  angewendete 
Begriff  eines  dolus  praesumtus  existirt  nicht, 
s.  d  en  s.  §.  28.  Der  sog.  aquilischen  Schuld  ist 
der  Begriff  c.  lata  ganz  fremd,  ebenso  wie  der 
diligentia,  vergl.  Löhr  Beitr.  S.  42.  152  ff.  und 
vor.  §.  Anm.  lo.  Pr.  11,  de  Periculo  et  commodo, 
fr.  14.  de  P.  A.  (coU.  fr.  13.  §.  1.  eod), 

*5  Die  frühere  unrichtige  Abtheilung  einer 
culpa  levis  und  levissima  bedarf  jetzt  nicht  ein- 
mal mehr  der  Erwähnung,  s.  darüber  Löhr 
Beitr.  z.  Lehre  v.  d.  Culpa  S.  25  ff.  Magaz.  Bd. 
lV.S.482ff.  Hasse  §.24.25.  Seufferta.a.  O. 
S.  102  ff.  Hänel  a.  a.  O.  §.  18  ff.    Um  nicht  in 


culpa  levis  zu  gerathen,  wird  die  nämliche  Acht- 
samkeit verlangt,  und  ihr  Gebiet  gegen  den 
casus  grenzt  sich  ebenso  ab,  wie  im  vor.  §. 
Anm.  ^3  von  der  aquilischen  Culpa  im  e.  S.  ge- 
sagtworden  ist,  fr.  187.  §. 2. 3.  de  V. O,,  s.  Hasse 
§.  26.  Elvers  L  l  p.  18  sqq.  —  Löhr  a.  a.  0. 
S.  520.  leugnet,  dass  in  der  cit.  Stelle  von  culpa 
die  Rede  sei;  das  ist  allerdings  richtig,  insofern 
aber  doch  die  Handlungsweise  eines  diligens 
paterfamil.  darin  überhaupt  durch  Beispiele  er- 
läutert und  näher  charakterisirt  wird ,  scheint 
mir  dies  auch  da  zur  Anwendung  gebracht  wer- 
den zu  dürfen,  wo  eine  solche  in  Bezug  auf 
culpa  zur  Sprache  kommt.  —  Innerhalb  der 
beiden  Grade,  der  culpa  lata  und  levis,  welche 
die  Fälle  der  in  suis  reh.  dilig.  und  der  minor 
mitumfassen,  kann  es  nun  danach  faktisch  sehr 
verschiedene  Fälle  und  Abstufungen  grösserer 
und  geringerer  Nachlässigkeit  geben,  so  dass 
die  einen  nahe  an  den  casus,  andere  nahe  an 
die  lata  culpa,  und  andere  (der  letzteren  beizu- 
zählende) wieder  an  die  culpa  levis  hinanstrei- 
fen.   Die  Beweggründe ,  als  z.  B.  Muthwillen, 
Frechheit,  Trägheit,  Leichtsinn,  Nachlässig- 
keit, Unwissenheit  u.  s.  w.,  können  gleich  den 
einzelnen  Aeusserungen  derselben  in  hohem 
prad  mannigfaltig  sein.    Diese  faktischen  Ver- 
schiedenheiten kommen  nicht  weiter  in  Be- 
tracht, sondern  immer  nur  ist  die  Frage  von  In- 
teresse ,  ob  wirklich  culpa  oder  casus  vorhan- 
den und  unter  welchen  Grad  der  konkrete  Fall 
zu  stellen  sei?    Auf  die  erste  Frage  namentlich 
sind  die  Umstände,  die  den  Fall  begleiten,  von 
wichtigem  Einfluss,  also:   Zeit  und  Art  der 
Handlung  nach  Umfang  und  Schwierigkeit, 
Alter,  Geschlecht  des  Handelnden  u.  s.  w.,  s. 
Hasse§.27.  Hänel§.27.    Es  liegt  in  der  Na- 
tur der  Sache,  dass  hier  sehr  verschiedene  An- 
sichten und  Beurtheilungen  möglich  sind,  in- 
dem sich  individuelle  Anschauung  von  Seiten 
des  Richters  dabei  häufig  kund  geben  wird.  In 
rechtlicher  Hinsicht  dagegen  steht  immer  das 
im  Text  angegebene  Kriterium  für  jeden  Maas- 
stab fest.   Die  grössten  Schwierigkeiten  wegen 
der  Ermittelung  der  faktischen  Voraussetzun- 
gen werden  sich  bei  dem  relativen  Maasstab 
der  sog.  diligentia  in  concreto  ergeben,  vgl.  lolg» 
Anm.  —  Ueber  den  casus  vgl.  Elvers  t.  i- 
p.  58  sqq. 
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j  CD  igen  Sorgfalt,  welcLe  Jemand  auf  seine  eigenen  Angelegenheiten  zn  verw  enden 
pflegt  (diligentia  qiiani  tttii^  rebus  adhibere  notetY  Dieser  kommt  nur  ausnahmsweise 
und  als  ein  relativer  in  Betracht,  und  verhält  sieh  zu  den  beiden  auderen  so^  daes 
die  Vernachlässigung  derselben  in  fremden  Angelegenheiten  sowohl  je  nach  Um- 
standen ,  als  etwas  Böswilliges  anter  die  Verschuldung  des  geringeton  Maasstabes, 
die  culpa  lata,  treten  kann^  und  dann  dem  Dolus  gleichsteht,  als  auch,  wenn  es  an 
Grund  zu  einer  solchen  Annahme  fehlt,  nur  der  culpa  levis  gleichzusetzen  ist,  —  die 
Beobachtung  jenes  Maases  aber,  wenn  es  auch  nicht  den  Grad  der  Beflissenheit 
eines  ordentlichen,  sorgsamen  Hausvaters  erreicht,  in  gewissen  Verhältnissen  genügt, 
mnsste  auch  in  anderen  durch  den  dort  nur  aufgewendeten  Grad  von  Achtsamkeit 
unter  denselben  fraglichen  Umständen  culpa  ierisi  fUr  begangen  erachtet  werden. 
Vorausgesetzt  ist  dabei  natürlich  ftir  den  Begriff,  dass  nicht  die  Handlungsweise  in 
eigenen  Sachen  eine  m  nachlässige  sei,  dass  sie  an  sich  schon  unter  den  Umfang 
der  ^a  culpa  tiitt'^'\     Xach   diesen  Graden  der  Beflissenheit  bestehen  also  Grade 


*®  l)ieser  relatiTe  Maasstab  ist  die  sogf*  fHii- 
gentiain  concreto j  welcher  die  b.patrlHfamü.  vXm 
dii.  in  ahitraclo  entgegengesetzt  zu  werden 
pflegt,  was  aber  unnöthig  ist,  da  sich  cretere 
zur  letzteren  nicht  wie  eine  Art  zur  anderen^ 
aondem  wie  die  Ausnahme  zur  Kegel  verbäh. 
Zur  Chfirakterißirung  derselben  ist  erforderlich : 

1)  6iAi  die  IlandlungftweiHe  der  gewöhnlichen, 
öblkhen  (an  sich  nicht  Überhaupt  unflelfiALgen, 
3.  nachher)  dea  Handelnden  in  e  ige  Den  Ange- 
legenheiten nicht  entspreche^  sondern  hinter 
ihr  zurückbleibe;  es  kommt  daher  beim  Ee- 
ireis  auf  eine  solche  Zahl  von  Handlungen  an^ 
das*  darauf  der  Begriff  nolere^  CünRuetwn  esse 
gegründet  werden  kann,  es  wäre  denn^  doss  er 
in  eigenen  und  fremden  Angelegenheiten 
gleichseitig  gehandelt  und  letztere  nachlässi- 
ger ali  eralere  betriehen  hätte.  Nur  wenn  ea 
äirauf  ankam^  in  einer  gemeinf^chafUichen 
Noth  die  eigenen  und  die  fremden  Bachen  zu 
retten,  dürfen  entere  vorgezogen  werden,  ohne 
dass  also  eine  minor  quam  in  suis  reb.  dil.  hier 
mm  Vorwurf  gereicht^  wahrend  dndutch  culpa 
ims^  wenn  diese  zu  vertreten  wäre,  begangen 
werden  würde,  a.  fr.  5,  §.  4,  Commodaii  coli.  c.  2. 
X^ de Deposilo ;  s.  darüber H an eL  a.a.O.  §.31.  ^ 

2)  andererseits  aber  ist  nicht  zu  verlangen,  dass, 
wenn  Jemand  in  eigenen  Angelegenheiten  einen 
gröseeren  Fleiss,  als  den  des  du .  patirfamiL  an- 
zuwenden pflegt j  nun  ein  solcher  auch  zum 
Maasstabe  für  fremde  Angelegenheiten  anji^^e- 
nommen  werde ;  3)  dagegen  entacbuldigt  eine 
so  geringe  dtlig.  in  eigenen  Stachen,  welche  lala 
culpa  iovolvirt,  wiederum  nicht  da,  wo  im  All- 
gemeinen nur  die  erste re  verlangt  wirdj  4)  he- 
obaehtet  der  Handelnde  in  eigenen  Sachen  ge- 
wöhnlich die  allgemeine  JfV/Vjf.  bom  jmirisfam.y 
waa  in  der  Regel  vorauszusetzen  iJSt  und  mei- 


stens zutreffen  wird,  so  fÄllt  die  von  ihm  in  den 
Aufnahm  »fallen  nur  zu  prästiren  de  dil.  qvam 
mä.'f  mit  der  gewöhnlichen  eines  bonn»  paterfa- 
miL  lusamnien ;  vgl  hierüber  die  Auffuhr,  bei 
Hatse  §.  40.  41.  42.  8.  hl.  Die  Hauptatelkn 
dafür  sind  folgende:  fr.  32,  Depoaiii,  fr.  22.  §.  3, 
ad  Srt.  TrtbeiL ,  fr.  18.  §.  1.  Stduto  mahim.  (s. 
dazu  Hasse  §.  63.  ti3.  und  andererseits  Ldhr 
Mflga^.  Ed.  IV,  S,  480.  5120i  §»!-/*  de  ObL  f^u. 
quQsd  ex  conir,  fr.  25.  §,  16*  FamiL  ejcwc,  fr.  72, 
Pro  todo^  fr.  3,  de  Pericula  ei  c&mmodo,  fr*  17. 
de  J.  B.^  fr.  24  §.  5.  Soluto  ntatnm,j  fr.  L  pr. 
de  Tuteli,i  ei  raiion.  c-  ult.  dePactis  conv.  Ueber 
die  dogmatiache  Auffassung  dieser  <ii%.  m  suis 
rebus  consuela  und  ihres  Korrelats,  der  sog* 
culpa  in  concreto ,  berracht  aber  Meinungsver- 
achicdcnheit*  Hasse  (bes.  §.  52.  a.  E.  und  53.) 
fasst  Bio  unter  einem  doppellen  Gesichtspunkt 
auf,  einmal  (in  den  Fällen,  wo  nur  für  drdug  und 
culpa  gehaftet  werde)  müsse  sie  dem  dolus  als 
culpa  lata  beigezählt  werden  j  dann  wieder  er- 
scheine sie  als  eine  Unterart  der  culpa  lei*ijt 
(wenn  es  heisst,  dass  ausser  *^?iipff  auch  für  ^wa- 
lis  m  nmjü  reb,  diL  eingestanden  werden  müsse)» 
wo  sich  dann  der  Verklagte  durch  den  Beweis 
befreien  könne  ^  dass  er  in  seinen  eigenen  An* 
gelegenheiten  auf  gleiche  Weise  Terfabre,  S. 
femer  Hänel  die  Lehre  vom  Schadensersatz 
g.  29,  30.  und  Puchta  %  266.  a.  E,,  der  sie  als 
Vernachlässigung  einer  dilig.  namentlich  dann 
unter  die  Bezeichnung  der  culpa  levis  fallen  laest, 
wenn  nicht  der  Verdacht  rechtswidriger  Ab- 
sicht entstehe,  entgegengesetzten  Falls  unter  die 
lata  c*  Gegen  die  Haase'sche  Doktrin  hat 
sich  neuerlich  wieder  L&hr  a.  a.  O.  S.  510  ff» 
erklärt ;  obwohl  er  anerkennt,  dass  dessen  An- 
sicht zu  denselben  Resultaten,  wie  die  sein  ige 
führe,  und  nur  den  Beweis,  insofern  man  in  der 
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der  Bemessnng  der  Schuld;  mit  der  culpa  levis  schliesst  dieser  Begriff  ab 
culpay^,  und  jenseits  derselben  beginnt  das  Gebiet  des  Zufalls.  Die  der  letzteren 
entgegengesetzte  Beflissenheit  kann  je  nach  den  Umständeti  sehr  Terschiedene  Arten 
der  Tbätigkeit  umfassen ,  unter  denen  die  Verwahrung  einer  Sache  vor  Abhanden- 
kommen und  äusseren  Unfällen  (custodia)  darum  besonders  hervorzuheben  ist,  weil 
vermöge  einer  gesetzlichen  Vermuthung  der  Diebstahl  nicht  dem  Zufall  beigezählt, 
sondern  als  ein  Ereigniss  betrachtet  wird,  welches  durch  Achtsamkeit  immer  hätte 
vermieden  werden  können;  nur  der  Beweis  der  zu  vertretenden  Schuldlosigkeit 
befreit  von  der  Verantwortlichkeit**.  —  Welcher  Grad  der  Sorgfalt  und  Achtsam- 
keit, und  also  der  Culpa  in  Obligationsverhältnissen  geleistet  werden  soll,  das  kann 


minor  quam  in  suis  reb,  dilig,  auch  eine  Unterart 
der  culpa  levis  anerkenne,  anders  regulire,  eine 
Verschiedenheit,  die  er  aber  achon  an  sich  für 
grundlos  bält,  sowie,  dass  es  eigentlich  nur  auf 
einen  Wortstreit  hinauskomme  (S.  481.  ^),  so 
hält  er  sie  doch  für  durchaus  verwerflich,  und 
beharrt  dabei,  dass  die  minor  etc.  dil.  immer 
culpa  lata  und  keine  Modifikation  der  dilig.  im 
Gegensatz  von  culpa  lata  sei.  Beide  Theile 
streiten  mit  denselben  Stellen,  namentlich  den 
citirten,  so  dass  es  auf  deren  richtige  Auslegung 
ankommt.  Dass  hierbei  gegenseitig  grosse 
Schwierigkeiten  vorwalten,  wird  nicht  verkannt 
(s.  auch  L ö  h r  S.  51 7  f ).  Steht  nun  fest  —  und 
darüber  ist  im  Ganzen  kein  Streit  —  wann,  in 
welchen  Fällen  und  Kontrakten,  der  Einwand, 
dass  wenigstens  jene  dilig,  gewährt  sei,  die  Ver- 
antwortlichkeit abwende,  so  ist  es  allerdings 
ganz  einerlei,  ob  man  das  Gegentheil  der  culpa 
lata  oder  levis  beizählt;  und  unter  diesen  Um- 
ständen könnte  man  sich  also  dabei  beruhigen, 
dass  es  hier  nur  auf  einen  Wortstreit  hinaus- 
komme, und  dass  die  praktischen  Resultate  mit 
Ausnahme  der  Beweislast  sich  gleich  bleiben. 
Demungeachtet  aber  lässt  sich  doch  nicht  be- 
haupten, dass,  wenn  eine  Vernachlässigung 
derjenigen  geringeren  Diligenz  als  eines  dilig. 
paterfam.j  also  der  absoluten,  welche  Jemand 
in  eigenen  Sachen  anzuwenden  pflegt,  in  fiem- 
den  zur  Schuld  gereicht,  diese  culpa  den  Um- 
ständen nach  inmier  dolo  proxtma,  also  lata 
culpa  sein  müsse,  sondern  es  lässt  sich  wohl 
denken,  dass  sie  der  levis  näher  stehe.  Nur 
dann  vielmehr,  wenn  jedes  hinter  der  diligentia 
dilig.  patrisfamil.  ^  also  der  höchsten  bis  zum 
casus y  zurückbleibende  Benehmen  in  eigenen 
Sachen  allemal  eine  summa  negligentia  oder 
Böswilligkeit  wäre,  würde  immer  auch  culpa 
/a/a  vorhanden  sein.  Da  nun  aber  bis  zur  Grenze 
des  casus  gar  manche  Abstufungen  der  mehr 
oder  weniger  vorsichtigen  Handlungsweise  vor- 
kommen können  (vgl.  Anm.  ^),  so  kann  eine 


gewohnte  konkrete,  sofern  sie,  wie  nicht  ge- 
leugnet wird,  überhaupt  für  gewisse  Fälle  maas- 
gebend wird,  doch  ebensowohl  als  eine  eigen- 
thümliche  species  der  Diligenz,  wie  deren 
omissio  als  deren  Korrelat,  d.  h.  ab  species  der 
culpa  levis,  bezeichnet  werden. 

«  Fr.  1.  §.  1.  Simensor,  fr.  31.  §.  12.  deAedü. 
Ed.  fr.  88.  pr.  de  Damno  inf.  c.  18.  Mandaii. 

«  Fr.  10.  §.  1.  Commodati,  fr.  1.  pr.  85.  Depo- 
sitiy  fr.  52.  §.  8.  Pro  socio  ^  fr.  81.  pr.  de  A.  E. 
fr.  12.  pr.  14.  §.  6. 10.  12.  de  Furiis,  und  8.  noch 
§.  59.  Anm.  »2;  vgl.  Hasse  §.  76.  u.  81  ff.  91., 
namentlich  auch  über  den  rechtl.  Zusammen- 
hang zwischen  der  praestatio  custodiae  und  a. 
furti  für  den  Verpflichteten,  Elvers  LI.  p. 
19  sqq.  48  sqq.  und  Hänel  a.  a.  0.  §.  37. 
Göschen  Vorles.  §.  388.  Es  hat  daher  die 
custodia  dieselben  Grade,  wie  die  diligentia  (da- 
her; diligens  cust.,  plena,  qualem  honuspaier- 
fam.  etc.,  s.  z.  B.  §.  5.  /.  de  Locat.  fr.  85.  §.  4.  de 
Contr.  emt.  fr.  5.  §.  5.  Commodati,  fr.  2.  §.  1. 
fr.  8.  de  Periculo  et  commodo  etc.)  und  eigen- 
thümlich  ist  nur  die  gesetzliche  Vermuthung 
einer  culpa  levis,  sobald  keine  vis  major  oder 
fatale  damnum  entgegentrat.  Ob  hierzu  Dieb^ 
stahl  durch  Einbruch  gehöre ,  darüber  scheint 
nach  fr.  55.  pr.  Locati  und  cl.de  Locato  Streit, 
der  nach  c.  4.  eod.  und  fr.  60.  §.  9.  eod.  davon  zu 
erklären  ist,  dass  dafür  (und  also  auch  wohl  füK 
Einsteigen)  nur  dann  gehaftet  werde,  wenn  die 
citstodia  ausdrücklich  übernommen  wird,  übri^ 
gens  aber  dieselbe  der  vis  major  nach  dei 
zweiten  Stelle  gleichstehe ;  denn  ohnedies  kann 
die  custodia  von  Sachen ,  deren  VerwahningB- 
lokal  man  nur  vermiethet  hat,  den  Vermiethet 
unmöglich  etwas  angehen.  Vgl.  noch  ElverS 
1. 1.  p.  56.  Nicht  aber  darf  man  hier  an  eine 
strengere  Verantwortlichkeit,  als  bei  der  übri- 
gen diligentia  denken.  Wie  nun  dil.  ohne  Bei- 
satz stets  die  höchste  bedeutet,  welche  über- 
haupt zu  prästiren  ist,  so  auch  custodia  (s.  vor. 
§.  Anm.  8  VI.),  und  so  ist  es  zu  verstehen,  wenn 
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zunächst  dnrch  Uebereinkunft  der  Betheiligten  festgesetzt*^,  nur  kann  niemalB  auf 
den  Schadensersatz  wegen  Dolna  und  culpa  lata  versieh tet  werden,  sondern  ein  sol- 
cher Verzicht  wäre  wirkungslos^*'.  Da^'egen  aber  kann  ein  höherer  Grad  der  Acht- 
samkeit, als  der  den  Umständen  nach  absolut  schuldige,  und  sogar  einschliesslich 
der  Verpflichtung,  für  den  Zufall  einzustehen ,  ilbernommen  werden '*^  Abgesehen 
hiervon  ist  das  nach  Verschied enheit  der  Obligations Verhältnisse  durch  das  Kecht 
dahiu  bestimmt,  dasfi  regelmässig  fiir  den  höchsten  Grad  der  Diligentia  eingestand 
den,  also  culpa  levis  vertreten  werden  muss^  und  nur  ausnahmsweise  ein  geringerer 
genügt^--  In  folgenden  Verhältnissen  nämlich;  bei  Obligationen,  welche  vermöge 
einer  Gemeinschaft   von  Rechten  und  Vermögen einteressen   zwischen  Zweien  oder 


vom  Depositar,  der  nur  für  culpa  lata  haftet, 
gesagt  ist,  da«3  er  keine  custodia  rertrete,  a. 
§.  17.  L  de  OhL  quae  es^  deL  und  fr,  U,  g,  3,  de 
FurliscoW.  fr.  1*  pr,  Depos.,  d,  h,  wenn  leine 
Nachläsaigkeit  in  cttatodiendo  eine  culpa  lata 
tTQT,  so  haftet  er  allerdings  auch  für  custodia  m 
der  Bedeutung  von  Verwahrung.  8.  noch 
Löhr  BdtT.  S.  1G3  tF,  und  Magaz,  Bd.  IV,  S. 
507  f.  und  Göschen  Vorlei.  §,  392.  2.  Wegen 
Weehjeb  der  Ana  drücke  ctiätodia  und  diitr^,  s. 
Löhr  B.  a.  O.  S.  434.*. 

*»  Fr.  72.§,Z,de  Cfmditirm.  fr.  5.§.  2.  Com^ 
m^da(i\  fr.  1.  g,  G.  10.3a,  Depontt,  fr.  23.  de  R,  J. 
V^L  Ha«se  §.  60.  61, 

ö»  Fr,  23,  de  B.  J.  fr,  27,  §.  3.  4.  de  PaeHs, 
fr.  17.  pr,  Commüdoti^  fr.  1,  g.  7,  UfpottiU'^  fr.  6, 
f.  nlL  fr.  1 L  g.  15.  deA.E.  fr.  6.  de  Paciis  dotoL 
YgLGlückKomm.Bd-lV,  S.  Sl7ff.  Auf  den 
durch  dtdus  entstandenen  An^pruth  kann  aber 
cDit  Erfolg  Yerzkhtet  werden,  sobald  der  Ver- 
Ekbtend^  denaelben  und  eemen  Grund  Hchon 
Itarnte,  fr.  27.  §.  4.  d,  vgl.  mit  fr.  14,  g.  9,  de  Aed, 
Eil,  Haaae  §.  60.«)  ist  der  Meinung,  da&a  ein 
indirekter  Erlaas  dadurch  geschehe  und  recht- 
lich tnöglich  eei,  ^renn  man  allen  AnEprüchcn 
lum  Voraus  entsage,  darin  liege  eine  Schen- 
kung, und  zwar  nach  fr.  27.  §,  3.  rf.  {v.  iiuamviit 
eJc.)coU.fjr.7,  §,  15.eat/.,  indefiaen  sind  Glück's 
Bedenken  dagegen  (a.  a.  0,  Anm.  ^)  offenbar 
selir  wohl  hegründet^  und  mit  DonelL  Comm, 
jitT,  aV.  Lib,  16.  c.  6.  eine  Lösung  der  Sthwie- 
H^kelt  darin  zu  suchen ,  dass  die  exe.  paed  nur 
insofern  nütze ,  als  eben  nicht  die  Klage  aus- 
drücklich auf  dolus  fusse,  den  dann  der  Kläger 
inimer  seu  beweisen  habe.  Ueber  die  Gleich* 
Stellung  der  culpa  laia  hierin  b.  Hasse  u,  a.  O,, 
TT  eich  er  jedoch  auch  mit  Recht  darauf  aufmerk- 
sam macht,  dasfl  unter  Umständen,  t.  B.  bei 
l^eberhäufung  miteigenenGeBch&flen,  Jemand 
^ohl  in  Betreff  der  Ilesorgung  fremder  gültig 
^>evorworten  kann,  dass  er  nur  einen  gerin- 
geren  Grad  der  Diligen£,  all  er  seinen  eigenen 


SU  widmen  pflegt»  auf  Jene  verwenden  könne, 

öl  Omrte  periculumj  pen'cuL  vis  tnrtjoris^  s, 
fr.  5,  §.  2.  Cf}mmf}datt\  c.  L  de  Locata, 

^'^  tsehr  gewöhnlich  ist  namentlich  nach  fr,  5. 
§.  2.  C(/mmodati^  fr.  17.  §.  2.  de  Praescn  eerfi., 
fr,  108,  ^,12.  de  Leg.  I,  und  fr.  61.  §-  ß.  d^  Furtij^ 
der  Grundsatz  als  allgemeiner^  namentlich  für 
die  Vertrags-  und  vertrag^fihn liehen  Verhält- 
nisse an  die  Spitze  gestelitf  dasa  derjenige,  wer 
aus  der  juristischen  Thatsache,  worauf  diese 
ruhen  j  keinen  Vortheil  Äiehe,  blos  dolu^^  ein- 
schliesislich  der  culpa  iata^  wer  aber  Vortheil 
daraus  habe,  ctilpa  Icvi-i  au  vertreten  habe, 
woran  sich  dann  mannigfaltige  Beschränkun- 
gen knüpfen;  s.  z.  B.  Wening§*  240.  (§-  08, 
bei  r),  Göschen  Vorles.  Bd,  UL  §,  391,,  auch 
wird  diese  Kegel  nach  dem  Inhalt  der  Ohl.  zu- 
weilen näher  bestimmt,  fl.  ä.B.  Mühlen  bruch 
§.  253.  L  und  ihr  auch  noch  der  Hatz  vorange- 
schickt, für  diduji  und  culpa  lata  hafte  man 
immer.  Nach  m,  E.  hat  ^UTörderöt  dieser 
letztere  hier  (denn  s.  bei  Anmm.  ^^  und  ^)  kein 
positives  Interesse,  denn^  wenn  nicht  wenig- 
stens dafür  immer  einaustehen  wflre,  so  könnte 
von  Präslaüon  tler  üulpa  gar  keine  Rede  sein; 
nur  negativ  ist  die  Vertretung  des  dolus  inso- 
fern relevant,  üIs  jene  nicht  weiter  reicht.  Da- 
her lässt  sich  derselbe  hier  füglich  entbehren : 
er  folgt  allemal  aus  den  anderen.  Mit  der 
eigentlichen  Hauptregel  aber  werden  entweder 
MiäTerständnisBo  in  der  Anwendung  veran^ 
lasst,  nämlich,  wenn  nicht  nähere  Betitiramun- 
gen  hin  zu  gefugt  werden,  oder  djese  ergeben 
ssugleich,  dass  jene  mit  ihnen  nur  einen  be- 
schränkteren Kreis  Ton  Fällen  umfasstj  welcher 
Tfielmebr  als  ein  beaontjerer  erscheint,  a.  An- 
merk.  ^,  während  die  Hauptmasse  ftusaerbalb 
deg^elben  »teht.  Es  hi  denn  für  diese  die 
Präs t all onsp flicht  der  culpa  levis  mittelbar  und 
fitilUchweigend  auch  von  denen,  welche  von 
der  gedachten  Unterscheidung  ausgehen,  gar 
nicht  In  Abrede  gestellt,  und  es  folgt  überhaupt 
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Mehreren  bestehen  ^^,  bei  der  Obligation  des  Ehemanns  rücksichtlich  des  Heiraths- 
guts^  und  der  Verwaltung  der  Paraphemalgüter  der  Frau^^,  und  der  des  Vormundsj 
aus   der  Verwaltung  des  Mündelvermögens^^,  genügt  der  Grad  der  Beflissenheit, 


aus  der  allgemeinen  Natur  der  Obl.  die  Prästa- 
tion jeder  culpa  ohne  Ausnahme,  was  nament- 
lich das  B.  B.  für  8tr,jur.  a,  darin  anerkennt, 
dass  es  für  diese  gar  keine  Grade  der  culpa  gab, 
sondern  diese  nur  für  b»  f.  a.  berechnet  waren, 
fr.  91.  pr.  de  V.  0.  Elvers  L  L  p.  73  sqq. 
Bethmann-HoUweg  Ausg.  Ton  Hasse's 
Culpa  S.  572  f.  Ich  folge  daher  denen, 
die  hiervon  ausgehen,  s.  namentlich  Hänel 
a.  a.  O.  S.  88.  Puchta§.  267.  z.  A.,  und  stelle 
^egel  und  Ausnahmen  an  die  Stelle  jener  Dop- 
peiregel,  welche  zwar  in  den  cit.  Fragm.  in 
einer  gewissen  Allgemeinheit  hin  und  wieder 
anerkannt  ist,  indessen  doch  immer  nur  in  Ver- 
bindung und  Anwendung  auf  den  gedachten 
beschränkten  Kreis. 

M  Fr.  72.  Pro  socio^  fr.  25.  §.  16.  FamiL  erdsc. 
Die  letzte  Stelle  setzt  den  Grund  darein,  dass 
der,  welcher  in  Anspruch  genommen  wird, 
selbst  Theil  und  Interesse  an  der  Sache  hat. 
Vgl.  Hasse  §.  69.  70.  Pfordten  civil.  Abh. 
S.  317. 

w  Fr.  17.  pr.  de  J,  D.  fr.  24.  §.  5.  Soluto  ma- 
irim.  Als  Erklärungsgrund  erscheint  das  eigen- 
thümliche  Verhältniss  des  Mannes  zur  dos, 
welches  noch  über  das  einer  communio  hinaus- 
reicht. 

^  C.  ult.  in  f.  de  Pactis  conv,  tarn  etc.  Als 
Grund  dieser  Annahme  ist  die  Verwandtschaft 
der  Par^phema  mit  der  dos  zu  betrachten,  viel- 
leicht auch,  dass  das  eheliche  Band  keine  so 
strenge  Beurtheilung  der  Obl.  als  zulässig  er- 
scheinen liess,  wie  zwischen  anderen  Per- 
sonen. 

^  Fr.  1.  pr.  de  Tutelae,  Als  Grund  ist  anzu- 
erkennen, dass  der  Vormund  genöthigt  ist,  sein 
Amt  zu  übernehmen,  und  dass  die,  welche  ihn 
bestellen,  in  seine  Persönlichkeit,  wie  sie  ist, 
konsentiren,  welche  er  seinerseits  darum  nicht 
besonders  zu  eigenschaften ,  und  wenn  er  in 
seinen  Angelegenheiten  etwas  sorglos  zu  sein 
pflegt,  nicht  umzuwandeln  braucht.  Die 
scheinbar  widersprechenden  fr.  10.  88.  pr.  de 
AdmimsiraL  et  periculo  und  fr.  3.  §.  7.  de  Cor^ 
trar,  tut,  haben  Schwierigkeiten  herbeigeführt, 
welche  man  mannigfach  zu  beseitigen  bemüht 
gewesen  ist.  Ziemlich  willkührlich  erscheint 
HäneTs  Versuch  a.  a.  O.  §.  41. «),  welcher  das 
fr.  1.  d.  nur  von  testamentarischen  und  ex  in- 
quisüione  bestellten  Vormündern  gelten  lassen 


will,  wonach  denn  also  der  Vormund  übrigens 
absolut  für  levis  culpa  haften  würde.    Vergl. 
auch  die  bei  Hasse  §.  71.  «)  referirten  Inter- 
pretationen.   Nun  erhält  aber*  1)  diese  ganz 
direkt  und  völlig  unzweideutig  sprechende, 
noch  dazu  an  die  Spitze  des  Titels  gesetzte 
Stelle  eine  fernere  gleiche  Unterstützung  aus 
fr.  82.  §.  6.  de  Admimstr,  tut.  u.  Nov.  72.  c.  8. 
2)  Eine  indirekte,  aber  darum  nicht  minder 
überzeugende  Bestätigung  erhält  deren  Inhalt 
durch  das  in  fr.  58.  §.  8.  und  fr.  85.  de  Fürth  ent- 
haltene arg.  e  contrario ,  wonach  der  tutor  nur 
dann  für  diligentia  haftet,  wenn  er  sich  aufge- 
drängt hat;  s.  dazu  Hasse  §.  88.    8)  Die  cit. 
anderen  Stellen  aber  ergeben  nur  und  sind  be- 
ziehungsweise neben  den  ersteren  so  aufzu- 
fassen ,  dass  allerdings  diQ  vom  Vormund  zu 
prästirende  culpa  nicht  blos  eine  IcUa  sei,  mit- 
hin eine  so  nachlässige  diligentia  in  suisy  welche 
mit  diesem  Begriff  zusammenträfe,  den  Vor- 
mund nicht  entschuldigen  kann,  wenn  er  in 
rebus  pupilli  gleich  nachlässig  gewesen  wäre; 
dass  dagegen  die  Vernachlässigung  einer  in 
eigenen  Sachen  gewohnten  geringeren  diügeniia 
als  diligentis  patrisfamiL,  m.  a.  W.  als  die  höchste 
zu  prästirende ,  in  rebus  pupilli  verantwortlich 
mache,  mit  dieser  omissio  aber  nicht  gerade 
immer  bis  in  das  Gebiet  der  lata  culpa  hinein- 
gegriffen zu  sein  braucht,  sondern  der  Schul- 
dige noch  innerhalb  der  culpa  lern  geblieben 
sein  kann.     (Vergl.  Anm.  *«  a.  E.)    Mithin 
haftet  der  Vormund  m.  a.  W.  für  culpa  levis, 
sobald  er  aber  darthun  kann ,  dass,  wenn  zwar 
eine  solche  begangen  sei,  er  doch  dilig,  quam 
suis   angewendet    habe,    so   wird   er  freige- 
sprochen.   S.  auch  Hasse  §.  71.  und  Eudorff 
Vormundsch.-R.  Tbl.  III.  S.  72.  (s.  auch  dens. 
S.  78  ff.  über  die  Fälle,  in  welchen  der  Vormund 
nur  für  culpa  lata  vermeintlich  und  wirklich 
haftet).    4)  Ueber  die  Stellen,  in  welchen  es 
heisst,  dass  der  Vormund  für  dolus  und  culpa, 
d.  h.  in  dieser  Verbindung  c.  levis,  und  dass  er 
bis  zum  casus  hafte,  s.  Hasse  §.50.  68.  und 
§.  51.  und  56.,  vgl.  noch  Rudorff  a.  a.  0. «. 
5)  Ueber  die  Stellen  endlich,  nach  welchen  die 
Erben  des  Vormunds  nur  für  culpa  lata  haften 
(fr.  4.  de  Magistrat,  conv,  c.  1.  de  Hered.  tut. 
U.S.W.),  s.Ha88e  §.72.75.  undRudorff  a.a.O. 

S.42.;  der  Erklärungsgrund  ist  darin  zu  suchen, 
dass  die  Erben  nicht  so  leicht  den  Beweis  der 
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welchen  diese  Personen  auf  ihre  eigenen  Angelegenheiten  gleicher  und  ähnlicher 
Art  zu  verwenden  pflegen,  so  dass  also  dieselben  ans  den  der  culpa  levis  beizozSdi- 
lenden  Fällen  dann  nicht  mit  Erfolg  angegriffen  werden  können ,  wenn  sie  jenen 
Grad  beobachtet  zn  haben  erweisen  können.  Nor  für  ctdpa  lata  endlich  braucht  zu 
haften:  beim  Frecarium  der  Empf^ger  der  Sache ^^;  bei  allen  durch  Annahme  oder 
Hingabe  einer  Sache  begründeten  Verhältnissen,  in  welchen  hierdurch  der  Eine  gar 
keinen  Yortheil  hat,  sondern  dem  Anderen  eine  reine  Oefölligkeit  oder  einen  nur 
auf  dessen  Nutzen  abzweckenden  Dienst  erweist,  derjenige,  welcher  dieses  thut, 
werde  er  übrigens  daraus  Gläubiger  oder  Schuldner^;  bei  den  gerichtlichen  FfUn- 
dem  der  in  den  Besitz  eingewiesene  Ffandgläubiger^^;  wer  mittelst  Anwendung 
einer  Kunst  oder  Wissenschaft  schenkungsweise  Dienste  geleistet  hat^^;  bei  der 
freiwilligen  Besorgung  fremder  Angelegenheiten,  derjenige,  welcher  sich  der- 
selben nur  aus  Theilnahme  angenommen  hat,  um  von  dem  Betheiligten  drohen- 
den Schaden  abzuwendend^;  endlich  der  Schuldner  einer  Sache,  wenn  der 
Glänbiger  sich  rücksichtlich  der  Annahme  in  Verzug  befindet ^^.  —  Von  diesen 
Aasnahmen  unterliegt  die  ftir  den  Vormund,  sowie  die  für  den  Depositar  be- 
stehende einer  Beschränkung,  wenn  joner  sich  zur  Uebemahme  der  Vormund- 
schaft gedrängt,  und  dieser  zur  Annahme  des  Depositums  sich  freiwillig  angeboten 
hat,  und  die  in  Ansehung  des  Geschäftsbesorgers  einer  ähnlichen,  nämlich  wenn 
durch  das  Auftreten  des  Geschäftsbesorgers  sich  ein  Anderer  hat  abhalten  lassen, 
sich  der  Sache  anzunehmen,  welcher  gewisse  Vernachlässigungen  sich  nicht  würde 
haben  zu  Schulden  kommen  lassen;  in  diesen  Fällen  tritt  die  Eegel  von  der  Noth- 
wendigkeit  der  Vertretung  der  vollen  culpa  levis  wieder  ein^. 

Wenn  zwei  Kontrahenten  sich  gegenseitig  in  Culpa  befinden,  so  hat  rücksicht- 
lich der  dadurch  erwachsenen  Forderungen  soweit  Kompensation  Statt,  als  sie  einan- 
der erreichen^.    Gegenseitiger  Dolus  in  derselben  Bichtung  und  in  Bezug  auf  den- 


Entachuldigung  der  diUg.  quam  suis  reb.  adh. 
soUt  zu  fuhren  yermögen,  und  also  der  An- 
sprach auf  culpa  lata  begründet  werden  muss, 
wenn  sie  nicht  harter,  als  der  tutor,  behandelt 
werden  sollen. 

w  Fr.  8.  §.  8.  6.  de  Precario,  fr.  23.  de  R,  J. 
Die  Erki&rung  dieses  Unterschieds  vom  Kom- 
modat,  den  die  erste  Stelle  nicht  genügend 
aufhellt,  wird  darein  gesetzt,  dass  das  Precar. 
der  Schenkung  nahe  verwandt  ist,  fr.  1.  §.  2. 
fr.  14.  de  Prec,  Nach  Anstellung  des  restitutor. 
Edikts  freilich,  also  eingetretener  mora,  haftet 
der  Schuldner  auch  für  culpa  levis;  fr.  8.  §.  6. 
eod. 

^  S.  die  Anm.  ^^  z.  A.  cit.  Stellen,  femer 
fr.  18.  §.  8.  Commodati  (sciens^  sc,  ignoranii, 
colL  fr.  22.  cod.),  fr.  1.  §.  8.  10.  Depositiy  fr.  1. 
§.  5.  de  0.  et  A.  fr.  23.  de  R.  J.  fr.  108.  §.  12.  de 
Leg.  I.  (die  Verbindlichkeit  des  Schenkers, 
deren  in  fr.  18.  §.  8.  de  Donat.  gedacht  ist,  ge- 
hört nicht  hierher,  indem  der  Beschenkte  nicht 
€x  obüg,  klagen  kann ,  sondern  dort  an  reine 
a.  doU  gedacht  ist).  Sobald  dagegen  das  Ver- 
hältniss  auch  einen  Yortheil  nach  der  anderen 
Seite  hin  gewährt,  z.  B.  der  Depositar  Geld  da- 


für empfängt,  tritt  Haftung  für  c.  levis  ein,  fr.  1. 
§.  8.  d.,  s.  ferner  fr.  18.  pr.  Commodati,  und  fr.  5. 
§.  10.  eod,  S.  noch  Rivers  L  l.  p.  14  sq.  und 
vgl.  unten  §.  111.  bei  Anm.  i*  und  **. 

5ö  Fr.  9.  §.  5.  de  Reh.  auct,  jud.  wegen  der 
mora  des  Schuldners. 

«0  Vergl.  §.  119.  Anm.  «  a.  E.,  wegen  Raths 
und  Empfehlung  s.  jedoch  §.  113.  Anm.  i^. 

«1  Fr.  8.  §.  9.  de  Negot.  gest.  Vgl.  u.  §.  114. 
Anm.  *7. 

«8  Fr.  17.  de  Periculo  et  commodoy  fr.  9.  So- 
luto  matrim.  —  S.  übrigens  noch  Rivers  l,  l. 
p.  15  sq. 

63  S.  1,  fr.  58.  §.  3.  de  Furtis,  vgl.  Rudorff 
a.  a.  O.  S.  71.  A.  1.  und  Hasse  §.  88.  2,  fr.  1. 
§.  85.  Depositi,  8,  die  unter  1)  genannte  Stelle 
in  Verbindung  mit  fr.  6.  §.  ult.  de  Negot.  gest., 
denn  das  blosse  offerre  in  der  ersteren  kann 
diesen  Erfolg  darum  nicht  haben,  weil  ohne  ein 
solches  eine  negot,  gestio  überhaupt  nicht  mög- 
lich ist.    Vgl.  u.  §.  114.  Anm.  *». 

6*  Fr.  10.  pr.  de  Compens,,  vgl.  jedoch  §.  104. 
Anm.  1.  Ausfuhrlich  erörtert  die  Compens.  d. 
Culpa  De  melius  in  d.  Jahrb.  für  Dogmatik 
▼.  Gerber  u.  Jhering  Bd.  V.  S.  52  ff.,  in- 
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selben  Gegenstand  schliesst  den  von  jeder  Seite  daraus  erhobenen  Anspruch  aus^''; 
ebenso  wird  der  Anspruch  aus  Culpa  von  der  einen  Seite  aufgehoben,  wenn  dieser 
ein  Dolus  von  der  anderen  gegenübersteht,  nicht  aber  der  aus  letzterem,  wenn  da- 
gegen ein  Einwand  aus  ersterer  möglich  ist^^.  Zuletzt  ist  noch  Über  den  Beweis, 
dass  und  inwiefern  die  Entstehung  des  Schadens  dem  Urheber  zuzurechnen  sei. 
Folgendes  zu  bemerken ^^.     Es  steht  fest,  dass,  sobald  die  Existenz  des  Schadens 


\ 


dem  er  die  verschiedenartigen  Erscheinungen 
zusammenstellt,  an  die  sich  dabei  denken  lässt, 
sie  untersucht,  und  danach  die  gedachte  Be* 
Zeichnung  als  eine  wirklich  treffende  zu  be- 
stimmen sucht. 

65  S.  ebendas. 

66  Fr.  45.  §.  1.  de  A,  E. 

^  In  hohem  Grad  bestritten,  da  nur  wenige 
Quellenzeugnisse  vorhanden  sind,  ist  die  Be- 
weislast der  Culpa;  s.  die  Lit  bei  Weber  über 
die  Beweislast  Nr.  VI.  §.  21.  83.  Eine  Parthei 
behauptet,  der  Kläger  habe  immer  die  Ver- 
schuldung zu  beweisen;  eine  zweite  fordert 
umgekehrt  vom  Verklagten  den  Beweis,  dass 
er  ausser  Schuld  sei.  Zwischen  beiden  finden 
sich  eine  nicht  geringe  Zahl  Mj^telmeinungen. 
Vor  Allem  ist  daran  zu  erinnern,  dass  der  Be- 
weis an  sich  immer  nur  ein  indirekter,  d.h.  auf 
Thatsachen  gerichtet  sein  kann,  aus  denen 
dann  schlussweise  die  Frage  zu  beantworten 
ist,  ob  und  welche  culpa  vorliege.  Das  ist  denn 
der  Orund,  weshalb  hier  dem  richterlichen 
arbitrium  ein  fruchtbares  Feld  eröffnet  ist,  wo- 
bei auch  Präsumtionen  eine  wichtige  Stelle  ein- 
nehmen. Für  die  Lösung  der  Hauptaufgabe 
kommt  es  hier  im  Allgemeinen  darauf  an,  das 
einander  gegenüberstehende  Streitmaterial  zu 
Klagen,  Exceptionen  und  Repliken  in  Ansehung 
des  zu  seiner  Begründung  erforderlichen  In- 
halts festzustellen,  aber  hier  gerade  sind  Zwei- 
fel leicht  möglich.  Den  allgemeinen  Regeln 
von  der  Vollständigkeit  der  Partheivorträge, 
um  Anträge  darauf  zu  gründen,  und  denen  von 
der  Beweislast  in  Ansehung  des  gegenseitigen 
Vorbringens  entspricht  ohne  Zweifel  der  Haupt- 
satz: dass,  insofern  einem  solchen  Dolus  oder 
Culpa  als  Voraussetzung  zu  Grunde  liegt,  dieser 
faktische  Grund  auch  bewiesen  werden  müsse, 
sowie  femer,  dass,  wenn  Jemand  an  sich  be- 
gründete Ansprüche  durch  die  auf  besondere 
Gründe  gestützte  Behauptung,  dass  ihn  die 
Schuld  nicht  treffe,  abwenden  will,  er  auch 
diese  zu  beweisen  habe.  In  der  Anwendung 
dieses  Satzes  muss  nun,  der  Vollständigkeit  und 
der  besseren  Einsicht  in  den  Gegensatz  wegen, 
I.  hervorgehoben  werden,  dass,  wenn  Ersatz 
wegen  aquilischer  Culpa  gefordert  wird ,  auch 


der  Dolus  oder  die  Culpa  (resp.  Thatsachen, 
welche  darauf  zu  schliessen  nöthigen,  was 
künftig  wiederholt  zu  denken  ist,  wo  ich  mich 
im  gegenwärtigen  Zusammenhang  dieser  Aus- 
drücke bediene)  vom  Kläger  bewiesen  werden 
müssen,  fr.  18.  §.  1.  de  Probat,  m.  a.  W.  dass 
eine  positive  Handlung  vom  Angeschuldigten 
vorgenommen  worden  und  diese  mittelbar  oder 
unmittelbar  Ursache  des  entstandenen  Scha- 
dens sei ;  denn  da  die  culpa  hier  bis  zum  casus 
geht,  so  ist  jede  Thätigkeit  culpa.  Der  Gegen- 
beweis würde  darauf  zu  richten  sein ,  dass  der 
letztere  gar  nicht  thätig  geworden,  also  Zufall 
vorgewaltet  habe,  oder  in  Obl.-Verhältn.  (s. 
Anm.^),  dass  die  billiger  Weise  (s.  Anm.^)  zu 
verlangende  grösste  Achtsamkeit  angewendet 
worden  sei.  Hierüber  ist  man  jetzt  (bis  auf 
den  Inhalt  der  cit.  Anm.  ^)  einig.  Vergl.  auch 
Löhr  a.  a.  O.  S.  509.  (Ob  Göschen  Vorles. 
§.  392.  S.  72.  a.  M.  sei,  ist  nicht  ganz  deutlich  zu 
ersehen;  ein  weiter  ausgedehnter  Beweis  ist 
nicht  zu  verlangen.)  II.  In  ObligationsTerhält- 
nissen  hingegen  ist  zu  unterscheiden,  welcher 
Grad  der  Diligenz  in  ihnen  zu  leisten,  und  also 
welche  culpa  zu  vertreten  sei.  I)  In  den  Fällen 
nun,  wo  nur  culpa  lata  zu  prästiren  ist,  behaup- 
tet H  a  s  s  e  §.  57.,  dass,  weil  der  bestimmte  Grad 
der  Schuld  zum  Klaggrund  gehöre,  also  der 
Kläger  sich  darauf  berufen  müsse ,  er  sie  auch 
zu  erweisen  habe;  ihm  folgen  z.  B.  Wening 
§.  240.  (§.  9.  a,  E.)  und  Seuffert  Erört.  Bd.  I. 
S.  119.  Uebereinstimmend  damit  lehrt  Löhr 
a.  a.  O.  S.  506.,  dass  dieser  Beweis  nicht  blos 
durch  den  der  Absicht  erbracht  werden  könne, 
sondern  es  reiche  hin,  dass  der  Beschädigte 
darthue,  dass  sich  der  Andere  nicht  durch  Irr- 
thum  entschuldigen  könne,  oder  nur  minorem 
quam  in  suis  däig.  angewendet  habe.  Umge- 
kehrt geht  Göschen  Vorles.  §.  392.  S.  72.  da- 
von überhaupt  aus:  „wenn  der  Kläger  vregen 
unterbleibender  Genügung  der  Verpflichtung 
von  Seiten  des  Verklagten  Schadensersatz  for- 
dere, so  könne  der  letztere  nur  unter  der  Be- 
hauptung verweigert  werden,  dass  eine  Unmög- 
lichkeit der  Erfüllung  entweder  durch  Zufall 
herbeigeführt  sei,  oder  durch  eine  solche  Ver- 
schuldung, welche  der  Beklagte  nicht  zu  ver- 
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find  des  Obligatio nsverhältnissea^  nnd  nach  deßsen  konkreter  Natur  die  Verpflichtung' 
znm  Ersatz  als  Folge  gewiss  ist^  der  wegen  nichtgeschehener  oder  unvollkommener 


treten  tabe;  dies  b&be  dann  derselbe  zu  erwel'- 
sen,  c.  5.  de  P.  AJ*  \ind  knüpft  daran  die  Modi* 
fikatioDf  das 9^  veuTi  in  den  Fallen,  wo  nur  dolus 
und  culpa  lata  zu  prästiren  aei»  die  Thatsacben^ 
Ton  welchen  der  Beklagte  wie  gewöhnlich 
nachweisen  müsse,  duäs  sie  ihn  ausser  Stand 
geft^Ut  haben,  seiner  Verpflicbtung  nFichiu- 
kommen ,  Yon  der  Art  seien  ^  dass  sie  über  das 
Vorhandensein  des  dolu^  oder  der  c,  /.  Zweifel 
übrig  lassen  t  der  Verklagte  in  der  Regel  die 
Vermuthung  für  sich  habe,  weil  diese  gegen 
Atndoiu9  üpreche^  nach  fr.  18,  §.  1,  de  Pfohai. 
c.  fi.  Äf  Dölo^  mithin  der  Kläger  nun  die 
Ziiitenz  eines  fioln^  oder  c.  L  zu  beweiien 
habe.  Behaupte  namentlich  letzterer,  dass  dem 
Verklagte»  clarum  eine  an  sich  hm»  culpa  zur 
lata  gereiche,  weil  er  in  eigenen  Angelegenhei- 
ten sorgfaltiger  m  sein  pflege,  so  habe  dies  der 
Kläger  tn  beweisen.  Den  letzten  Punkt  fiir 
jetzt  bei  Seite  gesetzt,  acheint  auch  Puehta 
§.  267.  a,  £,  derüelben  Ansicht  zu  sein,  dass  der 
Beweis  des  Abhanden  sein  s  der  Bchuld,  als  c.  L 
gedacht,  auf  den  Verklagten  falle,  indem  er 
$ich  über  die  Beweislast  in  Bezug  auf  die  culpa 
ganz  allgemein  in  diesem  Sinn  aus^pncht; 
ebenso  schon  Weber  a.  a.  0*  §  20.  2&.,  ferner 
ausdrückbch  Schweppe  Handb.  §.  140,  II*  2), 
beide  unter  Bezug  darauf,  dass  sich  die  levis  c. 
10  wenig  präaumiren  lasse,  als  die  lattif  und 
dssB,  sobald  (wie  nicht  bestritten  wird»  s,  Nr.  2)) 
der  Beweis  der  Leistung  des  höheren  Fleisaes^ 
^eun  auf  diesen  vemiöge  des  konkreten  ObU- 
Vflrhälttjis«es  etwas  ankomme ,  Tom  Schuldner 
m  fuhren  sei,  sich  nicht  absehen  lasse  ^  warum 
nicht  der  des  geringeren  ihm  auch  obliegen 
Solle,  da  doch  immer  aus  den  Obligat.- Verb, 
«elbstgeklagt  werde.  Miracheinthierweniger 
mit  abstrakten  Gründen^  als  dadurch  zu  einem 
befriedigenden  Resultat  zu  gelangen  zu  sein, 
wenn  man  die  Ftlle  durchdenkt,  in  welchen 
nur  (?.  lata  zu  leli^ten  ist,  und  die  Frage  stellt, 
UQter  welchen  Umständen  e$  hier  zur  Klage 
auf  Scbadenser^atss  kommen  kann,  und  welche 
Angaben  diese  nolh wendig  voraussetzen  muis? 
Doch  wird  es  an  folgenden  genügen ;  soll  z,  B. 
gegen  den  Commodans  nach  fr.  IB.  §.  3.  Otm- 
t^odatiKlage  angestellt  werden,  so  wird  ach  wer- 
lieh  ein  Anstand  dagegen  erhoben  werden,  dass 
in  der  Klage  die  Behauptung,  Jcimfe  eyrn, 
vitio^a  ^Me  vafiOj  nicht  fehlen  dürfe.  Dass  nun 
der  Kläger  im  Fall  <les  Widerspruchs  die  .^ckn* 


tia  auch  beweisen  müsse,  dus  'scheint  mir  kaum 
einem  Zweifel  unterliegen  zu  können;  denn 
sonst  würde  man  ja  auch  z-  B.  behaupten  müs- 
sen, dass  der  wegen  Fehlerhaftigkeit  eines 
Kaufobjekts  auf  Reseission  klagende  Käufer 
nicht  den  Fehler  zu  beweisen  brauche.  Aus 
der  Verpflichtung  also  im  Fall  der  Pohlerbaf- 
tigkeit  und  der  Obliegenheit,  fehlerfrei  zu  lei* 
Blen,  folgt  nicht  die  Nothwendigkeit,  im  FaJl 
entstandenen  Streits  darüber,  dem  Verj>ßichte' 
ten  den  Beweis  der  Fehlerlosigkeit  aufzubür- 
den. (VergL  auch  Schmidt  Klagen  und  Einr. 
§ .  7  8  9  0  Neh  m  en  wir  and  ererseils  d  as  B  e  tsp  iel , 
dais  ein  Depositar  eine  Sache  in  einem  ver- 
schlechterten Zustand  zurück giebt*  oder  ein 
deponirtes  Ihier  todt  ist,  so  kann  dem  den  Er- 
satz dafür  verlangenden  KUger  offenbar  nicht 
zugemuthet  werden,  die  schÄdlichen  Hand- 
lungen anzugeben  und  also  zu  beweisen,  weil 
er  ja  diese  möglicherweise  beim  besten  Willen 
nicht  erfahren  kann.  Wer  ihm  an  sinnt,  die  zur 
crifpa  lata  erforderlichen  Thatsachen  anitu füh- 
ren, also  zu  wissen,  schneidet  ihm  die  Klage  ab. 
Sicherlich  kann  sich  daher  der  Fall  nicht  an- 
ders gestallen,  als  das*  der  Verklagte  hier  erst 
die  positiven  Ursachen  der  Verschlechterung 
u»  s*  w.  zur  Sprache  bringen  und  ako  behaupten 
musa(vgl.  Schmidt  o.a,0.  g.  793.^),  es  treffe 
ihn  keine,  also  namentlich  keine  lüia  culpa; 
soll  deren  Deweis  aber  nicht  ihm  obliegen  müs- 
sen? niiihl  ebenso  gut,  wie  nach  fr.  19.  Commo- 
dati  z.  B.  dem  Kommodatar,  welcher  das  vom 
Dritten  der  res  cornmodaia  zugefügte  damn. 
injuria  dat.  nicht  zu  vertreten  hat,  offenbar  wie 
die  Behauptung,  so  der  Beweis  obliegt,  dass 
wirklich  ein  Dritter  und  nicht  er  es  verursacht 
habe  ?  Vcrgl.  noch  nachher  unter  Nr.  2)  wegen 
custodia.  Diese  Reflexion  hat  mich  zu  dem 
Resultat  geführt^  welches  der  Text  enthält. 
2)  Wegen  der  Beweislasst  in  den  F&Uen,  wo 
cufpa  Icms  zu  prästiren  ist,  i3it  unter  den 
Neueren  kein  Streit,  dass  diese  aus  dem  im 
Text  angeführten  Grunde  niemals  auf  d4:;n  Klä- 
ger falle,  also  namentlich  auch  dann  muht, 
wenn  eine  so  grobe  NacblüssigkEit  zur  Sprache 
kommt,  dass  c,  /ti/a  begangen  ist;  der  Kläger 
macht  immer  nur  die  Nichterfüllung  des  Kon- 
trakts geltend,  und  es  ist  also  Sache  des  Ver- 
klagten, zu  behaupten,  er  befinde  sich  nicht  in 
Schuld,  oder  m.  a.  W.  ea  liege  ein  casus  vor. 
Hierher  gehören  fr.  9.  g,  4.  Lucati,  fr.  l.%  13. 
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Leistung  darauf  in  Anspruch  Genommene  die  Forderung  nur  durch  die  Entgegnung 
abwenden  kann,  dass  der  Schaden  entweder  durch  Zufall  entstanden,  m.  a.  W.  ihm 


de  MagUir,  conv.  h,  ll.de  Prohat.  c.  5.  deP.  A, 
c.  1.  de  Locatoj  und  c.  8.  de  Probat.  Vergl. 
Weber  a.  a.  O.  §.  20.  (24.)  Seuffert  a.  a.  O. 
S.  118.  (s.  diese  auch  darüber,  dass  selbst  die 
—  überflüssige  —  ausdrückliche  Behauptung 
einer  imputabeln  Schuld  in  der  Klage  an  der 
Beweislast  nichts  ändere),  Wening  a.  a.  O. 
bei  (a),  L  ö  h  r  a.  a.  O.  S.  506  f.  Im  Besonderen 
ist  hierbei  zu  bemerken ,  dass  die  Vernachläs- 
sigung dfii  custodia  zur  culpa  levis  gehört,  wenn 
sie  nicht  so  gross  war,  dass  sie  in  die  lata  c. 
hineinfällt.  Im  ersten  Fall  muss  hier,  wie  ge- 
wöhnlich, der  Beweis  der  Unschuld  dem  Ver- 
klagten obliegen.  Im  zweiten  kann  er  aller- 
dings ebenfalls  aus  dem  Obl.-Verhältn.  allein 
schon  auf  Rückgabe  belangt  werden ,  so  dass 
der  Verklagte  es  erst  zur  Sprache  bringen  muss, 
dass  die  Sache  gestohlen  sei.  Dieser  Einwand 
muss  aber  für  die  Fälle,  in  welchen  nur  c.  lata 
zu  prästiren  ist,  da  diese  nicht  vermuthet  wer- 
den kann,  als  kräftig  erscheinen,  so  dass  ihm 
durch  dieKeplik  der  letzteren  begegnet  werden 
müsste,  d^renBeweis  dann  auf  den  Kläger  fällt. 
Hierin  wird  dann  gewissermaassen  ein  Theil 
des  Klagegrunds  nachgebracht,  allein  den  Um- 
ständen nach  muss  dies  zulässig  sein ,  da  der 
Kläger  diese  Wendung  nicht  voraussehen  kann, 
und  auf  die  Möglichkeit  dieser  Einrede  nicht 
schon  in  der  Klage  Rücksicht  zu  nehmen 
braucht,  durch  jene  vielmehr  vielleicht  erst  den 
ihm  bis  dahin  verborgen  gehaltenen  Diebstahl 
erfahrt,  und  nun  nach  den  näheren  Umständen 
zu  forschen  Veranlassung  erhalten  hat;  fr.  14. 
§.  8.  de  Furlis  coli.  fr.  18.  §.  1.  de  Probat.  S.  auch 
Seuffert  a.  a.  O.  S.  120.  Ist  dagegen  von 
einem  Dritten  dem  Gegenstand  ein  damn.  in- 
juria zugefügt  worden,  so  streitet  für  den  zur 
custodia  Verpflichteten  die  Vermuthung  der 
Schuldlosigkeit,  so  dass  es  eines  besonderen 
Grunds  bedarf,  um  ihn  der  Schuld  zu  überfuh- 
ren, den  der  Kläger  aufstellen  und  also  bewei- 
sen muss.  Vgl.  auch  fr.  19.  Commodati,  fr.  40. 41. 
Locati.  In  einem  solchen  Fall  kann  sich  übrigens 
die  Sache  durch  Exception  und  Replik  ebenso 
gestalten,  wie  vorher  bemerkt  wurde,  und 
muss  den  Umständen  gemäss  das  Nachbringen 
des  wesentlichen  Theils  des  Klaggrunds  in  der 
letzteren  gleicherweise  gestattet  sein.  8)  Ueber 
die  Beweislast  in  den  Fällen  der  dilig,  quam 
suis  ist  wieder  Streit.  Hasse  §.  57.  geht  davon 
aus,  „weil  bei  ihnen  das  judic.  auf  c.  levis  gehe, 


und  die  Beschränkung  nur  in  einzelnen  Fälleo 
eintrete,  müsse  hier  in  der  Regel  jedes  leichte 
Versehen  verantwortlich  machen,  und  präsu- 
mirt  werden,  dass  der  in  Anspruch  Genommene 
durchweg  ein  düigens  zu  sein  pflege.    Also  sei 
c.  levis  zum  Klaggrund  hinreichend,  und  nün- 
mermehr  erforderlich,  dass  der  Kläger  sich  auf 
den  gewöhnlichen  Fleiss  des  Anderen  und 
dessen  Vernachlässigung  berufe,  und  mithin 
beweise,  sondern  der  Verklagte  habe  hieraus 
eine  Exception  zu  entnehmen  und  die  Anwen- 
dung seiner  gewöhnlichen  Diligenz  zu  bewei- 
sen.   Insofern  jedoch  die  omissio  der  düig. 
quam  suis  eine  c.  lata  enthalte ,  müsse  diese  in 
den  Fällen,  wo  nur  letztere  prästirt  werde,  auch 
vom  Kläger  behauptet  werden,  weil  sie  sich 
nicht  präsumiren  lasse,  und  dann  falle  auch  die 
Beweislast  auf  ihn."  Ebenso  Se  uffert  a.  a.  0. 
S.  119  f.,  der  für  letzteren  Fall  die  Behauptung 
des  Verklagten ,  wie  die  Leistung  und  dass  sie 
unmöglich  geworden,  und  ihm  dies  nicht  zur 
c.  lata  gereiche,  als  exceptio y  und  die  Erwi- 
derung des  Klägers,  dass  jener  nicht  dilig.quam 
suis  angewendet  habe,  als  Replik  näher  nach- 
weist.    Gö sehen  ist  hier,  wie  schon  weiter 
oben  referirt  worden ,  ebenfalls  gleicher  An- 
sicht.    Dagegen  hält  es  Löhr  S.  510  f  für  na- 
türlicher, dass  der  Beschädigte  immer  zu  be- 
weisen habe,  dazu  aber  sowohl  der  Beweis  von 
vorher  unter  I.  genüge,  als  der  unter  U.  1)  nach 
seiner  dort  referirten  Ansicht  ausreichende.  Er 
leugnet  also  m.  a.  W.  die  Existenz  und  die 
Nothwendigkeit  des  Einwands,  dil.  quam  stds 
angewendet  zu  haben,  indem  deren  omissio 
nach  s.  A.  immer  als  c.  lata  erscheint.    "Wie  ich 
diese  Fälle  auffasse,  enthält  der  Text.    Sobald, 
wie  doch  gar  nicht  zu  leugnen  ist,  in  ihnen  eine 
Klage  in  der  Art  möglich  ist,  dass  sie  nur  auf 
das  Obl.-Verhältn.  und  die  Nichterfüllung  ge- 
stützt wird,  so  weiss  ich  nicht,  wie  und  warum 
noth  wendig  ein  weiterer  Beweis  der  culpa  {lata) 
auf  den  Kläger  fallen  müsse,  es  muss  vielmehr 
dann  offenbar  die  Sache  sich  so  fortentwickeln, 
dass  der  Verklagte  einwendet,  er  habe  das  ge- 
than,  was  er  nur  zu  vertreten  habe,  und  mithin 
hat  er  dieses  auch  zu  beweisen,  nicht  der  Klä- 
ger die  Verneinung.    Der  Beweis  namentlich, 
welchen  Löhr  für  „ausreichend"  hält  (s.  unter 
n.  1)),  ist  unverkennbar  so  schwer,  dass  damit 
in  den  meisten  Fällen  etwas  durchaus  Unmög- 
liches gefordert  werden  würde.    Sind  dagegen 
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die  Erfüll aög  ^einor  Obliegenheit  nicht  möglich  gewesen  iei,  oder  durch  eine  ge- 
ringßro  Verschuldung^  als  er  zu  vertrüten  habe,  m.  a,  W.,  dass  er  sich  nicht  in  einer 
zurechenbaren  Cnlpa  befinde.  In  den  Fällen  nun,  wo  nur  culpa  lata  zu  vertreten 
ist,  wird,  um  die  Existenz  des  Schadeng  nachzuweisen ^  die  Thatsacbe,   welche  ihn  il 

herbeigeführt ,  und  woraus  auf  die  Schuld  geflchlossen  werden  soll ,   meisten tlieila  in  | 

der  Klage  enthalten  sein  müssen,  wenn  diese,  und  also  der  Anspruch  selbst,  gegründet 
erscheinen  soll;  daher  iallt  die  Beweislast  derselben,  als  eines  nothwendigea  Theibj  ^ 

der  Klage  f  natürlich  auf  den  Kläger.  Kur  in  den  seltenen  hier  möglichen  Fällen, 
wo  der  spezielle  thatsac bliche  Grund  des  Schadens  darum  nicht  angegeben  zu  wer- 
den braucht,  weil  der  Anspruch  darauf  ans  der  Existenz  des  Obligations Verhältnisses 
und  der  blossen  Nichterfüllung  der  schuldigen  Lebtung  allein  schon  folgt,  muss 
nothwendig  der  Verklagte  den  Gmnd  geltend  machen  und  also  auch  beweisen,  aus 
welchem  diese  nicht  gescheben,  und  somit,  dass  er  deshalb  nicht  in  lata  culpa  sei. 
In  den  Fällen  hingegen,  wo  der  Verklagte  auch  für  culpa  levis  haftet,  er  also  immer 
in  culpa  ist,  wenn  nicht  Zufall  eingetreten  ist^  braucht  der  Kläger  die  Culpa  so 
wenig  ausdrücklich  zu  behaupten  als  überhaupt  zu  beweisen,  vielmehr  ist  es  Sache 
des  Verklagten,  den  Zufall  zu  behaupten  und  zu  beweisen,  Uebrigens  steht  dagegen 
dem  Kläger  wieder  der  Beweis  zn,  dass  die  eigentliche  Ursache  doch  in  einer 
vorausgegangenen  Culpa  liege ^"^^  In  den  Fällen  endlich,  wo  diligentia  quam  suis 
rektg  adhibert  mlct  ansreicht,  ist  die  Klage  nicht  nothwendig  darauf  zu  gründen, 
dass  gerade  diese  vernachlässigt  sei,  und  diese  Behauptung  als  em  Bestandtheil 
dereelben  anzusehen,  sondern  nur  auf  das  Obligationsverhältniss  und  die  Kichterful- 
laug.  Es  ist  also  wie  hei  der  vorigen  Klasse  von  Fällen  und  mitbin  Sache  des 
Verklagten,  sich  auf  di^^  Anwendung  jener  Achtsamkeit  zu  berufen  und  ihre  Beob- 
achtung zu  beweiseu.  Dagegen  ist  es  auch  möglieh,  dass  eine  konkreto  Klage  auf 
solche  Thatsachen  gestützt  werden  muss,  welche  eine  lata  culpa  in  sich  begreifen, 
mil  dann  gelten  auch  die  für  die  erste  Klasse  von  Fällen,  in  welchen  nur  culpa  lata 
m  vertreten  ist,  nachgewiesenen  Regeln  von  der  Beweislast 

m*  Eine  eigenthümliche  Erweiterung  des  Inhalts  einer  Obligation  entsteht  zur 
Strafe  für  widerrechtliches  Ableugnen  und  Verweigern  der  Erfüllung  geviisser  Foi^ 
derungen. 

a.  Die  Strafe  des  Leugnens  besteht  in  folgenden  drei  Fällen  darin,  dass  der 
Inhalt  der  Obligation  sich  dadurch  auf  das  Doppelte  erhebt*^^^ 

dif  ümstfinde  eines  konkreten  FaUs  von  der  1)),  nur  der  am  letzten  Ort  nach  Nov.  18,  c.  in. 

Art,  daas  die  Klage  ausdrücklich  auf  c.  lata  ge-  gedachte  ist  dies  aus  prozessualischen  Grün- 

itütit  wurden  muss,  »o  gellen  freilich  wieder  den,  a,  das,,  während  er  auf  den  Fall,  dass  die 

die  Regeln  unter  Nr  1).  fragliche  Excepdon,  wie  ea  sich  gc^bührt^  zeitig 

^  Vgl.  El  Vera  L  L  p,  64  sqq*  Löhr  a.  a.  0.  Toigeachütxt  worden,  keioe  Anwendung  leiden 

S.ä07.  fr.  5,  g,  4.7.S*  fr.  18.  pn  Commoäati,  fr.  1*  kann.     Andere  an  sich  schon  anliquirte  a,  bei 

§.  4.  de  O.  &:  A.  g.  2.  /.  QuiL  mml.  re.  Seil  S,  2,    Auch  nicht  hierher  gehört  endlich 

®  lieber  diese  Strafen  vgl.  bca.  C.  Seil  in  der  Verlust  der  Einrede  der  Zahlung  für  den, 

**  Jahrbb.  Bd.  II,  S.  1  ff.  ü.  175  ff.    Nicht  hier-  der  den  Empfang  der  Schuld  leugnet,  Nov.  18. 

her  iu  rechnen  sind  diejenigen,  wodurch  keine  c.  8*  in  ui&dio^  eowie  der  Fall  in  den  Schluas* 

eigentliche  Modifikation  deü  Inhalts  der  Obl.  worf  en  ebendcaaelben ,  sondern  es  ist  darin  in 

eintritt»  soudern  andere  N ach theilo,  namentlich  dem  Leugnen  dc^a  Klägera  ein  besonderer  Ent- 

Verluit  Ton  Exceptionen  und  anderen  K  in  wen-  stehungsgrund  für  eine  uhlig.  ah  Strafe  aner- 

dungen  gegen  Klagen,  b.  die  in  §,  29.  Anm.  ^^  kannt.    VergL  dens.  S.  4:^.    Alle  diese  hatten 

ynUr  1)  cit.  Stellen»  femer  §.  52.  ^^  a.  E.     l>ie  zwar  wie  die  obigen  Fälle  den  Zweck,  leicht- 

tierin  enthaltenen  Nacht  heile  kann  ich  nicht  fertiges  und  böswilliges  Streiten  durch  Leug- 

fiit  unprttktiach  halten  (a.  jedoch  §*  89.  Anm.  ^^  neu  %m  Eügelo ,  indessen  besteht  nur  unter  den 
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1)  wenn   bei   erhobener  Klage  wegen  widerrechtlichen  Schadens  nach  dem 
aqailischen  Gesetz  die  Handlung  in  Abrede  gestellt  wird,  welche  den  Schaden  ver- 


hier  zusammengestellten  drei  ersten  Fällen  ein 
innerer  Zusammenhang  zugleich  mit  der  ihnen 
eigenthümlichen poena  dupli.  Seil  hat  a.  a.  O. 
S.  45  ff.  mit  Erfolg  nachzuweisen  versucht,  dass 
sie  sämmtlich  Nachbildungen  der  caussa  judi- 
cati  seien,  welche  im  älteren  B.  R.  ebenfalls 
dazu  gehörte,  im  Justin.  R.  jedoch  nicht  mehr 
dabei  erwähnt  wird,  ihren  Sitz  aber  in  der  Lex 
Aquilia  haben.  Ueberhaupt  kommen  in  jenem 
noch  mehrere,  im  letzteren  an tiquirte  Fälle  yor, 
und  der  Erklärungsgrund  der  poena  dupli  für 
alle  ist  der  für  sie  im  ältesten  röm.  Prozess  auf- 
gestellte Gesichtspunkt,  dass  der  Schuldner  in 
ihnen  wie  ein  bereits  Verurtheilter  angesehen 
werden  solle  (vorausgesetzt,  dass  dieThatsache 
zutreffe,  worauf  das  Schuldverhältniss  als  be- 
ruhend anerkannt  wird),  gegen  welche  in  Folge 
der  Exekution  es  ursprünglich  zur  Verurthei- 
lung  in  duplum  kommen  könnte,  wenn  sie  das 
Judikat  leugneten.  Die  Frage  freilich,  warum 
gerade  in  diesen  Fällen  eine  solche  Strenge 
nöthig  schien,  lässt  sich  nur  durch  Vermuthun- 
gen  beantworten.  (S.  darüber  dens.  S.  47  ff.) 
Im  Justin.  Recht  erscheinen  sie  nur  als  singu- 
lare Rechtssätze,  und  als  Motiv  zur  Einfuhrung 
einiger  neueren  nur  die  allgemeine  Ansicht, 
dass  das  Leugnen,  und  die  in  Folge  dessen  ein- 
tretende Nöthigung  des  Klägers  zum  Beweis 
(s.  Anm.  73),  in  ihnen  besonders  tadelnswürdig 
und  strafbar  sei;  für  uns  also  sind  sie  isolirte 
Regeln,  für  welche  nur  der  systematische  Ge- 
sichtspunkt leitend  wird,  dass  überall  eine  Mo- 
difikation des  ursprünglichen  Inhalts  der  Obli- 
gation eintritt.  —  Zu  den  im  Justin.  R.  übrigen 
zählt  nun  ders.  S.  24  ff.  ausser  den  drei  obigen 
im  Text  auch  noch  die  a.judicati^  obwohl  sie  im 
Corp.  Jur.  nicht  darunter  ausdrücklich  aufge- 
führt wird.  Die  Richtigkeit  des  Beweises  zu- 
gegeben, so  ist  dies  wenigstens  für  das  heutige 
Recht  ohne  Bedeutung,  da  nicht  nur  die  a,ju- 
dicaii  durch  das  heutige  Exekutionsverfahren 
vertreten  wird  (s.  §.  84.  ^6— i»),  sondern  auch 
ganz  bestimmt  die  Praxis  bei  ihr  die  Strafe  von 
jeher  —  zumal  sie  ebenso  einstimmig  von  der 
Doktrin  gar  nicht  im  C.  J.  gefunden  ward  — 
ignorirt  hat.  (S.  dens.  selbst  S.  246.).  Auch 
der  praktische  Werth  der  übrigen,  im  justinia- 
neischen  Recht  wirklich  vorkommenden,  Fälle 
ist  nun  aber  keineswegs  ausser  Streit.  Seil 
a.  a.  O.  S.  238.  erörtert  auch  diese  Frage,  und 
gelangt  für  das  gem.   Recht  zu  ihrer  Ver- 


neinung: „die  Glosse  habe  zwar  denselben 
anerkannt,  das  kanon.  R.  hingegen,  da  es  die 
a.  leg.  Aquü,  gegen  die  Erben  gestatte,  habe 
dadurch  die  Litiskrescenz  verworfen.  In 
Deutschland  sei  dieselbe  ebenfalls  für  das  ge- 
meine Recht  von  den  ältesten  Zeiten  an  be- 
stritten gewesen,  obwohl  in  den  einheimischen 
Rechtsquellen  sich  eine  noch  ungleich  weitere 
Ausdehnung  der  Strafen  des  Leugnens  als  im 
R.  R.  finde;  partikularrechtlich,  namentlich  in 
Ländern  sächsischen  Rechts,  sei  sie  aber  häufig 
anerkannt^'  Ich  bemerke  hiergegen  Folgen- 
des. Für  das  kanon .  R.  und  seine  Praxis  kann 
ich  augenblicklich  allerdings  nur  ein  Gegen- 
argument anführen,  indessen  genügt  es  schon 
daran,  es  erkennt  nämlich  Durands  im  Spe- 
cul.jur,  P.  IV.  part.  8.  de  Deposito^  p.  225.  Nr.  5. 
ausdrücklich  die  Klage  auf  das  duplum  aus  dem 
depos,  miserahäe  an.  Uebrigens  scheint  mir 
auch  S  e  11 '  s  Schluss  nicht  sicher.  Was  sodann 
das  gemeine  Recht  betrifft,  so  ist  in  Seb. 
Brant's  Clagspiegel  fol.  76.  für  dieselbe  Klage 
und  fol.  90^  für  die  a.  Leg,  Aqml.  ebenfalls  die 
Strafe  des  Leugnens  ausdrücklich  anerkannt. 
Wenn  nun  Seil  zwar,  selbst  eine  grosse  Zahl 
nord-  und  süddeutscher  Juristen  anführend, 
welche  die  Litiskrescenz  für  praktisch  halten, 
während  andere,  vielleicht  zahlreichere,  ältere 
und  neuere,  ausgenommen  rücksichlüich  des 
legaL  ad  pias  caussas^  entgegengesetzter  Mei- 
nung sind,  sich  namentlich  dadurch,  den 
letzteren  beizutreten,  bestimmen  lässt,  dass 
die  ersteren  sich  nirgends  auf  vorgekommene 
Fälle  beziehen,  und  nur  für  das  gedachte  Legat 
der  bejahenden  Meinung  beitritt,  wofür  solche 
Fälle  vorkommen,  so  scheint  mir  auf  jenen 
Mangel  zu  viel  Gewicht  gelegt  zu  sein.  Selbst 
abgesehen  von  den  für  die  bejahende  Meinung 
sprechenden  angeführten  Argumenten  steht 
m.  E.  überhaupt  die  Sache  vielmehr  so,  dass 
eine  übereinstimmende  gemeine  Praxis  für  die 
entgegengesetzte  Meinung  nachgewiesen  wer- 
den müsste,  um  darzuthun,  dass  die  römischen 
Bestimmungen  nicht  aufgenommen  und  prak- 
tisch, oder  dass  sie  in  desuetudinem  gekommen 
seien ;  es  lässt  sich  doch  auch  nicht  annehmen, 
dass  so  bewährte  Zeugen  über  den  Rechtszu- 
stand und  die  Praxis  ihrer  Zeit,  wie  Berg  er, 
Mylius,  Brunnemann,  Lauterbach,  Hof- 
acker u.  s.  w.,  nicht  aus  der  Erfahrung,  also 
vorgekommene    Fälle    vor    Augen    habend, 
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nrsacht  Bat™;  2)  wenn  der  Empfang  eines  im  Fall  einer  Gefahr,  7..  B.  einer 
FeueTsbrunst,  eines  öfient liehen  Au fütands  und  dergleichen,  in  Verwahrung  gege- 
benen Depositums    geleugnet    wird'-    (s.   unten    §,    11*2,   bei   Änm.  -^);    3)   wenn 


\ 


Eprecben  sollten.  Nicht  weniger  dürfen  auch 
dit  rftbireichen  Partikularrecbte  au*  sehr  ver- 
schiedenen deutseben  Territorien  &)s  Zeug^ 
nisse  und  Ausdruck  der  gemeitirechtllcben 
Rechtsansicht  angcseben  werden,  zumal  lie 
tbeiis  alle  idtniaübe  Litiskrescenz  fälle ,  theiU, 
veno  Qur  einzelne ,  no  doch  stets  ihnen  an  ge- 
hörige au  fEählen.  Hiernach  istauch  ^avigny^B 
Behauptung  au  reran sehlagen ,  da^e  die  Straf a 
des  Leugnens  ein  eigentbümlicbea  Institut  des 
töm.  Proz.  gewesen  sei,  welches  in  den  beuti- 
gen Frojtess  nie  Eingang  gefunden  habe.  Ge^ 
idiehen  ist  dies  allerdings ,  und  es  kann  twh 
daher  nur  fragen,  ob  mit  Recht,  oder  nicht 
Möglich  ist  es,  dasa  der  gemeinrechtliche 
Richter  durch  das  Verschwinden  dca  römischen 
I'GnalkJagen'Princips  leicht  zu  dem  ScbluÄs 
des  Verschwinde  na  aller  Privatstrafen  geführt 
▼erden  wird^  und  nicht  zu  leugnen  ist  es  femer, 
dass  die  pncnae  duplt\  wie  »chon  b'tryk  Us^ 
moiitm.  Lib.  16,  tit.  3.  §.  1,  bemerkte,  an  Tielon 
Orten  und  in  vielen  Gerichten  ziemlich  in  Ver^ 
ge4scnheit  gerat hen  sind.  Alles  das  aber  kann 
dcch  einen  Kechtssat^  nicht  hin  wegschaffen 
nod  tinprak tisch  erscheinen  lassen ,  dessen  An* 
wend barkeit  sonst  mit  allgemein  angenom- 
lamen  Principien,  —  wie  deren  gegen  die 
Strafltlagen  allerdings  vorhanden  sind,  —  nicht 
ra  Widerspruch  stehen ;  und  ist  es  nicht  eine 
Inkonsequeni,  dass  gegen  den  Fall  des  ic(jat 
üd  piiu  causftoi  und  die  Strafen,  deren  z.  A. 
dieser  Anm,  gedacht  worden,  Niemand  etwas 
dtizuwenden  hat?  Rücksichtlich  dieser  be* 
Merke  ich  nur  noch,  das»  die  nach  der  Nov-  18. 
c  3.  darunter  angeführten  andererseits  viel- 
lekht  auch  bestrjlieu  werden  i  doch  finde  ich 
nicht,  dass  es  ausdrücklich  und  bestimmt  gc- 
whieht.  Die  neueren  Prozessualisten  sind 
deon  auch  in  der  Anwendbarkeit  der  potua 
Vißmi.  einverstanden"  s.  k.  H.  Glück  Komm. 
BiVLS.  ise.  und  die  dort  Gen.  Martin  §.  39. 
fe«i  f)  und  die  dort  Gen.  Weber  Farapbras. 
dizuS.  194.  Bayer  Vortr.  dazu,  7,  Ausg.  S.  68. 
linde  §.  118.  a,E.  SchraidHandb.  der  Proz. 
i  C9.  unter  5)  a.  E.  Mitterm  aier^s  Aeus- 
KTUng  in  entge^en;j;efletztem  Sinn,  in  s.  Pro- 
«sibeitr.  Bd.  I.  S.  ICO  l ,  belieht  sich  nur  auf 
die  Zweckmässigkeit  dieser  Strafen,  und  ist 
ührigetia  nicht  geeignet,  der  anderen  Ansicht 
Abbruch  zu  thun.    Auch  dass  die  Praxis  sich 


für  arbiträre  Strafen  an?(tatt  der  bestimmten 
römischen  entschieden  habe,  wie  manche  be- 
haupten (s.  z.  B.  Gneist  formelle  Vertr.  S.  20. 
und  die  dort  Anm.  ^  Gen.)j  ist  unerweiaHch.  — 
In  Verbindung  mit  dieser  Lehre  stehen  noch 
folgende  Punkte.  Gewöhnhch  wird  behauptet; 
1)  dass  die  Nachtheile  des  Leugneiis  unter  Ehe- 
leuten nicht  eintreten,  und  zwar  nach  c.  2.  lii^r, 
amotany  weil  zwischen  ihnen  keine  Pönalklage 
Statt  6ndet,  s.  Glück  Komm.  Bd.  X.  S.  382. 
Nun  sind  zwar  die  Klagen  mit  poena  dvpli  m- 
ßiiaäonü  keine  eigentliche  Pönal  klagen,  doch 
ist  der  Grund  jenes  Verbots  wohl  auch  hier  als 
ein  solcher  nnzüerkennen  j  2)  nach  Älterem 
R.  R.  war  der  Vergleich  in  solchen  Streilfällrn 
auigeschU^ssen,  im  neueren  findet  sich  dieses 
Verbot  nicht;  die  inneren  Bezüge  und  der  ur- 
sprüngliche Zusammenhang  mit  der  re«  j^di- 
Ciita  genügen  daher  nicht,  um  ein  solches  noch 
alii  aiiTVendbar  erscheinen  lu  lassen;  vgl.  Seil 
a.  a.  O.  S.  59— G4.;  3}  nach  11.  R.  ist  die  cou' 
dktiß  indebiti  in  den  LitiskrescenzföUen  auage- 
schloasen ,  ausgenommen  bei  dem  depo»,  mtse- 
Tübiie^  s.  Seil  S.  38,  und  in  den  erst  von  Justi* 
nian  eingeführten  Fällen,  ders.  S,  42.  für  das 
Ugat.  ad  pias  causAos  ist  dies,  wie  für  die  e^ 
cauMita  jtid.  geschehene  Zahlung,  anerkannt 
praktisch,  für  die  a.  F^eg.  Aquil,  lässtsich  eben- 
falls das  Wegfallen  derselben  nicht  nach- 
weisen, s.  d  e  n  s.  S.  250  f  und  die  dort  Gen.  —  S, 
jet2t  auch  H.  Witte  die  Bereicberungsklage 
S.  95  ff.  und  Windacheid  Pand.  g.  263.  i^. 

"0  g.  lö.  23.  ge.  /.  deJciion. 

Ti  Fr.  L  g.  1,  J)epos.  §.  23,  26.  L  d.  Seil 
a.  a.  Ü.  5.  31  ff.  sucht  t\i  beweisen ,  dasa  auch 
im  Justin.  R.  diese  Strafe  nicht  gerade  an  das 
Leugnen  geknüpft  werde,  dass  vielmehr  der 
dolus  nur  regelmässig  darin  sich  zeigen  werde, 
und  das  dupltim  also  vielmehr  schon  wegen  der 
blossen  Verweigt^rung  gefordert  werden  könne. 
Dieser  Widerspruch  ist  nicht  ohne  praktische 
Bedeutung  (s.  Anm.  **"^),  indem  danach  dieser 
Fall  zu  b)  im  Text  gehören  würde.  So  triftig 
Sell*s  historisch -exegetische  Gründe  sind,  so 
scheint  mir  doch  die  Bevorwortungder  inßtiatio 
in  den  Inatit. -Stellen,  und  die  Verbindung  mit 
den  übrigen  Klagen,  für  welche  die  infitiattfi 
Erfordernis»  ist,  dogmatisch  zu  gewichtig,  um 
sie  ausser  Betracht  zu  lassen.    '- 
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der  Empfang  eines  zurückgeforderten  Gegenstands  einem  darüber  ausgestellten 
Schuldschein  entgegen,  und  wenn  die  Ausstellung  des  letzteren  selbst  geleuenet 
wird  72. 

Um  aber  diese  Strafen  zur  Anwendung  zu  bringen,  ist  vorausgesetzt,  dass  die 
Ellagen  aus  jenen  Verhältnissen  selbst  unmittelbar  erhoben  und  nicht  die  desfallsigen 
Ansprüche  gelegentlich  anderer  Klagen  geltend  gemacht  worden  sind;  femer,  dass 
der  verklagte  Schuldner  beim  Leugnen  beharrt,  und  dadurch  den  Kläger  in  die 
Nothwendigkeit  versetzt,  den  Beweis  zu  führen,  er  kann  also  bis  zu  dessen  Antritt  j 
noch  nachträglich  ein  Geständniss  ablegen,  und  dadurch  die  Strafe  abwenden,  und 
namentlich  gilt  das,  wenn  er  einen  ihm  über  den  Klaggrund  angetragenen  Scbieds- 
eid  verweigert,  und  selbst  wenn  er  ihn  dem  Kläger  zurückschiebt,  und  dieser  ihn 
leistet,  indem  hierdurch  immer  ein  eigentlicher  anderweiter  Beweis  erledigt  wird. 
Es  ist  endlich  für  die  beiden  ersten  Fälle  vorausgesetzt,  dass  der  Kläger  die  Strafe 
ausdrücklich  beantrage,  für  den  dritten  dagegen  hat  sie  der  Richter  von  Amtswegen 
zu  erkennen,  und  wenn  er  dieses  unterlässt,  persönlich  dafür  einzustehen.  Zerstör- 
liche  Einwendungen  kommen  dem  Verklagten  neben  dem  Leugnen  zur  Abwendung 
des  eigentlichen  Straf  betrags  nicht  zu  Statten  7^.  —  Wenn  dagegen 


78  Nov.  18.  c.  8.,  wegen  dessen  Schiassworte 
B.  Anm.  ^  z.  A. 

73  Um  die  Strafe  des  Leugnens,  gleich  den 
übrigen  Privatnachtheilen,  deren  Anm.  ^  z.  A. 
gedenkt,  eintreten  zu  lassen,  pflegt  nach  Glück 
Komm.  Bd.I.  S.  186  f.  und  den  dort  Gen.  ausser 
dem  Obigen  noch  erfordert  zu  werden:  1)  dass 
der  Verklagte  vorsätzlich  und  wider  besseres 
\yi88en  geleugnet  habe,  nicht  Mos  aus  Irrthum; 
dieser  Unterschied  ist  schon  von  Aelteren  als 
irrig  und  grundlos  anerkannt,  den  sicheren 
Beweis  s.  bei  Seil  S.  198.  Dagegen  kann  un- 
bedenklich die  Strafe  dann  nicht  eintreten, 
wenn  der  Verklagte  sich  mit  Nichtwissen  auf 
die  Klage  einlassen  darf,  z.  B.  der  Erbe,  und 
dieses  gethan  hat;  2)  dass  er  selbst  und  nicht 
sein  Sachwalter  ohne  Auftrag  und  Genehmi- 
gung geleugnet  habe,  das  versteht  sich  unbe- 
denklich Yon  selbst;  was  im  röm.  Prozess  über 
den  Defensor  eines  Abwesenden  vorkommt,  ist 
antiquirt;  8)  dass  wirkliches  Leugnen  ge- 
schehen sei,  nicht  Annahme  desselben  m  con- 
tumaciam ;  4)  dass  der  Verklagte  beim  Leugnen 
bis  zum  Urtheil  beharrt  habe,  und  des  Gegen- 
theils  überführt  worden  sei;  dieser  Beweis 
müsse  jedoch  durch  andere  Mittel,  als  durch 
des  Klägers  Eid  gefuhrt  sein,  sonst  falle  die 
Strafe  weg,  weil  der  Kläger  dadurch  von  der 
Last  weiteren  Beweises  befreit  werde.  5)  Da- 
gegen sei  nicht  erforderlich,  wie  Viele  wollen, 
dass  der  Kläger  die  Strafe  ausdrücklich  bean- 
tragt habe ,  vielmehr  habe  sie  der  Richter  von 
Amtswegen  auszusprechen.  —  Soviel  die  drei 
letzten  Punkte*betriflt,  so  ist,  um  eine  sichere 
Grundlage  zu  gewinnen,  die  Gestaltung  der 


Verhältnisse  im  römischen  und  namenüich  im 
Justin.  Prozess  hier  zuerst  in  Betracht  zu 
ziehen.  Ich  erkenne  darüber  die  folgenden 
Resultate  aus  Sell's  Untersuchungen  (a.  a.  0. 
S.  175  ff.)  als  richtig  an :  nach  fr.  80.  pr.  de  Jure- 
jur,  findet  die  Klage  nur  auf  das  simplum  Statt, 
wenn  der  Gläubiger  das,  was  geleugnetworden, 
durch  Eid  erhärtet  hatte,  indem  er  nun  dem 
Beweis  überhoben  war,  dessen  Last  als  Grund 
der  poena  dupli  anerkannt  wird;  dass  der  Ver- 
klagte dabei  Exceptionen  oder  sonstige  Defen- 
sionen  vorschützte ,  änderte  an  diesem  Erfolg 
nichts.  (Ders.  S.  232ff.)  Dagegen  halfen  ihm 
solche  nichts,  wenn  er  leugnete  und  der  Kläger 
den  Beweis  führte,  auch  wenn  sie  wirklich be- 1 
gründet  waren.  Als  der  Zeitpunkt,  wo  die 
Strafe  des  Leugnens  durch  die  Existenz  des 
letzteren  Begriffs  als  Voraussetzung  verwirkt 
ist,  so  dass  durch  späteres  Zugeständniss  die- 
selbe nicht  wieder  hinweggeräumt  werden 
kann,  erscheint  die  Litiskontestation(ar^.fr- 26- 
§.  5.  de  N,  A.),  indem  nun  die  Klagformel  w 
duplum  konzipirt  ward.  Der  Moment  der  Litis 
Cent,  hat  auch  im  späteren  röm.  Prozess  die- 
selbe  Wirkung  behalten.  Für  die  im  vorjusti- 
nianeischen  Recht  schon  begründeten  Litis- 
krescenzfäUe  ist  ein  Antrag  auf  die  Strafe  von 
Seiten  des  Klägers  erforderHch  (fr.  L  §•  ^'  '^^ 
Hü  qui  effud.),  im  älteren  R.  also  eine  in  duplum  , 
concepHo  formulae,  im  neueren  ein  Antrag  m 
anderer  Form,  nothwendig  also  nach  to  Litis 
Cont.  im  Verfahren.  Für  die  durch  Nov.  i». 
c.  8.  erst  neu  eingeführten  Fälle  hingegen  isi 
verordnet,  dass  der  Richter  bei  Vermeidung 
eigener  Haftung  die  Strafe  ex  offiäo  auszu- 
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4)  im  Fall  einer  pig^n  den  Eigentliümer  eines  Tbiers,  irelches  Schaden  ange- 
licbteti  auf  Ersatz  erhobenen  KLagBf  der  Verklag'te  der  Wahrheit  zuwider  da^j  Eigen* 


sprechen  habe.  Ward  der  Verklagte  contnmcu^, 
10  ist,  diejenige  QestAltun^  des  Ungehonoms 
Torausgesetzt,  welche  dem  Versuch,  praktische 
Bttsultate  zu  gewinneiif  nur  untergelegt  werden 
kuLD  (d.  h.  aus  dem  späteren  r5in^  Prozess, 
und  wenn  kein  Defeniojr  auftrat)  ^  der  Erfolg 
duüm  ganz  derselbe,  weil  der  Kläger  nun 
ebenfftlls  den  Beweis  führen  musa,  Ueber  den 
Eid  tat  demnächst  Folgendes  im  Besonderen 
noch  lu  berückeichtigen.  Die  im  älteren  wie 
im  jüngeren  röm,  Proiese  über  die  Leistung 
deiselben  und  seine  Folgen  besiehenden  Ge- 
staltungen und  Möglichkeiten,  namenUich  die 
duaus  entspringeode  und  die  ursprüngliche 
Klage  Tertretonde  a.  utüis  und.  die  in  faclüm  ex 
jiiT^uT,  (■.  darüber  den*.  S.  211  E  223  £^ 
können  al&  durchaus  antiquirt  zu  dem  uns  hier 
intere^irenden  Zweck  bei  Seite  gcfiti-llt  wt^^r- 
dea.  {Die  Annahme  der  Mdglichkeit,  daas  der 
Eid  ausaergenehtlich  geleistet  worden «  und 
der  Glaubiger,  welcher  ihn  geschworen,  anstatt 
daraus  Klage  KU  erheben,  zur  ursprünglichen 
Klage  jurückgrelfend  diese  anstellef  kann  hier 
atif  sich  beruhen ;  insofern  letztere  möglich  ist, 
würde  allerdings  vom  Leugnen  derselben  das 
Kämliche  gelten,  wie  wenn  der  Schwur  gar 
nicht  erfolgt  wäre  ^  Indem  nun  dessen  recht» 
Mer  Einfluss  nicht  zur  Sprache  kommt.  An- 
^noüunen,  der  Verklagte  brächte  ihn  exci^ 
pirado  vor,  so  iat  wiederum  ein  Leugnen  nicht 
möglich. J  Nur  der  Funkt  ist  noch  zu  beachten, 
wenn  der  Verklagte  den  ihm  zugeschobenen 
Eid  verweigerte,  ohne  ihn  zurückzuschieben; 
d&ria  liegt  ein  Geständniss-  Wahrend  nun 
nacti  älterem  rom,  Prozess,  wenn  es  überhaupt 
aocli  dazu  kam ,  d.  h.  es  noch  eines  Urtheils 
bedurfte  I  m.  n,  W.,  wenn  durch  den  Eid  nicht 
»chon  auch  die  Summe  festgestellt  war,  sondern 
Bor  eine  Voraussetzung  der  cond*mtnalio^  die 
^sge forme!  nur  das  simplum  betreffen  konnte, 
weil  jene  Verweigerung  nur  in  jure  möglich 
>f*f,  ist  nach  neuerem  Prozess  nun  auch  Cün- 
da»nadii  in  duplum  nicht  mehr  möglich^  weil  es 
zti  einem  Urtheii  auch  nicht  mehr  kam^  sondern 
die  Eiekution  schon  aus  dem  Eid  möglich  war. 
Der  Torher gedachte  Unterschied  des  Inhalts 
det  Eids  aber  war  darum  gar  nicht  mehr  mög- 
lich, weü  das  Streitobjekt  schon  festgestellt 
^iamuasta,  wenn  es  zur  Leistung  de»  EidSf 
dem  ein  Urtheii  darauf  (mit  bedingt  aus- 
Eeiprathenen  Folgen)  vorangegangen  sein 
Siitödi,  CIvilreebE  &.  Aufl.  IL 


musste»  kommen  sollte,  {Vergl  dens,  S*  2S1, 
vergl  mit  B.  222,)  Hiernach  zeigt  sich  im 
neueren  röm.  Prozess  also  daj  eigen thümliche 
Reaullat  (Seil  bebt  es  nicht  ausdrücklich  her- 
vor, indessen  ist  kein  Grund  zu  der  Annahme 
vorhanden  j  dass  er  es  leugne),  dass  die  durch 
das  Leugnen  bei  der  Litis  Cont.  eingetretene 
Voraussetzung  der  poena  dupii  ycrmöge  des  in 
der  Eides?erweigerung  enlb alten en  späteren 
Zugeständnisses  wieder  wegfallen  kann.  — 
Sind  nun  die  Strafen  des  Leugnena  überhaupt 
noch  praktisch,  so  kann  ein  gleicher  Werth 
auch  den  prozessuaLischen  Bedingungen  nicht 
abgesprochen  werden,  soweit  sich  diese  im 
heut,  gemeinen  Prozesa  finden.  In  dieser  Hin- 
sieht  sehe  ich  1}  keinen  Grund,  weshalb  nicht, 
da  derselbe  für  den  Ungehorsamen  das  Prä- 
judiz der  negativen  Litis  Cont.  hat,  das  K.  IL 
anwendbar  sein  sollte;  die  Fartiknlarprozesa- 
gesetzgebung,  welche  das  umgekehrte  Präjudiz 
angenommen  hatj  fuhrt  natürlich  auch  zu  dem 
entgegengesetzten  IleauUat.  2)  Ich  finde  femer 
keinen  Grund,  warum  der  Hicbter  immer  die 
Strafe  von  Amtswegen  aussprechen  müsse;  ob 
CS  sich  erklaren  und  rechtfertigen  lasse,  warum 
diese  seine  Päicht  auf  die  Fälle  der  Nov.  IS. 
c,  y.  beschrankt  sei,  ist  gleichgültig,  sobald  dies 
einmal  vorgeschrieben  isL  Vermöge  der  Ana- 
logie kann  es  darum  nicht  geschehen,  weü  die 
Strafnatur  einer  sokhen  Ausdehnung  entge- 
gensteht und  gar  keine  Nothwendigkeit  für 
die  Konsequenz  spricht,  3)  Der  Antrag,  so- 
weit er  also  nothwendig  ist,  kann  jeder  Zeit  bis 
zum  Akten schlusa  geschehen ;  sein  eigentlicher 
Ort  würde  in  der  Replik  sein ,  doch  kann  man 
Ihn  aüch  später  nicht  als  ausgeschlossen  be- 
trachten, so  wenig  als  ein  eventueller  in  der 
Klage  für  unstatthaft  erachtet  werden  kann, 
4)  Das  entscheidende  Moment  ist  die  veraei- 
nende Einlassung,  d.  h,  in  dieser  ist  dasjenige 
Leugnen  enthalten ,  welches  gestraft  werden 
solL  5)  Die  römischen  Hegeln  vom  Eid  sind 
unbedenklich  ebenfalls  anwendbar«  nur  ist  dar- 
über in  Gemässheit  der  heutigen  prozessua- 
lischen Voraussetzungen,  wi  e  es  zum  Kid  kom-^ 
men  kann ,  zu  bemerken ,  dass  a)  der  Eid  immer 
als  ein  dem  Klager  referirter  zu  denken  iei; 
b)  class  der  Eid  principaliter  angetragen  sein 
muBs,  nicht  eventuell  bei  anderweitem  ver* 
fehlten  Beweis,  indem  eben  deiisen  Last  als 
Grund  dtiVpocrtti  r/ü/j/i' erscheint,  mithin  c)  auch 
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Uium  leugnet,  so  verliert  er  dadurch  die  Bef agniss,  sich  durch  Uebergabe  des  Thieis 
anstatt  Schadensersatzes  von  der  Klage  losmachen  zu  können  ^^. 

b.  Die  Strafe  der  Verweigerung  kommt  vor  bei  verweigerter  Zahlung  eines 
Legats  zu  frommen  Zwecken,  also  sobald  der  Schuldner  es  nur  zur  Klage  hat  kom- 
men lassen,  und  besteht  ebenfalls  in  der  Verurtheilung  in  das  Doppelte  ^^. 

IV.  Der  Inhalt  einer  Obligation  kann  endlich,  wenn  ihr  zufolge  eine  Sache 
zu  leisten  ist,  dadurch  modifizirt  werden,  dass  sich  deren  Inbegriff  und  Umfang 
durch  Zufall  verändert,  zu  welchem  letzteren  hier  auch  die  in  der  Natur  der  Sache 
selbst  liegenden  Ursachen  und  Voraussetzungen  gewisser  Wirkungen  imd  Folgen 
gehören  ^^.  Eine  Veränderung  dieser  Art  ist  nun  sowohl  durch  Erweiterung  und 
Vermehrung  des  Gegenstands  möglich,  als  andererseits  durch  Verminderung  nnd 
Verschlechterung;  der  Zufall  kann  aber  auch  denselben  ganz  vernichten.  Hiermit 
tritt  dann  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  des  Gegenstands  ein,  und  da  theilweiser 
Untergang  dieselbe  Wirkung  theilweise  hat,  und  Verschlechterung  die  ähnliche, 


hei  geschworenem  svppletoiium  die  Strafe  nicht 
cessirt.  6)  Beweis  peremtorigcher  Einreden  bei 
geleugnetem  Klaggrund,  den  also  nun  der 
Kläger  hat  beweisen  müssen ,  kann  die  Strafe 
auch  nicht  ahwenden ,  nur  kann  diese  freilich 
nur  das  gimplum  begreifen,  das  heisst  das  alie^ 
rum  taniumf  während  die  Klage  auf  das  ur- 
sprüngliche siwplum  wegen  der  Einreden  ab- 
zuweisen ist.  Unter  Exceptionen  sind  hier 
auch  diejenigen  Umstände  zuyerstehen,  welche 
nach  R.  B.  die  Klage  ipso  jure  aufheben  und 
jetzt  nur  in  Form  eines  Einwands  angebracht 
werden  müssen,  s.  §.  82. 1.  a.  E.  Die  Frage 
nun  7),  ob  auch,  abgesehen  von  dem  Fall  eines 
vom  Kläger  geschworenen,  oder  eines  vom 
Verklagten  einfach  abgelehnten  Eids,  so  dass 
Zugeständniss  anzunehmen  ist,  ein  später,  nach 
geführtem  Beweis,  aber  vor  dem  Uitheil  noch 
erfolgendes  Qeständniss  die  Strafe  abwenden 
könne,  ist  zwar  unbedenklich  zu  verneinen,  wie 
aber,  wenn  es  vor  dem  Beweis  geschieht?  Da 
die  Strafe  nicht  blos  auf  das  Leugnen  des  Ver- 
klagten an  sich  gesetzt,  sondern  unter  Rück- 
sicht darauf  überhaupt  eingeführt  ist,  dass  in 
Folge  dessen  dem  Kläger  die  Beweislast  auf- 
gebürdet wird,  also  dabei  stets  an  diese  gedacht 
ist,  so  ist  gewiss  der  Schluss  gerechtfertigt, 
dass  bis  zum  Antritt  des  Beweises  auch 
ein  später  nachfolgendes  Qeständniss  die  Strafe 
noch  abwende.  Hiergegen  Hesse  sich  einwen- 
den, dass  der  Kläger  schon  von  der  verneinen- 
den Einlassung  an  auf  seinen  Beweis  bedacht 
sein  müsse,  und  also  alle  Last  und  etwanige 
Kosten  davon  schon  vor  dem  förmlichen  An- 
tritt gehabt  haben  könne;  dennoch  scheint  mir 
dieser  Zeitpunkt  als  entscheidend  angesehen 
werden  zu  müssen ,  weil  darin  sich  die  Noth- 
wendigkeit  erst  wirklich  zeigt,  den  Beweis 


selbst  zu  versuchen,  und  der  Kostenersatz  sich 
ohne  allen  Zweifel  von  selbst  versteht.  —  Da- 
gegen scheint  mir  die  Anwendung  gleicher 
Regeln  auf  die  übrigen  Privatstraffälle  (s.  z.  A. 
dieser  Anm.)  weder  durch  irgend  eine  Analogie 
gerechtfertigt  werden  zu  können,  noch  wird 
sich  dafür  eine  entschiedene  Praxis  nachweisen 
lassen.  —  Es  ist  endlich  noch  zu  bemerken, 
dass  diese  Strafen  wurkliche  Anstellung  der 
betreffenden  Klagen  voraussetzen,  sie  also 
nicht  gelegentlich  anderer,  mittelst  welcher 
gleiche  Ansprüche  geltend  gemacht  werden 
können,  z.  B.  a,  famü.  ercisCy  heredü.  peiitio, 
rei  vindicatio  u.  s.  w. ,  eintreten ,  fr.  20.  §.  i.  ^ 
H.  P.  fr.  18.  14.  de  R.  V.  fr.  16.  §.  5.  fr.  17.  Fa- 
mil.  ercisc,  vgl.  Seil  a.  a.  O.  S.  191  ff.,  ob  auch 
nicht,  wenn  der  Gläubiger  die  desfallsigen  An- 
sprüche compensando  geltend  macht,  läsat  sich 
bezweifeln,  die  Analogie  aber  gebietet  offenbar, 
auch  diesen  Fall  ebenso  zu  beurtheilen. 

7*  Fr.  1 .  §.  15.  Si  quadrupes.  Hier  entechei- 
det  die  Einlassung  auf  die  Klage. 

75  §.  19.  23.  26./.  deAction.,  vgl.  Seils.  8.0. 
S.  22  f.  Im  altern  ß.  R.  gehörte  dieser  Fall  zu 
denen  der  Litiskrescenz,  s.  Anm.^  z.  A.  Justin. 
hat  ihn  noch  strenger  als  diese  behandelt.  Dje 
Strafe  ist  verwirkt,  sobald  der  Schuldner,  wie 
§.  19.  d.  sagt,  in  Judicium  vocatur;  der  entschei- 
dende Zeitpunkt  muss  also  gegenwärtig  auf  die 
Insinuation  der  Klage  gesetzt  werden.  ^  ^%^^ 
der  Schlussworte  des  §.  26.  d,  s.  Schrader 
Comm,  adh.  l.  Dies  leugnet  SavignyObl.-B. 
Bd.  II.  S.  327.  als  praktisch. 

76  Fr.  1.  pr.  de  PenciUo  et  commodo;  die  Be- 
griffe fi^uctus,  partus,  wor*  lehren  das  von  selbst, 
auch  die  ohoentiones  ex  aedißciis  etc.  (fr.  7.  §•  1- 
de  Usufr.  fr.  84.  in  f,  de  Usum)  sind  dahin  w 
zählen. 
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(3ii3s  der  Gegenstand  nicht  in  geiner  früheren  Beschaffenheit  geleistet  werden  kann, 
die  Unmöglichkeit  der  Leistung  durch  Ztifall  aber  als  Folge  die  Regel  nach  sich 
lieht,  dass  dadurch  die  Verpflichtnng  zu  jener  erlischt,  bo  onlnen  sich  alle  die^e 
Ereignisse  nnter  den  Gesichtspunkt  der  Anfhebung  der  Obligation,  und  sind  also 
dem  folgenden  Kapitel  zu  überweifsen.  Hier  ist  mithin  nur  die  Veränderung  durck 
raflUige  Erweiterung  und  Vermehrung  übrig,  also  m.  a,  W.  die  Vortheile  aus  der 
Siehe,  daa  commodnm  reP^,  Dieaes  umfasst  die  Acceasionen  oder  Nehensachen  in 
dem  in  §*  4 1 .  IV.  entwickelten  Begriff  und  Umfang,  welche  demnächst  in  §,  84.  IL 
als  Ge^TiBtand  acceasoriöcher  Leistungen  im  Besonderen  berithrt  worden  sind^*, 
Mweit  solcbe  den  Inhalt  einer  Obligation  vermöge  späterer,  nach  Entstehung  der- 
B8?lbeu  bis  zur  Leistung  der  Hauptsache  eingetretener  Ereignisse  im  Vergleich  zu 
der  ureprünglichen  und  nächsten  Auffassung  des  Inhalts  und  Umfangs  des  Gegen- 
stands, überhaupt  erweitern*^,  und  nicht  schon  anfiingllch  dazu  gehören*^*',  und 
andererseits  nicht  durch  andere  Gründe^  als  durch  Zufall  entstehen.  Insofern  nun 
hierin  eine  objektive  Erweiterung  des  Inhalts  der  Obligation  eintritt,  ist  damit 
&chon  von  selbst  gesagt,  dass  dieses  Commodum  dem  Gläuhiger  zu  Theil  werden 
müsse,  indem  sich  seine  Fordening  üher  dasselbe  von  selbst  ausbreitet  Ob  aber 
eine  solche  Erweiterung  als  geschehen  anzunehmen  sei  und  wieweit,  das  ist,  dio 
tbatsäcblichen  Erfordernisse  voraxisgesctzt,  nur  mit  Rücksicht  auf  die  Vt^rschieden- 
heit  der  Obligationen,  bei  denen  diese  Frage  ihrem  Inhalt  gemäss  vorkommen  kann, 
EU  beantworten^^.  Immer  vorausgesetzt  ist  die  Leistung  einer  Bache:  diese  kann 
eowohl  eine  Zurückgabe  einer  vom  Gläubiger  dem  Schuldner  hingegebenen  oder 
von  diesem  an  sich  genommenen  Sache  des  ersteren^",  als  die  Uebergabe  einer 
eigenen  von  Seiten  des  letzteren  sein.  Für  Fälle  der  ersten  Art  kommt  es  wieder 
darauf  an,  ob  der  Schuldner  Yttxnog^  des  Üb ligations Verhältnisses  den  Zuwaclis  und 
Ertrag  der  Sache  haben,  und  sie  insofern  nutzen  durfte  und  sollte,  wie  z.  B,  beim 
Ptcht  die  Früchte,  oder  ob  dies  ganz  und  gar  nicht  bezweckt  und  nicht  darin  ge- 
legen istf   wie  z.  B.  beim  Kommodat  und  Depositum.     Trifft  das  Letztere  zu,  lo 


~  Vergl.  die  Pandektentitcl  XVI 11.  6,  und 
XXIL  1.  An  der  im  Text  dt.  ersten  Stelle  sind 
die  dazu  gehürigen  Gegenstände  zunächst  in 
üirem  Verhältnis  zur  Hauptsache  behandelt; 
diw*  sie  aber  sowohl  bei  in  rem  als  in  perstm. 
Qci  m  Betracht  kommen  köoneOt  wurde  fichon 
§,  iL  Anm.  ^^  a.  E.  bemerkt.  Die  Auedehoung 
der  anf  den  Kauf  namentlich  im  ersleren  Titel 
allein  an  ge  w  e  n  d  ete  n  Be  a  li  m  mun  gen  ou  f  an  »3  ere 
Fäüe^  welche  die  faktischen  Voraussetzungen 
darlhieten,  ist  darum  ebenso  wie  ctic  der  über 
da*  periciiliim  geltenden  unbedenklich ,  weil 
dabei  kein  ju»  sinf/ulan  des  Kaufs  vorgetragen 
^d,  Kondem  jene  bei  ihm  nur  eine  vorzüghch 
bäuß^  Anwendung  finden* 

^*  S.  dort  namentlich  Anm.^  über  die  Frage, 
ii^wiefeni  auf  dieselben  eine  BelhBtatÄndige 
Klage  besteht^  oder  sie  nur  railtelst  der  auf  die 
Hauptaacbe  ÄUgleJch  gefordert  werden  kön- 
nen, 

"^  Vergl.  Fr*  7.  pr.  de  Bericxda  et  ctimmodo 
[nUnrin)  fr.  4.  §.  L  iparttu')  fr.  38,  {fructnit)  39, 
(/■-^/uj)  üe  Unuris^  fr.  13.  §.  13.  de  A.  E.  {vtclu- 


¥a£  jum^ntor.y    S.  übrig,  noch  Amn.  ®^, 

^  S.  Anm.  ^. 

^1  Hiervon  bangt  zwar  natürlich  die  Beant- 
wortung der  gewöhnlich  mit  der  obigen  zusnm^ 
menge worfenen  Frage  ab,  ob  und  inwieweit 
der  Schuldner  überhaupt  Acces&ionen  zu  er* 
statten  habe,  alfio  z.  B.  auch  Zinsen  und  fr, 
perapiendoit-  indessen  machen  sich  ruck  sicht- 
lich dieaer  die  Cründt*  ihrer  Entstehung  oder 
vielmehr  der  Verpflichtung  zu  ihnen ,  also  na- 
mentlich tr^ah  fidea^  gesetzliche  Anordnung 
und  Verzug,  als  ein  unterscheidendes  Merkmal 
insofern  geltend ,  als  sie  danach  hier  von  sol- 
chen zu  trennen  sind,  die  wirklich  objektiv 
entfiteben,  und  nicht  blo*  in  einer  V'erpflich- 
tung  bestehen,  also  nur  durch  deren  Erfüllung 
erüt  realisirt  werden, 

^  Ausser  clen  nachher  im  Text  selbst  ange- 
führten Beispielen  gehören  hierher  ferner  die 
F&11&  der  Kondiktionen,  sowie  die  negnimr, 
ffcstüt  durch  vorsorgb che  Verwahrung  der  Sache 
eines  Anderen  u.  a.  w. 
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verstellt  sich  von  selbst,  dass  die  Forderung  des  Gläubigers  jede  Erweiterung  des 
Gegenstands  selbst  umfasst,  weil  eben  dem  Schuldner  gar  nichts  davon  gebühren 
kann.  Der  Umfang  des  Gegenstands  wird  dann  durch  ganz  ähnliche  Grrenzen  an- 
gezeigt, wie  wenn  seine  Zurückgabe  auf  den  Grund  des  Eigenthoms  in  Anspruch 
genommen  würde,  nur  wird  das  Nähere  in  den  einzelnen  Fällen,  wie  hier,  je  nach 
den  eintretenden  Begriffen  des'  Besitzes  im  schlechten  und  guten  Glauben,  sowie 
nach  den  zu  vertretenden  Graden  der  Schuld  bestimmt.  Sollte  dagegen  der  Schuld- 
ner gerade  vermöge  des  Obligationsverhältnisses  den  Gegenstand  nutzen  dürfen,  so 
ist  die  Natur  des  ersteren,  oder  die  vertragsmässige  nähere  Bestimmung  darüber 
maasgebend;  mit  den  Erweiterungen,  welche  hiemach  dem  Schuldner  nicht  gebüh- 
ren, verhält  es  sich  dagegen  so,  wie  vorher  gedacht  worden.  Andere  Grundsätze 
ergreifen  in  den  Fällen  der  zweiten  Art  Platz;  wenn  nämlich  der  Schuldner  dem 
Gläubiger  erst  eine  Sache  geben  soll,  so  gehört  sie  bis  zur  Leistung  ihm,  und  daher 
werden  deren  Erweiterungen,  ihr  Zuwachs  und  Ertrag,  nothwendig  ihm  gehörig. 
Ist  dies  nicht  ursprünglich  und  ausdrücklich  als  Inhalt  der  Obligation  mitbestimmt 
worden,  oder  ist  das  als  stillschweigend  geschehen  durch  Auslegung  anzunehmen^^ 
so  müssen  besondere  Gründe  vorhanden  sein,  wenn  der  Gläubiger  kraft  jener  auch 
darauf  soll  Anspruch  erheben  können.  Ein  solcher  besteht  zuerst  darin,  wenn  die 
Erweiterung  mit  der  Hauptsache  in  eine  äussere  Verbindung  getreten  und  so  ein 
Bestandtheil  dieser  geworden  ist^.  Demnächst  erscheint  die  widerrechtliche  Vo^ 
enthaltung  und  Verzögerung  der  Leistung  als  ein  Grund  mit  dieser  Wirkung,  so 
dass  hier  die  Grundsätze  des  §.  93.  maasgebend  werden.  Aber  auch  wenn  dieses 
nicht,  oder  noch  nicht  eingetreten  ist,  so  besteht  ein  gleicher  Grrund  in  dem  Bechts- 
satz,  dass  der  Gläubiger,  da  er  die  Gefahr  der  Verschlechterung  oder  des  Unte^ 
gangs  der  Sache  durch  Zufall  zu  tragen  habe,  zur  Ausgleichung  dagegen  auch  die 
Vortheile  erhalten  solle  (nam  et  commodum  ejus  esse  debet^  cujus  periculum  est^\ 
und  welcher  auch  in  dieser  letzten  Bestimmung  da  nicht  ausser  Anwendung  tritt, 
wo  aus  besonderen  Gründen,  wie  durch  Beabredung  und  Verzug,  die  Gefahr  auf 
den  Schuldner  übergeht^.  —  Zu  den  möglichen  Fällen  der  Erweiterung  von  der 
zweiten  Art  ist  auch  noch  die  durch  schädliche  Handlungen  Dritter  in  Bezug  auf 
die  Sache  geschehene  Begründung  von  Klagen  zu  rechnen,  welche  dem  Schuldner 
zuständig  werden,  der  dem  Gläubiger  für  solchen  Schaden  nicht  einzustehen  hat 
Der  letztere  kann  nämlich  deshalb  die  Abtretung  der  Klagen  fordern,  um  sie  selbst 
gegen  den  Thäter  anzustellen®^.  Hat  sie  daher  der  Schuldner  wider  den  Dritten 
bereits  durchgesetzt,  so  kann  der  Gläubiger  die  Herausgabe  dessen  von  jenem  ve^ 


I 


/ 


l( 


r, 


83  Fr.  73.  de  V.  S.  fr.  48.  §.  2.  de  Leg,  II. 
8*  Fr.  7.  pr.  de  Periculo  et  comm. 

85  §.  8.  /.  de  Emu  vend.  fr.  10.  de  R.  J.  c.  12. 
de  Periculo  et  cammodo ;  von  dieser  Regel  finden 
sich  auch  sonst  viele  Anwendungen  imR.R.,  s. 
z.B.  Lde  Legih.pairon.  tut,  und  die  hei S ehr a- 
der  Comm.  ad  h,  tit.  gesammelten  Beispiele. 

86  Die  Regel  ist  also  nicht  so  zu  verstehen, 
dass  ihr  zweiter  Theil  als  eine  solche  Voraus- 
setzung erschiene,  wonach,  wenn  diese  in  con- 
creto wegfällt,  auch  jene  ausser  Anwendung 
träte,  sondern  sie  ist  nur  danach  für  die  ge- 
sammte  Zahl  von  F&llen  anerkannt,  in  welchen 
das  periculum  dem  Recht  nach  (wenn  nichts 
Anderes  ausgemacht  worden)  den  Gläubiger 


trifft  Der  klarste  Beweis,  wenn  es  eines  sol- 
chen bedürfen  sollte,  dass  die  Regel  nicht  mit 
der  Negative  umgedreht  werden  darf,  ist  aus 
der  Lehre  vom  Verzug  zu  entnehmen.  E« 
schweigen  denn  auch  alle  die  Stellen,  in  wel- 
chen eine  vertragsmässige  Aenderung  rück- 
sichtlich des  />ertcuZi  erwähnt  wird,  von  einer 
solchen  Folge  wegen  des  commodi,  so  z.  B.  fr- 
85.  §.  4.  de  Contrah.  emt.  fr.  1.  pr.  lO.prJePeric 
et  comm, 

87  Fr.  14.  pr.  80.  pr.  de  Furtis,  §.  »•  J-  ^^ 
Conträh.  emt.  fr.  35.  §.  4.  de  Conirah.  emt.  fr.  21- 
in  f.  de  Hered  vend  fr.  18.  §.  12.  de  A.  E.  fr.  H- 
§.  8—10.  Quod  vi. 
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langexL,  was  er  vermute  derselben  erlangt  liat^.  Dag-egea  ist  dem  Begriff  des  Zu- 
fallfl  gemäss  In  beiden  Klassen  von  Fällen  derjenige  Vortheil,  welchen  nich  der 
Schuldner  der  Bache  mittelst  gemachter  Rechtsgeschäfte  mit  Ürittcn  in  Bessug  auf 
dieselbe  veracbafft  hat^  keine  Vermehrung  dieser  selbst  ^  nnd  wird  mithin  nicht  In- 
halt der  Obligation  anf  Leistung  der  letzteren ,  sondern  es  würde  darauf  ankommen, 
ob  ein  besonderer  anderer  Grund  zur  Eiit^ätebung  einer  besonderen  Obligation  auf 
Herausgabe  solcher  Nutzungen  vorhanden  ist^  andererseits  aber  wird  der  aus  der 
Sache  selbst  durch  Rechtsgeschäfts  vermittelte,  ihrer  BestimTiinng  entsprechende 
Ertrag,  ebenso  wie  der  gefundene  Schatz,  einer  solchen  Vermehrung  glei ch ge- 
achtet ^='. 


8»  Fr.  14.  pr.  ^tf  F^trL  fr.  21.  m  f.  de  H^rtd, 
ttnd.  Die  lelitere  Stelle  raacht  zugleich  darauf 
aofmerk^aam  ^  dais,  insofern  der  Schuldner 
etwai  versehe n  hat,  so  da^s  er  ftir  die  Sache 
B^lbit  durch  au  H  haften  muas,  ihm  weder  da« 
Erbiete»  zur  Abtretung  der  Klage,  noch  zui 
Herausgabe  dar  erstritten en  aeMimaiio  etwas 
hilft,  «i  sei  deon,  dass  er  £choD  als  negotior. 
^eMtQT  he  crach  l  et  werd  e  n  m  ussle.  Vgl.  Glück 
Komm.  Bd.  X\1L  S,  339  f. 

^  f^treng  genommen  gehören  die  beiden 
ersten  obigen  Punkte  (ausser  dem  Schatz)  nicht 
blerber,  sondern  es  kann  nur  gefragt  werden, 
ob  sie  überhaupt  zu  den  AccesEJonen  gebären; 
mdcseen  wird  der  zweite  dem  eigentlichen  com- 
moduta  gleiob  beurtheilt,  und  der  erste,  der 
auch  des  Gegensätze»  wegen  zur  Begrenzung 
dea  zweiten  gehört,  ist  wenigstens  ebenso  wie 
Mich  dieser  doch  durch  ein  EreignLss  vormit- 
t«lt,  welches,  soweit  es  von  rechUicher  Kele- 
rani  iat,  für  den  Gläubiger  ala  Zufall  erscheint. 
L'eberhaupt  ist  aber  über  diese  Punkte  folgen- 
des Nähere  zu  bemerken.  1.  Daas  der  Schuld- 
ner dem  Gläubiger  das  nicht  ohne  besonderen 
Grand  b erauszugeben  habe,  was  er  durch  Ge- 
fchäfte  in  Bezug  auf  die  Sache  erworben,  sei  es, 
dsis  er  diese  überhaupt  noch,  oder  wegen  ihreit 
Uatergangs  nicbt  mehr  heraus  zugeben  braucht, 
btweist  fr.  21,  pr.  de  Hered.  vend.  an  dem  Bei- 
spiel, dasS|  wenn  der  Verkäufer  einer  Sache, 
t^Tor  er  sie  übergeben^  und  obne  in  mora  des^ 
h^b  zu  sein^  nochnjal»  an  einen  Anderen  ver- 
kauft, und  aie  nun  zufällig  untergeht,  z.  B,  ein 
Tbier  stirbt,  er  das  KaufgelU  behalten  könne, 
indem  dieses  nicht  ez  re^  sondern  propter  negu- 
tiaiiöJiem  perdpitar.  Als  ein  solcher  besonderer 
Grund  ial  nach  derselben  Stelle  die  fiegotior. 
gesfin  anerkannt,  wenn  diese  den  Umständen 
t3scli  anzunehmen  ist.  Ein  anderes  Beispiel 
^äre  das,  wenn  der,  welcher  eines  Anderen 
Sache  Tertragsmässig  zu  einem  bestimmten 
Zweck  hat,  von  derselben  einen  vertragaividri- 
gea  Gebrauch  macht,  um  Gewinn  daraus  zu 


ziehen,  also  das  fnrUtvi  um^^  s*  z.  B.  fr*  48,  §,  4. 
fr,  40.  54.  pr  §.  1,  fr.  82,  pr.  fr.  76,  pr.  de  Furtis, 
fr,  16.  f/(j  Condict,  furL  fr,  5.  §.  8,  Vi^mmadaity 
denn  es  ist  dabei  leicht  möglich,  dass  der  Gläu- 
biger kein  Intereftae  nachzuweisen  vermag,  in- 
dem er  für  seine  Person  den  Gewinn  vielleicht 
gar  nicht  beabsichtigt  hat,  und  darin  allein, 
da^s  der  Andere  ihn  überhaupt  gezogen,  kein 
Grund  liegt,  ihn  herausgeben  zu  müsaen.  Denn 
wenn  z.  B,  der  Komraodatar  eines  Reitpferde 
diesem  vermtethet,  oder  der  eines  Gem&lde^ 
dieses  hat  für  Geld  sehen  lassen,  der  Kommo- 
dant  aber  niemals  einen  solchen  Gebrauch  da- 
Ton  zu  machen  beabsichtigt  hat^  »□  kann  ^war 
mögUcher  Weise  eine  Injurie  darin  enthalten 
sein ,  allein  ein  Grund ,  das  Miethsgeld  zu  for- 
dern, iät  nicht  vorhanden.  Ebenso,  wenn  £.  B, 
sich  Jemand  hat  auf  Stein  zeichnen  lassen 
und  diesen  einem  Steindrucker  giebt,  um  die 
Abzüge  zu  machen ,  letzterer  aber  davon  auch 
für  sich  welche  macht,  und  diese  verkauft,  wäh- 
rend jener  nur  seinen  Freunden  damit  hat  wol- 
len Geschenke  machen.  Es  kann  also  leicht 
seiUf  dasa  ein  Vermügensinlereseie  hier  gar 
nicht  verletzt  wird,  was  für  die  Klage,  u.  furii 
oder  condictio  furtiva  wegen  des  furtum  Wiftw, 
durchaus  erforderlich  ist  (vergl.  Heffter 
Krim,*Ri  §*  508.^),  und  jetzt,  da  sie  nur  auf  Er- 
satz und  nicht  mehr  auf  Strafe  gebt,  um  so 
mehr-  2.  Anders  verhält  es  sich  mit  demjenigen 
all  erdin  ga  auch  durch  Rechtsgeschäfte  mit 
Dritten  erat  möglichen  Ertrag  einer  Sache^ 
welche  deren  Zweck  und  Natur  entspricht,  und 
weshalb  man  diese  überhaupt  zu  haben  pflegt; 
so  Zh  B.  vectttrtte  jumt^nityrujn  und  naviuTHf  s.  fr. 
13.  §.  IS.  de  A.  E.  Auch  dieser  wird  in  fr.  62.  pr. 
rfe  R,  V.  und  fr,  13.  §.  1*  Commodati  auf  die 
Regel  vom  periculvm  zurückgeführt  *  wcahalb 
denn  Zinsen  von  Geldern,  die  der  Schuldner 
ausgeliehen  hat,  nicht  hierher  gehören,  obwohl 
er  selbst  aus  anderen  Gründen  dergL  schuldig 
werde  n  k  an  n .  Z  w  ar  w  ir d  ge  ge  n  diese  N  atu  r  der 
Mielhs-  und  Pachtgelder  aus  fr.  13.  §,  11.  de  A, 
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§.  102. 
Betbeiligung  dritter  Personen  bei  Obligationen. 

Unter  dritten  Personen  sind  hier  solcbe  zu  verstehen,  welche  an  der  Handlung 
selbst  oder  dem  Ereigniss,  wodurch  eine  Obligation  entsteht,  keinen  Antheil  haben, 
für  welche  also  der  obligatorische  Grund  nicht  eingetreten  ist.  Die  Betheiligung 
kann  ganz  allgemein  verstanden  werden,  nämlich  von  einem  Thätigwerden,  einem 
Handeln  in  Bezug  auf  die  Entstehung  der  Obligation  zwischen  anderen  Personen; 
in  diesem  Umfang  ist  sie  nicht  ausgeschlossen,  vielmehr  ist  eine  Mitwirkung  Dritter 
beim  Zustandekommen  einer  Obligation,  absichtlich,  z.  B.  die  der  Unterhändler  und 
Mäkler,  oder  unabsichtlich,  wie  der  Boten,  durch  welche  Abwesende  brieflich  ver- 
handeln, in  mannigfaltigster  Weise  möglich^.     Diese  Personen  stehen  vielmehr  mit 


E.  ein  Zvreifelsgrund  geschöpft,  indessen  ist 
wohl  die  Auslegung  dieser  Stelle  unstreitig  die 
richtige,  dass  darin  nur  von  verfallenen  Pacht- 
raten die  Rede  ist,  die  dem  Schuldner  verblei- 
ben, s.  auch  Glück  Komm.  Bd. XVII.  S.196.  7* 
nach  den  dortOen.  (obwohl  ich  seine  und  deren 
absolute  Gleichstellung  der  fructus  ciciles  und 
naturales  nicht  theilen  kann,  s.  §.  41.  Anm.  s^), 
denn  es  steht  nicht  nur  gar  nichts  entgegen,  die 
Stelle  so  aufzufassen,  sondern  die  unmittelbare 
Verbindung  mit  den  in  §.  10.  vorangehenden 
fructus  maturi  (welche  in  den  Basil.  Lib.  XIX. 
tit.  8.  h  L  noch  enger  in  Einem  Satz  hervortritt) 
nöthigt  auch  dazu  um  so  mehr,  als  ja  doch  die 
vectura  auch  nichts  Anderes  als  pensio  ist,  — 
und  wie  will  man  mit  der  entgegengesetzten 
Ansicht  den  Widerspruch  lösen?  S.  auch  noch 
fr.  89.  §.  1.  de  Leg.  I.  Ich  halte  daher  die  hier- 
auf gegründete  Ansicht  für  richtig,  welche  den 
Miethzins  und  sonstige  Einkünfte  (fr.  7.  §.  1. 
de  Usufr.  fr.  84,  in  f.  de  Usur.)  nach  dem  in  §.41. 
Anm.  36  erwähnten  Unterschied  vertheilt.  Ein 
Zweifel  könnte  hier  nur  darüber  entstehen,  ob 
das,  was  in  der  cit.  Stelle  in  Anwendung  auf  den 
Kauf  gesagt  ist,  auch  auf  andere  Verträge  aus- 
gedehnt werden  dürfe?  Ich  sehe  aber  keinen 
Grund,  weshalb,  wenn  solcher  Ertrag  einmal 
dem  commodum,  wo  auch  nicht  mit  ausdrück- 
lichen Worten ,  so  doch  in  der  That  gleichge- 
setzt wird,  die  Regel  von  der  Balancirung  des 
commodi  mit  dem  incommodo  nicht  zur  Anwen- 
dung kommen  müsste.  Ein  sehr  gewichtiges 
Argument  dafür,  wenn  es  dessen  noch  bedürfen 
sollte,  gewährt  fr.  62.  pr.  de  R  V,  Auch  stimmt 
damit  der  vermuthliche  Grund  überein,  weshalb 
die  Fälle  dieser  zweiten  Art  anders  als  die  der 
ersten  betrachtet  worden  sind;  hat  nämlich  eine 
Sache  ihrer  Natur  und  Bestimmung  nach  den 
Zweck,  durch  Verpachtung  genutzt  zu  werden, 
oder  bietet  sie  die  Möglichkeit  dazu  dar,  und 


ist  der  Ertrag  wirklich  bezogen  worden,  so  ist 
darin  ein  Aequivalent  und  ein  Maasstab  für  die 
Summe  des  Interesses,  in  dem  nun  zugleich  die 
thatsächliche  Voraussetzung  des  lucrumcessatis 
ausser  Zweifel  liegt,  gegeben,  welche  als  ein 
Minimum  auf  allen  Fall  muss  in  Ansprach  ge- 
nommen werden  dürfen.  Und  ein  solches  In- 
teresse ist  natürlich  nicht  bloq  beim  Kauf  allein 
möglich.  Der  Uebereinstimmung  wegen  erin- 
nere ich  noch  daran,  dass  auch  in  anderen  Ver- 
hältnissen, wie  namentlich  in  Folge  der  rei 
vtnd.^  der  Klage  wegen  vorenthaltenen  Niess- 
brauchs  und  der  geforderten  Herausgabe  von 
Erbschaften  und  Fideikommissen,  anderein- 
traden  aus  der  Sache  ausser  Zinsen  von  selbst 
angelegten  Geldern ,  welche  zu  den  sog.  CItü- 
früchten  gerechnet  zu  werden  pflegen,  und 
darunter  ausdrücklich  die  Miethsgelder  den 
fructus  rücksichtlich  der  Verpflichtung  zur  Her- 
ausgabe gleichgesetzt  werden;  s.  z.  B.  fr.  62. 
pr.  (unter  ausdrücklicher  Hinweisung  darsuf 
als  Grund,  dass  den  peiitor  auch  das  periculum 
treffe)  64.  de  K  V.  fr.  26. 68.  pr.  de  Usufr.  fr.  19. 
pr.  §.  1.  ds  Usur.  fr.  5%.  §.  5.  ad  Set  Trebell.  3. 
Wegen  des  Schatzes  ist  für  die  Fälle  derUeber- 
gabe  eines  fremden  Grundstücks  viel  gestritten 
worden,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  190 ff.,  für  die 
bejahende  Ansicht  sprechen  überwiegende 
Gründe. 

1  Fr.  1.  §.  1.  Mandati,  fr.  15.  de  Pecun.  const. 
fr.  1.  §.  11.  Deposiit;  vielleicht  ist  auch  fr.  ult. 
Pro  socio  so  zu  verstehen  (vgl.  darüber  noch 
Anm.*  a.  E.);  s.  §.  17.  bei  und  in  Anm. 5«  u.  ff.  u. 
§.  96. 1. 1.,  vergl.  auch  Mühlenbruch  Cession 
S.  108  ff.  über  die  Erfüllung  der  Obl.  durch 
Dritte,  s.  §.  90.  2.  A.  Vergl.  hierüber  jetzt 
auch  Jhering  Jahrb.  für  Dogmatik  u.  ß.  w. 
Bd.  I.  S.  274  ff.  Dieser  hat  die  sämmtlichen 
denkbaren  Fälle  der  „Mitwirkung  für  fremde 
Rechtsgeschäfte"    unter   dieser  allgemeinen 


Digitized  by 


Google 


§,  102,    Betbeüigung"  dritter  Personen  bei  Obligationen, 


359 


den  Interesseuten,  einem  oder  beiden ,  in  einem  besonderen  Verb lütniss,  bleiben  aber 
ansser  BerüUruQg  mit  der  zwischen  diesen  entstehenden  Obligation.  In  einigen 
Anderen  Fällen  dagegen  kann  unmittelbar  durch  Kau d hingen  gewjsiser  Personen, 
aamentlich  durch  unerlaubte,  eine  Obligation  zwischen  doni^  wider  welchen  sie  ge* 
richtet  ist,  und  einem  Anderen,  der  jene  darin  aus  büsondereu  Gründen  zu  vertreten 
bat,  entstehen,  und  zwar  sOt  dass  deren  Handlungsweise  gerade  eine  Voraussetzung 
inr  Entstehung  dieser  besonderen  Obligationsart  istj  diese  Fälle  erscheinen  al&o  als 
giii£  eigenthtimlich  geartete,   von  ihnen  wird  weiterhin  noch  die  Eede  sein  (B.  2,). 


Ueberschrift  einer  Erörterung  unlerEogcn ;  er 
klassiiizirt  sie  ala:  3)  faktische  Theiltiftbme 
(..Gehülfe**,  z.  B,  der  Bote  mit  mündlicher  Be- 
itellujig)  mit  rein  physischer  Ufenatleifitung; 
2>  juristische  TheiinahmeT  und  Jswar  b.  im 
eifefitliehen  Biuvt,  neben  dem  Princlpul  (z, B. 
üie  gesetzLichen  SoUnnitätaceugenf  dt^r  Vor- 
mund bei  auctoriiath  mierpositiOj  noth  wendige 
Mitwirkung*  der  Obrigkeit  hei  gewissen  Ue- 
schftftETi  u.  B-  w.);  b.  anstatt  des  PrincipaU 
(,f£^^^txmAmi^*),  aber  nicht  in  deMcn  Kamen, 
wenn  Jemand  nicht  als  Kontrahent  hcrvorlre* 
ten  will,  sondern  anstatt  seiner  ein  Anderer, 
zwar  Dicht  al«  Stellvertreter,  sondern  äusserlich 
l^aaj  wie  für  sichj  jedoch  innerlich  nur  im  Inter- 
esse des  Priocipals  das  GeechÄfl  mit  dem  Drit- 
leo  »chhesst;  3)  Stellvertretung,  oder  Ab- 
ithluBs  des  Geach&ftft  anstatt  und  im  Na- 
[aen  de»  Prlacipals.  —  Diese  Zusammenatel- 
long  (in  welcher  übrigens  der  Mäkler  fehlt)  hat 
kdne  systematische  Bedeutung,  und  das  ist 
lucb  wohl  nicht  ihr  Zweck;  es  feblt  diesen  V^er- 
bBkni&sen  auch  ein  gemeinschaftliches  doktri* 
helles  Elementf  lie  sind  einander  zum  Theil  m- 
nerlich  fremd.  Im  Besonderen  verbfilt  es  sich 
mit  den  ersten  beiden  (resp«  drei)  Klassen  so. 
Die  der  e  raten  angehorigen  Personen  wirken 
nur  physJBch ,  wie  ein  Werkzeug  stwiichen  den 
Kontrahenten,  daher  weder  ihre  Handlungs- 
fähigkeit, noch,  wo  davon  etwas  abhängt,  ihr 
Wissen  in  Betrücht  kommt ^  Tgh  Bd,  L  §,  17. 
beiAnm.  ^  und  die  Anm* '•'»  Dadurch,  wie  sie 
bri  Ausrichtung  des  ihnen  gewordenen  Auf- 
ttsg«  verfahren,  können  sie  allerdings  mögli- 
cher Weise  selbst  verpflichtet  werden  (alao  der 
Principal  nicht),  das  ist  indessen  Sache  für 
sich,  YgL  §  1 J  3*  bei  und  in  Anm*  ^^  ff,  u.  ^^  und 
§-  96.Anm.  ^3.  Möglich  ist  ferner,  dass  weder 
sie  noch  der  Principal  aus  dem  Geschäft  haftenf 
iiLiofem  dieses  weder  für  sie,  noch  für  den  IgLe- 
t£ren  sla  abgeschlossen  *u  betrachten  ist,  den- 
noch aber  der  Dritte  aus  der  irrigen  Ausrich- 
tung von  Bestellungen  u.  s,  w,  einen  Nachtheil 
(i.  B.  durch  Verpack  ungs-  und  Versen  dun  gs- 
koBten)  leidet.    FQr  einen  solchen  Fall  will 


Thöl  Handelsr.  Bd.  L  §.  25.  a,  E.  eine  a.  Mi 
gegen  den  ntmfiu^  statuiren ,  die  doch  aber  fiir 
blosse  culpa  nicht  pa.ssen  würde.  J  h  e  ring  will, 
in  Betracht  „der  es  erfordernden  Billigkeit", 
und  im  Mangel  anderer  Hülfe,  den  Begriff  des 
damnuTfi  injurta  datum  hierher  ausdehnen.  Dies 
halle  ich  für  ganz  unstatthaft  und  muss  ich 
auch  das  Motiv  für  ungerechtfertigt  halten. 
M,  E.  bleibt  nichts  übrig,  als,  insofern  die 
blosse  faktische  Theünahme  (des  Boten  u.  s.  w.) 
keine  Handlung  desselben  im  Hechtssinn  (§-17. 
E.  A.)  ist,  einen  dem  Dritten  in  Folge  dessen  er- 
wachsenen Schaden  aU  rfnm^^  zu  betrachten* 
Unter  Umstanden^  und  besonders,  wenn  es  sich 
nicht  hl  OB  erst  um  Eingehung  eines  Geschäfts 
handelt  f  möchte  übrigens  auf  beiden  Seilen 
mangelnde  Vorsicht  bei  der  Wahl,  und  be» 
liehungftweise  der  Einlassung  mit  dem  Boten, 
den  Begriff  der  adpu  herzustellen ,  ausreichen. 
Vergl,  §,9G.  Anm.  18»,  —  Von  den  in  der  zwei- 
ten Klasse  unter  a.  aufgeführten  Personen  ge- 
hört der  Vormund  nach  heutigem  Kecht  voll- 
ständig zu  den  Stellvertretern ;  s,  nachher  bei 
Anm.  ^*  und  ^^  \  die  übrigen  leiden  keinen  Ver- 
gleich mit  den  hier  in  Betracht  fallenden  Per- 
sonen. Das  Nämliche  gilt  von  dem  unter  b.  er- 
wähnten „Ersatzmann".  Denn  da  die  Rich- 
tung und  Beziehung  des  Geschäfts  auf  den 
Principal  nirgends  hervortritt,  sondern  etwas 
rein  Inneres  und  äubjektires  ist,  die  Wirkun- 
gen desselben  auf  den  Principal  auch  nur  im 
gewöhnlichen  Weg  (Cession  u.  s.  w.)  über- 
gehen können ,  so  bat  jene  so  wenig  Berechti- 
gung zu  einer  besonderen  juristischen  Charak- 
terisirung,  wie  das  Motiv  eines  der  beiden  Pa- 
ciscenten  zum  Kontrabiren  überhaupt  irrele- 
vant ist.  S,  nachher  zwischen  Anm.  *^  und  ^^ 
und  vgL  g.  129.  bei  Anm.  so,  _  Seitdem  die» 
niedergeschrieben  wordeuj  hat  Scheurlin  den 
Jahrb.  für  Dogmatik  Bd.  U.  Kr.  L  die  Jhe- 
r  i  n  g'&c  he  Abhandlung  ei  n  e  r  kritisc  he  n  Re  visio  n 
unterzogen ,  worauf  dieser  wieder  das.  S,  70  ff. 
repliairt,  aber  in  der§.  DG.  Anm,  ^^^  cit.  Abh, 
seine  obged achte  Ansteht  zurückgenommen  hat. 
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Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


Unter  der  Betheiligung  im  engeren  Sinn  ist  aber  eine  Ausdehnung  der  Wirkungen 
einer  Obligation,  deren  Grund  zwischen  Zweien  eingetreten  ist,  auf  einen  Dritten 
zu  verstehen.  Es  liegt  in  der  Natur  der  beiden  Hauptarten  ihrer  Entstehungsgründe 
(§.  95.  z.  A.),  dass  eine  solche  Ausdehnung  beiden  zuwider  sein  würde.  Soweit 
nämlich  die  Obligation  im  Willen  und  der  üebereinstimmung  ihren  Grund  findet,; 
kann  ein  Rechtsverhältniss  nur  zwischen  denen  entstehen,  welche  den  Willen  dazii 
haben  und  äussern  ^  und  ein  Dritter  also  weder  Gläubiger  noch  Schuldner  daraus 
werden.  Daher  wird,  wenn  ein  Paciscent  sich  gegen  den  anderen  zu  einer  Leistung 
an  einen  Dritten  verpflichtet,  diesem  letzteren  keine  Forderung  daraus  erworben  ^^ 
und  dem  anderen  Paciscirenden  nur  soweit,  als  er  ein  Interesse  an  der  Leistung  an 
den  Dritten   hat^;   nur   durch  Konventionalstrafen  kaim  dieser  Zweck  mittelbar 


8  Hierauf  fusst  der  römische  Grundsatz  in 
fr.  11.  de  O,  et  A,  fr.  73.  §.  4.  jßr.  74.  de  R.  J,  §.  8. 
4. 19.  /.  de  Inutü.  stipul,  Anwendungen  davon 
8.  z.  B.  in  fr.  17.  §.  4.  6.  fr.  28.  27.  §.  4.  de  Pacds, 
c.  25.  eod,  fr.  9.  §.  4.  de  Ä.  C.  fr.  11.  §.  6.  de  P.  A. 
fr.  78.  pr.  ad  Set,  Trehell,  fr.  81.  §.  1.  de  Contr. 
emt,  0.  9.  Locati,  Nach  fr.  14.  §.  8.  Comm.  div, 
und  fr.  16.  §.  1.  Pro  socio  findet  eine  Ausnahme 
darin  Statt,  dass,  wenn  einMiteigenthümer  sich 
anheischig  gemacht  hat,  die  Theilung  des  Ge- 
genstands eine  gewisse  Zeit  noch  ausgesetzt 
sein  zu  lassen,  der  Singularsuccessor  auch 
daran  gebunden  ist,  während  nach  den  zwei 
zunächst  vorher  cit.  Stellen  ein  solcher  an  Ver- 
träge seines  Auktors  nicht  gebunden  ist,  ihm 
aber  auch  solche  nicht  zu  Statten  kommen,  s. 
fr.  136.  §.  1.  de  V.  0.  und  noch  Anm.  lo.  Der 
obige  Grundsatz  ist  übrigens  nicht  blos  rö- 
misch ,  sondern  absolut  richtig.  Seine  Auffas- 
sung ist  es ,  welche  in  der  Lehre  des  heutigen 
Rechts  von  der  Stellvertretung  bei  Eingehung 
von  Verträgen  die  neueren  Schriftsteller  vor- 
züglich beschäftigt  hat;  vergl.  Buchka  v.  d. 
Stellvertretung  S.  226.  230  ff.  Savigny  Obl.- 
R  Bd.  IL  S.  16  ff.  Scheurl  in  der  Münchner 
kritischen  Ueberschau  Bd.  I.  S.  837.,  m.  a.  W. 
wer  eigentlich  in  den  verschiedenen  Fällen 
freier  Stellvertretung  jetzt  als  der  Vertragsab- 
schliessende  zu  betrachten  sei. 

8  Fr.  88.  §.  17.  de  V.  O.  fr.  110.  eod.  c.  6.  Si 
quis  altert^  c  26.  de  J.  D.     S.  folg.  Anm. 

4  §.  20.  /.  de  Inuiil.  stipul.  fr.  88.  §.  20.  (rem 
pupilU  salvam  fore)  21. 23.  (Leistung  der  Schuld 
an  den  eigenen  Gläubiger)  22.  (bevorwortetes 
Interesse  überhaupt)  de  V.  O.  Vergl.  Mühlen- 
bruch  Cess.  S.  93  ff.  bes.  Anm.  i^^,  auch  über 
fr.  84.  Pro  socio.  „Der  Grund  dieser  Sätze  be- 
ruht darin,  dass  Obligationen  als  Beschränkun- 
gen der  natürlichen  Freiheit  nur  soweit  Rechts- 
schutz erhalten,  als  das  Bedürfniss  des  Verkehrs 
ihn  fodert;  dieses  Bedürfniss  fuhrt  aber  nur 


darauf,  für  den  Handelnden,  nicht  auch  für 
einen  Dritten  Rechte  zu  begründen.^*  Savigny 
a.  a.  O.  S.  76.,  s.  fr.  88.  §.  17.  de  V.  O.  fr.  11.  rfe 
O.  &  A.  Das  Misverständniss,  als  wenn  hier 
„römische  Subtilitäten"  vorlägen,  hat  von 
jeher  die  Hinneigung  dazu  unter  den  prak- 
tischen Juristen  genährt,  von  diesen  Sätzen  un- 
ter allerlei  Vorwänden  abzugehen,  vgl.  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  §.  848.  und  die  dort  Gen.  So- 
weit nun  diese  darauf  abzwecken,  den  Erwerb 
von  Rechten  durch  Dritte,  und  darin,  was  in 
der  That  von  den  meisten  gilt,  eine  Stellvertre- 
tung zu  demonstriren ,  und  dazu  Raühabition 
erfordert  wird,  ist  gar  keine  Abweichung  vom 
R.  R.  vorhanden,  s.  nachher  I.  A.,  sobald  man 
nur  wenigstens  die  Absicht,  für  den  Anderen  zu 
kontrahiren,  voraussetzt.  Damit  verliert  denn 
die  Regel  ihre  Bedeutung;  vergl.  Buchka  von 
d.  Stellvertretung  u.  s.  w.  S.  165. 168.210ff.und 
die  dort  Gen.  und  Savigny  a.  a.  O.  S.  82.  Da- 
gegen aber  ist  die  Meinung,  dass  Verträge  für 
Dritte  schon  darum  gültig  seien,  wenn  sie  eid- 
lich bestärkt,  oder  zum  Besten  formmer  Stif- 
tungen abgeschlossen  worden  (vergl.  bei  Thi- 
baut  §.  160.  7.  Ausg.),  als  völlig  grundlos  zu 
verwerfen.  Hierzu  ist  nun  neuerlich  sogar  noch 
die  gekommen ,  dass  unter  den  Kontrahenten 
wenigstens  selbst  die  zum  Vortheil  Dritter  ge- 
schlossenen Verträge  dann  vollkommen  gültig 
seien,  wenn  sie  nicht  das  eigene  Interesse  zum 
Gegenstand  haben,  sondern  das  Dritter,  und 
zwischen  jenen  Klagen  erzeugen;  s.  Heyer 
Abhandl.  Giess.  1841.  S.  7  ff.  Der  versuchte 
Beweis  beruht  auf  Irrthümem,  sowohl  rück- 
sichtlich  der  Gegenbeweisstellen,  d.  i.  derer  für 
die  richtige,  von  H.  angegriffene  Meinung,  als 
der  eigenen.  Die  letzteren  namentlich  bestehen 
darin :  1)  es  sei  kein  Erforderniss  für  die  Gültig- 
keit der  Verträge ,  dass  die  Kontrahenten  ein 
eigenes  Interesse  daran  haben,  —  denn  die  Be- 
weisstellen (fr.  88.  §.  17.  de  V.  O,  u.  s.  w.)  sprS- 
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«rreicbt^  sowie  ein  Dritter  in  der  Etgenschnft  in  den  Vertrag  Uineingezogen  werden ^ 
dass  der  ScLnldner  an  ihn  eoU  Znlilung  leisten,  jeuer  also  eie  soll  gültig  aunebmeti 
können''.  Ebensowenig  kann  ein  Paciscent  gttttig  versprecben,  daas  ein  Dritter 
etwas  gebe,  tbne  oder  leiste,  d,  b.  er  verpflicbtet  durcb  eine  solcb©  Zusage  weder 
den  Dritten,  nocb  sieb  selbst';  das  Verspreclien  aber,  dafiir  sorgen,  es  bewirken  zn 
wollen,   dasjä  dieses  gescbebe,   begreift  eine  eigene  HandluDg'^  und  ist  also  ebenso 


eben  Ja  mir  Ton  Eigenthumlicbkeiten  der  Sti- 
pulationen. Dieser  Fundamen talirrtbum  be- 
darf keiner  Widerlegung  (vergl,  §.96.  Anm.  * 
»-E.  unter  1.).  2)  fr.  7.  du  Servüi  ejpnrf.^  worin 
affectioni»  ratio  und  ^ dum  beneficio  tiffici  hoini* 
nem  itäersit  haminu,  ah  Gründe  der  Erwerbung 
eines  Recht a  ftn erkannt  seien.  Hierbei  ist 
abersehen,  dass  äie&erSatsB  auch  sonst  nirgendi 
T&rleugnet  ist  (s.  §,  83.  l)  86.  ^.^^),  das»  es  aber 
dabei  niemals  an  einem  Geldinteresse  für  das 
Reckt  selbst  fehlen  dürfe,  und  in  jener  Stelle 
auch  wirklich  nicht  fehle,  s.  darüber  fr.  G.  §.  1. 
tod.^  worin  die  Meinung  des  fr,  7.  roodifizirt  ist, 
und  dwa  Glück  Komm.  Bd.  XVII,  S.  208  ff, 
3)  Dai  mandot.  altetia  ffrafia,  besonders  nach 
fi.S.^.4.  Mandaiij  welches  jeden  noch  übrigen 
Zweifel  verstreue.  Allein  es  ist  nach  fr.  8.  §.  G. 
pd,^  wie  sich  ohnehin  yon  selbst  Tcrsteht,  im- 
mer ein  Int  ereeae  erforderlich,  um  a.  nmndtui 
anatellen  zu  können,  Tergl,  über  beide  Stellen 
GläckBd.  XV.  8.  24Sf.  und  die  dort  Gen.,  und 
daneben  Schrader^s  dwim.  aä  Inst.  A.  tit.  pr., 
Betnerkung  zu  beachten  i  cettrnm  m  h^c  Iracta- 
ti&TU  \d  srpeciatury  t^utd  ulicufii^i  projriwe  interesi^ 
Ea  iat  nämlich  in  dem  mandaL  aliena  gratia 
iteta  eine  net/ot.  gtstitt  des  Mandanten  für  den 
Dritten  enthalten,  woraus  der  mandum  durch 
die  a,  dtrecla  haftet,  und  wenn  kein  Grund  für 
diese  eintritt,  auch  die  0.  mandafi  [gegen  den 
Mandatar]  ces^fat;  fr  8.  §.  6.  ff.,  was  denn  natür^ 
lieh  für  fr.  B.  §.  4.  d.  ebenfalls  gilt.  Die  von 
He  j er  in  d.  Ztschrft.  N.  F.  Bd.  IIL  S.  1  ff.  un^ 
temommene  Vertheidigung  gegen  diese  Zu- 
rückweisung seiner  Ansicht  (wie  gegen  Van- 
f  ero  w*a  gleichseitig  mit  mir  geschehene  Ver- 
werfung derselben,  Leitf.  lid.  IIL  S.  290 f.),  bei 
der  der  Verf.  alle  Haltung  verlor,  kann  keinen 
Anspruch  auf  eine  Erwiderung  machen  (s.  z.  B, 
S.  H--17.).  —  Der  im  Teit  vorauÄge setzte  Fall 
UBtencheidet  sich  also  (s.  die  Anm.  z.  A.)  von 
dea  weiter  unten  folgen  den  ModiUkationen  der 
Begel  dadurch,  dase  der  Dritte  zu  keinem  der 
Haodelnden  in  einem  Verhällniss  der  Stellver- 
tretung steht  Die  in  Bezug  auf  d  icses  letztere 
ia  der  Anwendung  des  li.  B.  iu  Deutschland 
and  seine  freiere  Auffassung  eeit  mehreren 
Jiüirhunderten  und  nameDtlich  in  neuerer  2eit 


eingetretene  Veränderung  («.  Anm,  ^  und  **J 
hat  auf  diesen  Fall  keinen  Einfluss  ausgeübt, 
,,Efl  ist  vielmehr  in  der  heutigen  Praxis  kein 
Grund  vorhanden,  wodurch  die  Regel  für  den- 
selben aufgehoben  wire,  so  dass  nunmehr  der 
Dritte,  zu  dessen  Vortb eil  der  Vertrag  geschlos- 
sen worden,  daraus  ein  Klagrecht  erworben 
hätte ,  ohne  dazu  durch  Auftrag  oder  Geneh- 
migung  in  ein  Verh&ltniss  der  Stellvertretung 
gekommen  zu  sein^\  Savigny  a.  a.  O.  S,  8S. 
VergL  noch  Buchka  a,  a.  O-  S.  188.  und  192, 
undBeselerErbvertr.  Bd. IL 8. 73.  Viele  frei^ 
lieh  trennen  in  derDarsteüung  diesen  Fall  nicht 
so  von  der  Stellvertretung,  wie  es  geschehen 
muss,  wns  unwillkührlich  zu  einer  falschen 
Theorie,  oder  falschen  Anwendung  einer  an 
sich  nur  mangelhaften  Theorie  führt,  und  was 
darum  öfters  übersehen  wird,  weil  der  Fall  sel- 
ten Bo  nackt  und  rein  vorkommt,  dass  nichtspä- 
tere Genehmigung  die  Stellvertretung  noch 
herstellt;  dagegen  ist  die  scharfe  Unterschei- 
dung z.  B.  dann  vortüglicb  wichtig,  wenn  die 
Vertragsabschli  essen  den  den  Vertrag  v  or  Ein- 
tritt einer  solchen  Genehmigung  wieder  auf- 
heben, S.  noch  Anm*  ^  a,  E,  —  Eine  neue 
AbhandL  über  die  a,  g,  Verträge  lu  Gunsten 
Dritter  s.  in  d.  Jahrb.  für  Dograatik  u.  s.  w* 
Bd.  VL  S,  193  ff.  von  0.  BÄhr.  Vergl.  jeürt 
auch  Windscheid  Fand.  §.  Sie.  ^3. 

^  §.19.  /.  de  lauf  iL  ittipuL  fr.  38.  §.  2.  17.  (f^ 
V.  0.,  B.  §.  88.  bei  Anm.  »;  also  auch,  wenn  der 
BchuldneriÄche  Paciscent  sich  äu  einer  Leistung 
an  den  anderen  für  den  Fall  verpflichtet,  dass 
er  nicht  an  einen  Dritten  leiste. 

*  Vergl.  §.  103.  Anin.  *^, 

7  Fr,  38.  pr.  §.  1.  fr.  83,  pr.  de  F.  CK  fr.  65,  de 
Fidfjujt.*.  §.  3,  31,  /.  de  ItmtiL  »itpuL 

»  §.  3.  /.  rfe  InuiiL  sUpuL  fr.  8L  pr,  83.  pr.tfe 
r.  O.  fr.  18.  19.  Ratam  rem^  fr.  5.  de  Duoh.  reis. 
Die  beiden  vorletzten  Stellen,  welche  die  cautio 
raitim  reiJi  dütnin.  habitumm  betreffen,  reichen 
eigentlich  über  die  Regel  hinaus,  da  hier  von 
keinem  se  e/fecfumm  ui  etc,  die  Rede  ist,  und 
ähnlich  ist  es  auch  mit  der  cautio  alium  ^isii  in 
fr.  81.  pr.  d, ;  indessen  sind  diese,  übrigens  mit 
dem  rüm.  Prozess  zusammenhängende,  Bei- 
le so  aufzufassen,  data  der  Kavent  selbst 
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gültig,  als  wenn  die  fremde  Handlung  als  Bedingung  für  eine  eigene  Leistung,  oder 


r 


dafur  haften  wolle,  wenn  das  Versprochene  un- 
terbleibe ,  indem  er  für  diesen  Fall  allerdings 
haften  musste.  Die  letzte  Stelle  endlich,  wenn 
sie  sagt :  alienas  operas  promitti  posse,  ist  auch 
nicht  etwa  von  einem  Widerspruch  gegen  die 
Kegel  zu  verstehen,  sondern  nur  davon,  dass  es 
der  Gültigkeit  eines  Versprechens  keinen  Ein- 
trag thue,  wenn  es  zur  Leistung,  wie  z.  B.  bei 
einem  Bauuntemehmen,  fremder  Hülfe  und 
Kräfte  bedürfe.  Auch  fr.  14.  §.  2.  de  Pecunia 
const.  ist  nur  von  einem  effecturum  se  zu  ver- 
stehen. —  Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  208 ff.  hält 
mit  älteren  Juristen  die  rechtliche  Unmöglich- 
keit, Leistungen  Dritter  zuzusagen,  für  eine 
römische  Spitzfindigkeit,  die  jetzt  keine  An- 
wendung fönde;  es  sei  vielmehr  ein  solches 
Versprechen  immer  so  zu  verstehen,  dass  sich 
der  Promittent  wenigstens  alle  Mühe  geben 
müsse.  Wie  gewöhnlich  durch  solche  Will- 
kühriichkeiten  und  Irrungen  sind  denn  hieraus 
neue  Streitfragen  entstanden,  namentlich  in 
der  Richtung,  wie  sich  die  Sache  gestalte,  wenn 
die  Mühe  vergeblich  gewesen  sei?  und  es  wird 
dann  gar  eine  gemeine  Meinung  vorgetragen, 
wonach  unterschieden  werde,  ob  gesagt  sei: 
man  wolle  dafür  sorgen,  sich  alle  Mühe  geben, 
oder  es  dahin  bringen;  und  endlich  als  die 
richtige  Ansicht  die  angenommen ,  welche  un- 
terscheidet, ob  eine  Intercession  anzunehmen 
sei,  oder  nicht.  Es  ist  fürs  Erste  mit  Grund  gar 
nicht  zu  bestreiten,  dass  das  R.  R.  vollkommen 
anwendbar  sei,  und  keine  Gründe  vorliegen, 
welche  eine  entgegengesetzte  Auffassung  der 
Verhältnisse  rechtfertigen;  es  haben  denn  auch 
Praktiker  vom  bedeutendsten  Ansehen,  wie 
z.  B.  Stryk  Us.  mod,  ad  lAh,  45.  üU  1.  §.  2.  und 
Pufendorff  Animadvers.jur.  61.  §.  5.,  hieran 
von  jeher  festgehalten.  Nun  hat  es  zwar  ferner 
seine  Richtigkeit,  dass  eine  mündlich  oder 
schriftlich  gegebene  Zusage  der  Art  je  nach 
der  Wahl  der  Ausdrücke .  eine  verschiedene 
Auffassung  und  Auslegung  erfahren  könne, 
allein  als  Kriterien  sind  dabei  strenge  die  fest- 
zuhalten, ob  die  fremde  Leistung  unter  Zusage 
einer  eigenen  Thätigkeit  dabei  versprochen, 
oder  ohne  Erwähnung  einer  solchen  schlecht- 
hin zugesagt  worden  ist;  im  ersteren  Fall 
existirt  eine  wirksame  Obligation,  welche  den 
Werth  der  Thätigkeit  zum  Gegenstand  hat,  im 
letzteren  nicht.  Dieser  Werth  kann  nun  nicht 
je  nach  der  verheissenen  Art  der  Thätigkeit 
verschieden  sein,  sondern  es  ist  nur  die  Alter- 


native möglich,  dass  sie  überhaupt  Werth  hat 
(ejus  quod  inieresl)  oder  nicht ,  und  zwar  ist  das 
erstere  nur  für  den  Fall  anzunehmen,  wenn, 
wie  in  den  betreffenden  Institutionen-  und  Pan- 
dektenstellen  gesagt  ist,  versprochen  worden, 
effecturum^  curaturum  se^  d.  h.  die  Verpflichtung 
übernommen  ist,  es  zu  bewirken,  dahin  zu 
bringen,  dass  die  fremde  Handlung  geschehe; 
damit  ist  der  Begriff:  sich  alle  Mühe  geben 
wollen,  keineswegs  identisch,  ein  solches  Ver- 
sprechen vielmehr  schon  wegen  seiner  Unbe- 
stimmtheit für  nichtssagend  zu  erachten.  — 
Besonderer  Erwähnung  in  Bezug  auf  den  im 
Text  behandelten  Fall  von  Anm. '  an  bedürfen 
hier  noch  die  sehr  häufigen  Beabredungen, 
welche  in  Deutschland  bei  Outsüberlassungen, 
namentlich  von  Eltern  an  eins  von  mehreren 
Kindern,  besonders  bei  Bauergütern,  zu  Gun- 
sten der  übrigen  Kinder,  auch  wohl  anderer 
Angehöriger,  vorkommen,  und  Zuwendungen 
und  Auflagen  mannigfacher  Art  zu  enthalten 
pflegen,  oft  das  ganze  Erbtheil  jener  und  in 
rechtlicher  Hinsicht  eine  letztwillige  Verfugunn 
vertreten.  Diese  sind  in  rechtlicher  Hinsicht 
aus  deutschem  Gesichtspunkt  zu  beurtheilen; 
vergl.  Mittermaier  deutsch.  Priv.-R.  §.  498. 
Pfeiffer prakt.  Ausf.  Bd.  IV.  S.  119 ff.  S. jetzt 
auch  Buchka  a.  a.  O.  S.  200  ff.  und  dens.  S. 
195  ff.  wegen  der  in  den  hiermit  verwandten 
Ehe-  und  Erbverträgen  vorkommenden  Beab- 
redungen bezüglich  Dritter.  Auf  jene  deutsch- 
rechtl.  Institute,  namentlich  die  Abschichtungen 
und  Abfindungen  der  Kinder  bei  Gutsabtre- 
tungen und  die  damit  verbundenen  Theiiungs- 
verträge,  zwischen  Eltern  und  grossjährigen 
Kindern  bezügl.  der  Antheile  der  Minderjäh- 
rigen (resp.  setze  ich  hinzu:  der  nicht  mitpacis- 
cirenden  Geschwister  und  auch  wohl  sonstiger 
im  Gute  gebliebener  Angehöriger  überhaupt), 
femer  die  Auszugsverträge  und  die  Ehepakten 
in  Betreff  der  Kinder  erster  Ehe,  —  obschon  es 
dann  selten  an  der  gesetzl.  Vertretung  der  min- 
deijährigen  fehlen  wird, — wendet  auch  Busch 
in  dem  ganz  neuerlich  erschienenen,  die  Haupt- 
frage behandelnden  Beilageheft  zum  Arch.  Bd. 
XLIII.  „den  in  der  deutschen  Praxis  als  fest- 
stehend zu  betrachtenden  Rechtssatz:  aus  Ver- 
trägen zu  Gunsten  Dritter  entspringt  für  diese 
ein  Klagrecht,"  an.  Aber  er  beschränkt  ihn 
auch,  wenn  ich  ihn  recht  verstehe,  darauf,  wäh- 
rend freilich  seine  allgemeine  Fassung  leicht 
MisverständnisB  erregen  kann,  indem  er,  unter 
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das  Interesse  daran  als  eine  solcbe  in  den  Vertrag  aufgenommen  wird^.  Hat  eine 
Obligation  dadnrcb  Bezug  anf  einen  Dritten  mit  erbalten,  dass  die  Leistnng  an  die- 
sen alternativ  oder  kopulativ  neben  dem  Kontrabenten  ansgemacbt  und  zugesagt 
worden  ist,  so  kann  sie  im  ersten  Fall  an  ibn  ebensogut  wie  an  den  letzteren 
selbst  gescbeben^*,  im  zweiten  Fall  erwirbt  der  Dritte  nicbts  aus  einer  solcben  Zu- 
sage, der  paciscirende  Gläubiger  erwirbt  jedocb  die  Forderung  nur  zur  Hälfte ^^ 
Wäre  umgekehrt  der  Dritte  alternativ  mit  als  Schuldner  genannt,  so  wird  er  dieses 
nicht,  sondern  der  Paciscent  wird  allein  Schuldner  des  Ganzen;  wenn  kopulativ,  so 
wird  der  letztere  nur  zur  Hälfte  Schuldner  und  ersterer  ebenfalls  gar  nicbt^^.  — 
Kor  wenn  durch  einen  Vertrag  in  Bezug  anf  eine  Sache  etwas  festgesetzt  worden, 
wodurch  das  Eechtsverhältniss  zu  dieser  selbst  berührt  wird,  wie  etwa  der  Verzicht 
dessen,  der  sich  einen  Eigenthnmsanspruch  beilegt,  diesen  nicht  blos  gegen  den  der- 
maligen Besitzer,  sondern  überhaupt  gar  nicht  geltend  machen  zu  wollen  (pactum  in 
rem),  so  kommt  die  Wirkung  daraus  auch  dem  Singulamachfolger  des  letzteren  zu 
Statten  ^^.  Ingleichen  kann,  wenn  ein  Paciscent  einen  das  Nichtgeltendmachen, 
oder  die  Aufhebung   einer  Obligation  bezweckenden  Vertrag  abgeschlossen  hat, 


Prüfung  einer  Mehrzahl  von  Erkenntnissen 
höchster  deutscher  Gerichte  gegen  die  unxu« 
lässige  Ausdehnung  des  Satzes  eowohl  in  der 
Richtung,  was  ein  pactum  in  favorem  tertii, 
und  wer  ein  Dritter,  als,  wann  ein  Interesse 
eines  der  Kontrahenten  an  ersterem  vorhanden 
^i,  poiemisirt,  und  zahheiche  richtig  und  un- 
richtig entschiedene  Beispielsfalle  mittbeilt, 
auch  solcher  Verträge,  die  nach  R.  R.  zu  beur- 
theilen  sind.  (Dieses  Thema  hängt  zum  Theil 
mit  dem  weiter  unten  in  Anm.  ^^  besprochenen 
zusammen.)  Da  nun  in  der  That  hier  die 
Hauptsache  in  die  Kasuistik  fällt,  so  vermag 
ich  den  gedachten  Rechtssatz  nicht  als  eine  ge- 
meinrechtliche neugebildete  Regel  zu  betrach- 
ten, welche  an  die  Stelle  der  auf  römischem 
Boden  erwachsenen  getreten  wäre,  sondern 
vieknehr  als  eine,  vermöge  der  besonderen  Na- 
tur der  gedachten  deutschrechtlichen  Verhält- 
nisse für  diese  geltende  besondere  Regel, 
welche,  soweit  sie  von  der  gemeinrechtlichen 
abweicht,  ihre  Wurzel  darin  finden  möchte, 
dass  Verträge  dieser  Art  in  gewisser  Weise 
letztwilligen  Verfugungen  gleichstehen,  und 
deren  Zweck  verfolgen ,  und  also  dem  erbver- 
tragsmässigen  Element  verwandt  sind.  Die 
Ton  Busch  S.  46  f.  aufgezählten,  als  durch 
diese  gewohnheitsrechtl.  Regel  begründeten 
sieben  besonderen  Normen  möchten  daher 
sammtlich  in  diesem  Kreis  von  Geschäften 
als  richtig  zu  betrachten  sein,  —  nur  gegen 
die  zweite,  „dass  der  Promissar  wegen  einer 
dem  Dritten  ausbedungenen  Liberalität  auf 
Erfüllung  klagen  könne,  wenngleich  er  selbst 
dabei  vermögensrechtlich  nicht  interessirt  sei,'* 
habe  ich  Bedenken  und  werden  dabei  die  Um- 


stände des  konkreten  Falls  sorgf&ltig  zu  erwä- 
gen sein. 

9  §.  21.  /.  eod.  fr.  38.  §.  2.  de  V.  O, 

»•  §.  4.  7.  de  Inutil.  stipul,  fr.  56.  §.  2.  3. 
fr.  141.  §.  4.  7—9.  de  V.  O.  fr.  9.  pr.  10. 12.  §.  8. 
de  Solution,  £r  ist  solutionis  caussa  adjectus, 
8.  §.  103.  Anm.  ". 

9b  §.  4.  7.  d.  fr.  110.de  V.  O. 

•c  Nov.  115.  c.  6.,  welche  dies  in  Anwen- 
dung auf  das  constitutum  bestimmt  und  unbe- 
denklich von  einer  alllgemeinen  Regel  zu  ver- 
stehen ist. 

10  Fr.  17.  §.  5.  de  Pactis,  Die  letzte  Hälfte 
dieser  Stelle  hat  den  älteren  Auslegern  (neuere 
berühren  sie  m.  W.  nicht)  viel  zu  schaffen  ge- 
macht. Die  Basil.  XL  1.  17.  ziehen  pact.  in 
rem  und  in  person.  ganz  zusammen ,  und  legen 
auch  dem  letzteren  die  Wirkung  des  ersteren 
bei.  Der  Scholiast  Cyrillus  leugnet  dies  dem 
Text  ungeachtet  als  richtig.  Die  Glosse, 
welcher  Cujacius  Op.  T.  V.  p.  60.  und  Andere, 
wie  Duaren.  Gothofred.  u.  s.  w.,  beitreten, 
nimmt  für  das  p.  in  person.  gleiche  Wirkung, 
aber  nur  während  der  Lebenszeit  des  Promis- 
sars an,  weil  er  sonst  an  der  Veräusserung  der 
Sache  verhindert  sei.  Dies  wäre  in  der  That 
kein  Grund  für  die  Beschränkung  des/),  in  pers. 
auf  die  Person.  Die  Widerlegung  dieser  und 
noch  anderer  Meinungen  s.  bei  Schilter  Excr- 
cit.  VIII.  15  sq.  Dieser  selbst  geht  davon  aus, 
dass  es  verschiedene  Abstufungen  und  Rich- 
tungen des  p.  in  pers.  gebe,  es  könne  nämlich 
in  Bezug  auf  den  Gläubiger  wie  auf  den  Schuld- 
ner persönlich  beschränkt  sein,  und  im  letzteren 
Fall  wieder  sowohl  im  Gegensatz  seiner  selbst 
zu  seinen  Erben,  so  dass  die  Wirksamkeit  des 
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woran  er  und  ein  Dritter  insofern  als  Schuldner  betheiligt  sind,  dass  er  diesen  da- 
für zu  vertreten  und  zu  entschädigen  hat,  wie  der  Hauptschuldner  im  Verhältniss 
zum  Bürgen,  dieser  Dritte  daraus  sowohl  eine  Einrede  gewinnen,  als  jener  selbst", 
und  der  erstere,  auch  in  Ermangelung  dieser  Voraussetzung,  selbst  dann,  wenn  der 
Paciscent  sowohl,  als  jener  aus  der  Obligation  haften,  wie  der  Bürge  als  Paciscent 
gedacht  und  als  Dritter  der  Hauptschuldner,  oder  ein  Mitbürge,  und  ersterer  für 
sich  und  diesen  gemeinschaftlich  paciscirt  hat^*.  —  Soweit  ferner  eine  Obligation 
aus  unerlaubten  Handlungen  entspringt,  können  solche  nur  den  wirklich  dadurch 
Verletzten  zum  Gläubiger  und  den  Handelnden  zum  Schuldner  machen  ^^,  nur 
greifen  hier  die  vorher  schon  erwähnten  Fälle  als  Ausnahme  und  ausserdem  noch 
einige  andere  Gesichtspunkte  ein.  Für  die  diesen  beiden  analogen  Entstehuogs- 
arten  gilt  dasselbe;  die  dritte  Hauptart,  die  zufälligen  Ereignisse  und  Zustände, 
schliesst  ebenfalls  eine  Wirksamkeit  für  und  wider  Drittte  aus,  indem  jene  für  diese 
nicht  eintreten,  das  dadurch  begründete  Verhältniss  vielmehr  nur  auf  die  beschränkt 
bleibt,  zwischen  denen  es  entstanden  ist  —  Diese  Eegel  hat  jedoch  durch  zusam- 
mentreffende andere  Bechtssätze  und  Bechtsinstitute  vielfache  bedeutende  Modifi- 
kationen erfahren,  so  dass  der  Erwerb  und  die  Entstehung  von  Obligationen  für 
Dritte  durch  Handlungen  Anderer  einen  sehr  wichtigen  Platz  unter  dem  rechtlich 
bedeutsamen  Handeln  für  Andere  überhaupt  (s.  §.  17.  B.  b.  3.)  einnehmen,  und 
so  mannigfaltige  Ausbildung  erfahren  haben,  dass  das  Einzelne  zum  Theil  wieder 
in  besondere  Bechtsinstitute  übergegangen  ist  und  daher  in  diese  verwiesen  werden 
mttes.     Das  ganze  Material  ordnet  sich  nämlich  unter  folgende  Gesichtspunkte: 

I.  Es  ist  zuerst  die  gleich  anfängliche  Entstehung  von  Obligationen  für  Dritte 
von  dem  Uebergang  und  der  Uebertragung  derselben  auf  diese,  also  deren  Eintre- 
ten an  die  Stelle  der  eigentlichen  Obligationsinteressenten,  zu  sondern.  Diese  letz- 
teren Begriffe  bilden  die  zweite  Hauptabtheilung.  In  der  ersteren  nun  sind  zunächst 
weiter  zu  unterscheiden  die  durch  Verträge  und  ihnen  ähnliche  Verhältnisse  ent- 
stehenden Obligationen  von  denen,  die  aus  unerlaubten  Handlungen  ihren  Ursprung 
nehmen. 

A.    Verträge  und  ihnen  ähnliche  Verhältnisse^^  können  mittelst  einer  Stellver- 


pacH  so  lange  dauere,  als  er  lebe,  er  also  bei  her  angeführte  des  Sab,  verworfen.    Dass  dies 
Uebertragung  der  Sache  duroh  Singularsucc.  nicht  ausdrücklich  geschieht,  und  sie  nicht  yor 
die  €xc,  pacti  cediren  könne,  hiervon  sei  der  Entscheidung  för  die  andere  schon  ange- 
der  gedachte  Schlusssatz  zu  verstehen,  fuhrt  wird,  hat  seinen  Grund  einzig  in  der  oft 
—  als  streng  auf  die  Dauer  seines  eigenen  Be-  unklaren  Schreibart  des  Paulus.  —  Nicht  lu 
Sitzes.    Dass  alle  diese  verschiedenen  Gestal-  verwechseln  mit  dem  im  Text  angeführten  Fall 
tungen  möglich  seien,  je  nachdem  sie  beab-  sind  die,  in  denen  excc.  rei  cohaerenles  ent- 
sichtigt,  oder  durch  die  Auslegung  des  Ver-  stehen,  fr.  7.  de  ExcepL^  die  Personen,  welchen 
trags  zu  gewinnen  sind,  ist  nicht  zu  leugnen,  ausser  dem  Schuldner  und  seinen  Successoren 
sie  verstehen  sich  von  selbst;  in  die  streitigen  diese  zu  Statten  kommen,  stehen  zu  dessen 
Worte  aber  musste  die  Schi  her' sehe  Auffas-  Obligation  in  einem  eigenthümlichen  Verh&lt- 
sung  erst  hineingelegt  werden,  während  es  der  niss  vermöge  der  von  ihnen  geschehenen  Inter- 
besonderen Bevorwortung  für  den  von  ihm  cessiou,  weshalb  bei  dieser  das  Weitere  dar- 
vorausgesetzten Fall  nicht  bedurfte.     Meine  über;  s.  noch  die  beiden  ff.  Anmm. 
Ansicht  über  dieselben  ist  einfach  diese:  von  ^  Fr.  21.  §.  5.    fr.  23—25.  pr.  27.  §.  1.  de 
den  in  der  Stelle  einander  entgegengesetzten  Paciis,    Vergl.  §.  89.  Anm.  ^^  2. 
Meinungen  der  p/urmm  (wofür  Cuj actus  Pro-  12  pr.  25.  §.  2.  fr.  26.  de  Paciis, 
culi  lesen  will),  und  des  Sabiniis,  zieht  Paulus  ^^  Fr.  46.  §.  b,  de  Procurat. 
die  erstere  vor,  von  welcher  Pomponius  be-  **  Vgl.  Unterholzner  a.a.O.  Bd.I.  S.198- 
zeugt,  hoc  jure  ms  uti,  und  damit  ist  die  hinter-  Nicht  eigentlich  hierher  gehören  die  Fälle,  iü 
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tretang  Dritter  durch  die  paciscurenden  Personen  sowohl  die  Wirkung  änssem,  dass 
jene  die  Forderung  daraus  erwerben,  Gläubiger  werden,  als  dass  sie  in  die  Ver- 
pflichtung daraus  eintreten,  also  Schuldner  werden ^''^.     Es  ist  zweckmässig,  beide 


welchen  durch  einen  Stellvertreter  Rechte  er- 
halten werden ,  obwohl  auch  dabei  Erwerbun- 
gen von  Klagen  oder  Erweiterungen  der  Obl., 
z.B.  durch  Verzug,  vorkommen  können,  vgl. 
Mühlenbruch  Cession  S.  102.,  s.  z.  B.  fr.  72. 
deProcur.  fr.  24.  §.  2.  de  üsurit,  fr.  S.  pr.  Q^od 
vi.  Der  Begriff  der  Stellvertretung  ist  ein  mo- 
demer,  und  den  Römern  fremd.  Er  hat  daher 
noch  keine  feste  Ausbildung  erlangt,  so  setzt 
ihmSavigny  a.  a.  O.  §.  59.  S.  74.  die  nachher 
unter  Nr.  1.  8)  und  7)  aufgeführten  Fälle  ent- 
gegen; Scheurl  in  der  Krit.  Ueberschau 
(München  1854)  Bd.  I.  S.  81 7  ff.,  der  den  Begriff 
ausfuhrlich  erörtert,  verwirft  den  der  notb- 
wendigen  Stellvertretung  für  hausunterthä- 
nige  Personen  —  also  auch  wohl  den  der  „amt- 
lichen" für  Vormünder.    S.  u.  Anm.  s»  a.  E. 

^  Nach  R.  R.  können  A.  nur  in  der  Gewalt 
eines  Anderen  stehende  Personen  unmittelbar 
für  denselben  d.  h.  so  erwerben,  dass  er  so- 
fort als  wirklicher  Erwerber  und  jene  nur  als 
seine  Organe  erscheinen,  und  keine  weitere 
Vennittelung  des  Rechts  für  ihn  nöthig  ist, 
also  auch  Vertragsobligationen,  s.  fr.  88.  §.  6. 
17.  fr.  180.  de  F.  O.,  ebenso  umgekehrt  die 
Gewalthaber  für  die  in  ihrer  Gewalt  stehenden 
Personen,  §.  4.  /.  eod,  fr.  89.  180.  eod.  Für 
Repräsentanten  anderer  Art,  welche  man  freie 
zu  nennen  pflegt,  also  mittelst  Auftrags  be- 
stellte, gilt  die  Regel  des  fr.  11.  de  O.etA.  (vgl. 
darüber  Mühle nbruch  Cession  S.  82.),  daher 
können  sie  den  Vertrag  regelmässig  nur  auf 
ihren  Namen,  nicht  auf  den  eines  Anderen  ab- 
BchUessen,  c.  6.  7.  8.  Si  quis  altert,  c.  26.  de  J.  D, 
C.5.  Qjuando  ex  facto  tut.  c.  8.  deContrah.  stipuL, 
so  dass  im  letzteren  Fall  [dum  tibi  non  vis,  nee 
ilU  poten]  das  Geschäft  ungültig  ist  und  im 
ersteren  sie  selbst  als  wirkliche  Paciscenten 
dastehen,  und  es  erst  einer  besonderen  Ver- 
mittelung  der  Möglichkeit  bedarf,  den  Auf- 
traggeber in  das  Verhältniss  einzuschieben. 
Gaius  III.  §.  108.  enthält  nicht  etwa  eine  Ab- 
weichung im  Allgemeinen,  sondern  nur  von 
der  über  die  stipulatio  mihi  et  alü  im  §.  4.  /.  d, 
angenommenen  Meinung  der  Prokulianer.  — 
Mit  den  Rechtsverhältnissen,  die  durch  Tradi- 
tion entstehen ,  Verhaltes  sich  anders,  Besitz 
Itann  durch  Stellvertreter  erworben  werden ,  s. 
c.  1—7.  Si  quis  alteri  und  Bd.  I.  S.  466.  III. 
Hiervon  gab  es  die  nachher  von  2)  Anm.  25  — 


7)  aufgezählten  Fälle  als  Ausnahmen.  Von 
der  Regel  der  Unmöglichkeit  des  unmittel- 
baren Erwerbs  einer  Forderung  durch  Stell- 
vertreter gab  es  aber  gar  keine  Ausnahme; 
nicht  selten  wird  das  dennoch  mit  der  näheren 
Bestimmung  behauptet,  wenn  die  Forderungen 
und  Klagen  auf  anderem  Weg  herbeigeführt 
würden,  alsdurch  ein  eigentliches  Geschäft,  und 
wenn  es  nur  auf  Erhaltung  und  Sicherung 
eines  schon  begründeten  Rechts  ankomme,  s. 
z.  B.  Schilling  Inst.  Bd.  IL  S.  305.  bei  i,  und 
zwar  besonders  nach  fr.  72.  de  Procur,  fr.  24. 
§.  2.  de  Usur.  fr.  40.  de  Solution,  Allein  auf 
diese  Fälle  ist  der  eigentliche  Begriff  der  Er- 
werbung einer  Forderung  durch  Andere  nicht 
anwendbar,  s.  Mühlenbruch  S.lOOff.  Vergl. 
auch  Vangerow  a.  a.  O.  S.  294.  Im  Beson- 
deren gehört  denn  hierher  auch  noch  das  Hin- 
geben des  einem  Anderen  gehörigen  Gelds  als 
Darlehn,  oder  sine  caussa,  indem  sich  die  Ver- 
bindlichkeit des  Empfängers  auf  die  Rückgabe 
in  genere  beschränkt,  und  sich  nicht  sowohl  auf 
einen  Kontrakt  als  darauf  gründet,  dass  der 
Schuldner  eine  Summe  Gelds  mit  Bezug  auf 
deren  Eigenthümer  empfängt.  Vgl.  Sintenis 
Pf.-R.  S.  222  ff.  Vangerow  S.  292.  Sa- 
vigny  a.  a.  O.  S.  66  f.  Buchka  §.  9.  Brinz 
krit.  Bl.  Nr.  2.  S.  24.  Scheurl  a.  a.  O.  S.  828. 
und  s.  §.  108.  Anm.  ^  und  2^;  die  Erklärungen 
sind  sehr  verschieden.  Nur  c.  2.  Per  quas  pers, 
führte  einewirkliche  (aufirrthum  Justinian's 
beruhende)  Ausnahme  rücksichtlich  des  Pfand- 
rechts ein,  s.  S  i n  t  e  n  i  s  S.  224.  Dagegen  war 
aber  die  Vermittelung  der  Klagen,  deren  Er- 
werb für  einen  Anderen  beabsichtigt  war,  nicht 
ausgeschlossen,  sie  geschah  entweder  durch 
Cession  der  Forderungen,  oder  durch  analoge 
(utiles)  Klagen,  fr.  27.  in  f.  28.  de  Procurat.  fr.  8. 
§.  ult.  fr.  10.  §.  6.  Mandatiy  fr.  49.  §.  2.  de  Acqw'r. 
poss.  Vgl.  über  diesen  ganzen  Gegenstand 
Mühlenbruch  a.  a.  O.  §.  10. 12—16.  und  jetzt 
Buchka  a.  a.  O.  §.  1—14.  Savigny  Obl.-R. 
Bd.  IL  S.  22  ff.  und  dazu  Scheurl  a.  a.  O.  S. 
81 5  ff.  Hierdurch,  namentlich  soweit  wirkliche 
Cession  nicht  einmal  erfordert  wurde,  war  nicht 
nur  das  Bedürfniss  für  den  Verkehr  befriedigt, 
sondern  die  Regel  verlor  für  die  anerkannten 
Fälle  der  Stellvertretung  auch  alle  praktische 
Bedeutung.  B.  "Was  sodann  die  Verbind - 
lichmachung  durch  Stellvertreter  betrifft) 
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Viertes  Buch.     Zweites  Kapitel. 


Gesichtspunkte  auseinander  zu  halten,  und  die  einzelnen  Formen  der  Stellvertretung 
für  jeden  in  Betracht  zu  ziehen. 


so  hat  das  K.  R.  eine  solche  durch  in  der  Ge- 
walt stehende  Personen  nur  in  dem  nachher 
unter  2.  h.  bezeichneten  Umfang  anerkannt, 
und  daran  ist  im  praktischen  Recht  nichts  ge- 
ändert; durch  freie  Repräsentanten  ist  aber 
eine  solche,  der  allgemeinen  Regel  entgegen, 
früher,  wie  der  Erwerb  der  Forderungen,  als 
rechtlich  möglich  anerkannt  worden;  wahr- 
scheinlich hob  dies  mit  der  a.  exerdt.  und  insiit. 
an,  bis  man  hier  jede  Schranke  fallen  liess,  und 
ebenfalls  utilia  a.  ad  exempl.  institor,  oder  qtutsi 
inst,  gab  (fr.  19.  pr.  de  Inst.  acU),  doch  wurde 
die  Wahl,  auch  den  Mandatar  selbst  anzu- 
greifen, nicht  ausgeschlossen,  fr.  29.  67.  de 
Procur,  fr.  45.  Mand,  (fr.  1.  §.  17.  de  Exerc,  act. 
fr.  1.  7.  §.  1.  de  InsL  act.),  vgl.  Savigny  S.  33., 
ausgenommen  gegen  den  blossen  procurator 
und  die  amtlichAndere  vertretenden  Personen, 
die  sich  durch  exe.  doli  schützen  können  —  so 
dass  im  Allgemeinen  schon  nach  R.  R.  dem 
Dritten  wider  den  Geschäftsherm  die  Klage 
soweit  zustand,  als  der  Stellvertreter  an  ihn 
selbst  wegen  Entschädigung  seinen  Regress 
nehmen  könnte.  S.  Mühlenbruch  S.  141  fif. 
und  die  vorher  Genannten.  In  der  Anwen- 
dung des  Römischen  Rechts  in  Deutschland 
hat  sich  nun  aber  das  Verhältniss  weit  freier 
gestaltet;  das  Rechtsverhältniss  zwischen  Ge- 
schäftsherm und  Schuldner  wird  sofort  bei  Be- 
gründung der  Obligation  und  ohne  Benach- 
richtigung des  ersteren  für  begründet  erachtet. 
S.  darüber  die  sehr  sorgfältige  Dogmenge- 
schichte  bei  Buchka  a.  a.  O.  S.  121  fP.  Zwar 
behauptet  Savigny  a.  a.  O.  §.  56—58.,  diese 
Umbildung  des  römischen  Grundsatzes  sei 
schon  im  Justin.  R.  erfolgt,  und  danach  die 
Möglichkeit,  durch  freie  Stellvertreter  direkt 
Gläubiger  und  Schuldner  zu  werden,  einge- 
treten ,  8.  jedoch  dagegen  die  Ausführung  von 
Scheurl  a.  a.  O.  S.  322  ff.  und  die  nachher 
gen.  Ruhstrat'sche  Widerlegungsschrift. 
Sie  ist  vielmehr  erst  durch  Gewohnheitsrecht 
herbeigeführt  worden,  s.  Buchka  a.  a.  O. 
Dernburg  in  der  Heidelberger  Zeitschrift 
u.  s.  w.  Bd.  I.  S.  1  ff.  Brinz  Krit.  Blätter  Nr.  2. 
1852.  Scheurl  a.  a.  O.  S.  SSO  ff.  und  J.  E. 
Kuntze  die  Oblig.  und  die  Singularsucc. 
Leipzig  1856.  S.  286—294.  Die  theoretische 
Auffassung  imd  Konstruktion  dieser  Umän- 
derung eines  so  ausserordentlich  wichtigen 
Lehrsatzes  bei  den  Schriftstellern   ist   zwar 


ziemlich  verschiedenartig,  s.  bes.  die  Kritik 
bei  Scheurl  S.  332  ff.  und  Kuntze  a.  a.  O. 
S.  276  ff.  Dieser  letztere  findet  in  den  Ver- 
suchen der  Anderen  theils  nicht  genügend 
motivirte,  theils  unausgebüdete  Fiktionen, 
theils,  dass  sie  die  Erscheinung  als  eine  uner- 
klärliche stehen  Hessen,  und  das  Verhältniss 
gar  nichtjuristisch  charakterisiren.  Um  diese 
Fehler  zu  vermeiden,  hat  er  eine  „Zweigobii- 
gationentheorie*'  erfunden ,  auf  die  ich  weiter 
unten.  Zus.  zu  Anm.  i^^,  zurückkommen  werde. 
Auch  damit  ist  für  eine  tiefere  Einsicht  nichts 
gewonnen,  sondern  in  der  That  nur  das  röm. 
Verhältniss  der  a.  directa  und  utäis  paraphra- 
sirt.  Kuntze  bezeichnet  sie  freilich  selbst 
auch  nur  „als  einen  vorgeschlagenen  Ausweg 
von  rein  formaler  Bedeutung**  (S.  113.).  Darin 
kommen  jedoch  alle  überein,  dass  die  moderne 
Anschauung  von  der  Thätigkeit  des  Vertreters 
bei  dem  Geschäft  eine  insofern  von  der  römi- 
schen nationeil  sittlich  verschiedene  sei,  als  bei 
den  Römern  der  Stellvertreter  als  Hauptperson 
und  neben  und  hinter  ihm  der  Vertretene  wirk- 
lich als  eine  zweite  betrachtet  wurde,  bei  uns 
aber  ersterer  nur  als  Mittelsperson  und  Werk- 
zeug des  letzteren  erscheint  (s.  Buchka  S. 
118  f.  230.  Scheurl  S.  336.),  nicht  nur  zum 
Handeln,  sondern  auch  zum  Wollen,  so  dass 
dieser  der  alleinige  Kontrahent  bleibt.  Das 
positive  Element,  welches  der  Entwickelang 
der  Konsequenzen  hieraus  in  der  That  zu 
Grunde  liegt,  ist  somit  das  id  quod  actum  est 
und  die  Auslegung  des  Vertragswillens.  Da- 
mit hängt  denn  zusammen:  1)  Eine  Abtretung 
der  Klagen  von  Seiten  des  Vertreters  an  den 
Geschäftsherrn,  für  welchen  kontrahirt  worden, 
ist  nicht  mehr  nöthig.  2)  Die  von  jenem  für 
diesen  abzuschliessenden  Verträge  können  auf 
dessen  Namen  gestellt  werden.  S.  B  u  c  h  k  a  S. 
204.230ff.  Scheurl  S.337.  Was  sodann  3)  das 
Verhältniss  des  Vertreters  zum  dritten  Kontra- 
henten, und  die  Frage  anlangt,  ob  und  inwie- 
fern daraus  eine  Rückwirkung  auf  ihn  entstehe, 
d.h.  auf  seine  Person  und  sein  Vermögen  (unter 
etwanigem  Regress  an  den  Mandanten),  so 
halten  I.  viele  Civilisten  darin  mehr  am  R.  R. 
fest,  dass  sie  denselben  zwar  wirklich  als  in  der 
Oblig.  stehend ,  also  die  Klagen  für  und  wider 
ihn  als  zuständig  betrachten  (neben  und  aus- 
wahlsweise  mit  dem  Principal),  jedoch  derge- 
stalt, das9  der  von  ihm,  wie  wider  ihn,  erho- 
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1.  Erwerb  der  Forderungen:  a.  durch  wirkliche  Stellvertretung  eines  Dritten 
bei  Abschluss  des  Vertrags  von  Seiten  einer  der  paciscirenden  Personen.  Eine 
solche  Stellvertretung  kommt  in  folgenden  Gestaltungen  vor: 


benen  Klage,  wenn  er  nicht  auch  wieder  dazu 
besonders  als  Stellvertreter,  also  zum  Prozess 
legitimirt  ist,  die  exe,  doli  (analog  dem  R.  R. 
bezüglich  des  eigentlichen  procurator  und  der 
amtlichen  Vertreter,  s.  vorher)  entgegenge- 
setztwerden kann;  s.  Mühlenbruch  S.  145. 
147.2^411.654  518. 1)^  Fritz  Eri.  S.  2S8.  Un- 
terholzner a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  188.  Vangerow 
Bd.  III:  S.  294.  [6.  Ausg.  S.  313  ff.]  und  über- 
haupt den  Bericht  Buch  ka'sS.  226  f.  IL  An- 
dere hingegen,  namentlich  alle  gen.  neueren 
Schriftsteller,  betrachten  den  Stellvertreter,  der 
wirklich  in  dieser  Eigenschaft  kontrahirt  hat, 
zwar  ganz  als  ausser  dem  Verhältniss  stehend, 
so  dass  eine  Klage  für  und  wider  ihn  gar  nicht 
begründet  sei,  es  also  einer  exceptio  dawider 
nicht  erst  bedürfe  r-  indessen  mit  mehrfachen 
Modifikationen,  kraft  deren  umgekehrt  der 
Stellvertreter  dergestalt  für  seine  Person  hafte, 
dass  er  nicht  einmal  sich  durch  exe,  doli 
schützen,  resp.  sie  ihm  opponirt  werden  könne, 
in.a.W.  aktiv  wie  passiv  zu  den  Klagen  aus  dem 
Geschäft  legitimirt  sei.  Beßtehendes  Mandats- 
verh&ltniss  vorausgesetzt  (für  den  entgegen- 
gesetzten Fall  s.  Anm.  *  und  72b) ^  sowie,  dass 
sich  der  Stellvertreter  als  solcher  zu  erkennen 
gegeben  und  mit  ihm  so  verbandelt  worden, 
lässt  nämlich  Buchka  §.  21.  allein  den  Prin- 
cipal aus  dem  in  seinem  Namen  eingegangenen 
Vertrag  verpflichtet  werden  (die  Berechtigung 
erwäbnt  er  nicht  weiter;  allerdings  ist  die 
Frage  von  der  Verpflichtung  von  vorherrschen- 
der Wichtigkeit,  jene  steht  dieser  aber  ganz 
parallel);  entscheidend  dabei  sei,  dass  ersterer 
in  seiner  gedachten  Eigenschaft  habe  handeln 
wollen,  und  dies  ausdrücklich  erklärt  sei,  oder 
aus  den  Umständen  hervorgehe.  Entgegen- 
gesetzten Falls  müsse  die  Handlung  davon 
ioterpretirt  werden,  dass  er  sich  selbst  habe 
verpflichten  wollen.  Aber  auch  im  ersten  Fall 
hafte  er  wegen  etwanigen  eigenen  dolus.  (S. 
230.  289.)  Savigny  S.  60  ff,  unterscheidet: 
»wenn  der  Stellvertreter  in  meinem  Namen 
abschliesse,  bleibe  ersterer  ganz  ausser  der 
Obligation ;  wenn  er  aber  in  seinemeigenen 
Namen  abschiiessen  solle,  so  dass  unserer 
Absicht  nach  erst  die  späteren  Folgen  des  Ver- 
trags auf  mich  übergehen  sollen,  so  entstehen 
die  Klagen  nur  zwischen  dem  Vertreter  und 
dem  Dritten,  der  gar  nicht  an  mich  gedacht 


habe,  und  nicht  mit  mir  pacisoiren  wollte. 
Dennoch  können  in  diesem  letzteren  Fall  in- 
direkte Klagen  auch  für  und  wider  mich  ent- 
stehen; ersteres  durch  Cession  des  Stellver- 
treters an  mich,  oder  auch  ohne  solche :  a.  uiilis; 
letzteres  ebenfalls  mittebt  utilis  a,  nach  Art  der 
institoria,  und  zwar  darum,  weil  der  Dritte  den 
Stellvertreter  hätte  zwingen  können,  ihm  seine 
mandati  a.  contraria  gegen  mich  abzutreten.*^ 
Hiermit  stimmt  Scheurl  S.  337.  fast  wörtlich 
überein ,  obwohl  er  in  den  die  Gegensätze  bil- 
denden Ausdrücken  nicht  ganz  klar  ist,  indem 
er  das  Abschiiessen  „für  den  Mandanten  in 
dessen  Namen",  und  „in  eigenem  Namen*' 
gegenüberstellt.  —  Ich  trete  dieser  zweiten 
Meinung  (der  unter  Nr.  II.)  bei  (früher  schloss 
ich  mich  der  ersteren  an),  muss  jedoch  be- 
merken, dass  entweder  in  dem  zweiten  von 
diesen  Schriftstellern  besprochenen  Fall  noch 
ein  dritter  mitverstanden  wird,  oder  aus- 
drücklich daneben  gestellt  werden  muss.  Hat 
nämlich  a)  der  Stellvertreter  in  eigenem  Namen 
abgeschlossen,  also  so,  dass  seine  Eigenschaft 
für  einen  Anderen  zu  kontrahiren  und  die  Ab- 
sicht dazu  dabei  gar  nicht  ausgedrückt  wird, 
noch  hervortritt,  so  kann  m.  E.  der  Principal 
—  wie  auch  Buchka  lehrt  —  als  Schuldner 
gar  nicht  in  Betracht  kommen;  wie  die  Sa- 
vigny'scheAnsicht(8.  vorher:  „letzteres  eben- 
falls u.  s.  w.")  bewiesen  werden  soll,  weiss  ich 
nicht,  nur  die  Rückwirkung  wegen  in  rem 
versio  (s.  bei  und  in  Anm.  ^)  ist  für  begründet 
zu  erachten;  mit  der  kraft  des  (nicht  offen- 
barten) Mandats  (dennoch)  erworbenen  a.  uiilis 
für  den  Principal  hat  es  allerdings  seine  Rich- 
tigkeit, s.  §.  128.  II.  b.  Inzwischen  ist  auch 
eine  besondere  Widerlegungsschrift  der  Sa- 
vigny'sehen  Lehre  v.  d.  Stellvertretung  er- 
schienen vonRuhstrat,  Oldenb.  1854  (s.  zu 
dieser  auch  Brinz*s  Rec.  in  den  Jahrb.  d. 
deutsch.  R.-Wiss.  Bd.  I.  S.  21.  und  denselben 
Verf.  im  Archiv  Bd.  XXX.  S.  340  ff.).  Hat  er 
b)  für  einen  Anderen  abgeschlossen,  d.  h. 
ist  dabei  seine  Eigenschaft  als  Stellvertreter 
hervorgetreten  (vgl.  Thöl  a.  a.  O.  §.  27.  HL), 
so  kann  (wie  Scheurl  unterscheidet)  darauf 
unmöglich  etwas  ankommen,  ob  er  dies  in 
eigenem,  oder  in  des  Principals  Namen  gethan 
hat;  er  hat  dann  immer  nur  für  diesen,  nicht 
für  sich  paciscirt.     Es  ist  völlig  einerlei,  ob  es 
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1)  wenn  Derjenige,  welcher  die  Obligation  kontrahiren  will,  einem  Anderen 
Auftrag,  Vollmacht,  ertheilt  hat,  an  seiner  Statt  den  Vertrag  abzuschliessen  *^.  Die- 
ser Auftrag  kann  von  verschiedenem  Umfang  sein,  und  danach  entstehen  denn  auch 
verschiedene  Begriffe  für  die  Beauftragten  selbst,  nämlich  zunächst  in  Bezug  auf  die 
Verschiedenheit  eines  besonderen  Auftrags  oder  Spezialmandats  und  eines  allgemei- 
nen oder  Generalmandats  {mandatarii\  worüber  in  der  Lehre  vom  Mandat  das  Wei- 
tere folgt,  sodann  in  Bezug  auf  den  Betrieb  gewisser  Gewerbe  und  Geschäfte,  denen 


heisst:  z.  B.  „A.  kauft  von  B.  vertreten  durch 
C",  oder  „A.  kauft  von  C.  als  Vertreter  des  B." 
Die  hierauf  bezüglichen  Ausdrücke,  die  nament- 
lich bei  Kaufleuten  und  Fabrikanten  oft  so 
eigenthümlich  lauten,  dass  es  mehr  als  schwer 
sein  kann,  zu  sagen,  ob  der  Stellvertreter  in 
eigenem  oder  in  des  Principals  Namen  (nach 
S  ch e ur r B Gegensatz) kontrahirt habe,  können 
nichts  entscheiden.  Dieser  zweite  ist  also  der 
eigentliche  Fall  der  Vertretung;  in  ihm  ist  der 
Vertreter  blos  Mittelsperson,  Organ  des  Prin- 
cipals, und  er  bleibt  für  seine  Person  ganz  aus 
der  Sache  (versteht  sich,  den  Fall  des  dolus  aus- 
genommen). Nun  ist  aber  c)  auch  noch  der 
Fall  denkbar,  dass  A.  erklärter-  und  bekannter- 
maassen  Stellvertreter  des  B.  ist  und  für  diesen 
innerhalb  seines  Mandats  Geschäfte  macht, 
dennoch  aber  hierbei  ausschliesslich  oder  vor- 
zugsweise des  ersteren  Person  von  den  dritten 
Kontrahenten  in  Betracht  gezogen  wird,  nicht 
die  des  vielleicht  ganz  unbekannten ,  weit  ent- 
fernten Principals.  Dies  wird  namentlich  bei 
Handels-  und  Gewerbsgeschäften  in  grösserem 
Styl  häufig  vorkommen.  Vergl.  Savigny  S. 
61.b),  der  diese  Gestaltung  unter  seinen  zweiten 
Fall  zieht,  über  den  sie  aber  hinausliegt. 
Man  nehme  z.  B.  an,  ein  Hamburger  Haus 
sendet  einen  Beauftragten,  um  Schiffsbauhölzer 
zu  kaufen,  nach  Sachsen,  der  dort  einen  jahre- 
langen Aufenthalt  nimmt,  und  viele  Geschäfte 
macht,  aus  denen  es  zu  Prozessen  kommt,  in- 
dem die  Verkäufer  nur  ihn  kennen,  nicht  das 
Handelshaus,  welches  ihn  ausgesendet  hat. 
Es  genügt,  dies  angedeutet  zu  haben ;  die  Man- 
nigfaltigkeit des  Konkreten  wird  gerade  hier 
sehr  gross  sein.  Leitend  und  entscheidend  da- 
bei ist  natürlich  auch  hier:  wer  als  eigentlicher 
Kontrahent  zu  betrachten  und  betrachtet  wor- 
den sei ;  und  dies  kann  nur  aus  den  Umständen 
des  Einzelfalls  erkannt  werden.  Je  nach  diesen 
ist  es  denn  allerdings  möglich,  dass  der  Stell- 
vertreter aus  solchen  von  ihm  abgeschlossenen 
Geschäften  sowohl  selbst  (ohne  Vollmacht  des 
Principals  zum  Prozess)  klagen,  als  für  seine 
Person  verklagt  und  also  im  Weg  der  Exeku- 
tion sein  eigenes  Vermögen  angegriffen  werden 


kann.  —  Auf  diese  hier  im  Zusammenhang  zu 
geben  gewesene  Ausführung  der  Sätze  des 
heutigen  Rechts  wird  weiterhin  öfter  zurück- 
zuverweisen sein.  Daneben  verhält  es  sich 
nun  mit  der  Benutzung  der  Quellenzeugnisse 
und  der  rein  römischen  Elemente  so:  ob  eine 
utilis  a,  oder  eine  directa  möglich  ist,  ist  durch- 
aus gleichgültig;  die  nach  R.R.  als  Ausnahmen 
erscheinenden  Fälle  (3 — 6)  im  Text  stehen 
nicht  als  solche,  sondern  nur  als  besondere 
Erscheinungen  der  Stellvertretung  unter  diesen 
überhaupt;  was  übrigens  an  Erfordernissen  und 
sonstigen  Vorschriften  für  die  Kepräsentation 
besteht,  behält  seinen  praktischen  Werth,  so- 
weit er  mit  den  vorher  aufgezählten  drei  Sätzen 
verträglich  ist.  Hierbei  ist  denn,  um  nicht  zu 
irren,  oft  grosse  Vorsicht  nöthig.  —  Ausser  den 
auf  den  Begriff  der  Stellvertretung  zurückzu- 
führenden Rückwirkungen  der  Verträge  auf 
dritte  Personen  giebt  es  noch  einige  andere, 
welche  man  künstlich  zwar  auch  daraus  er- 
klären könnte,  die  indessen  angemessener  den 
besonderen  Rechtslehren,  wobei  sie  vorkommen 
können,  als  vereinzelte  besondere  Erscheinun- 
gen überwiesen  werden,  und  ihre  wirkliche  Er- 
klärung theils  in  der  Natur  jener  finden,  theils 
in  der  Nothwendigkeit  und  dem  Uebergewicht 
der  Wirkungen  der  Rechtsinstitute,  mit  welchen 
sie  in  Verbindung  stehen.  So  namentlich  die 
Fälle  der  Berechtigung  aus  Constitutum  und 
Bürgschaft  für  den  Universalfideikommissar, 
wenn  jene  der  Erbe  eingegangen  ist,  fr.  22.  de 
Pecun.  const.  fr.  21.  pr.  de  Fidejuss.,  und  die 
der  Verpflichtung  der  in  der  Minderzahl  blei- 
benden Gläubiger  bei  einem  erzwungenen  Mo- 
ratorium, s.  §.  91.  A.,  sowie  die  des  Singular- 
successor  eines  sociusy  welcher  sich  anheischig 
gemacht,  eine  res  communis  eine  bestimmte 
Zeit  lang  ungetheilt  zu  lassen,  fr.  14.  §.  8.  Cotnm, 
div,  fr.  16.  §.  1.  Pro  socio,  u.  a.  m. 

16  Fr.  8.  §.  ult.  f.  10.  §.  6.  Mandati,  fr.  18. 
§.  25.  de  A.  E,  Vergl.  vor.  Anm.  a.  E.  —  Was 
vom  Mandatar  selbst,  gilt  natürlich  auch  von 
seinen  Substituten ,  welche  er  zu  ernennen  be- 
fugt ist,  s.  fr.  8.  §.  8.  Mandatiy  c.  ult.  deProcu- 
rat.  in  6to.    Vgl.  Glück  Bd.  XV.  S.  260. 
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der  Geschäftsberr,  der  Principal,  einen  besonderen  Geschäftsführer  vorsetzt  (inatitor^'^y 
moffister  navisY^.  Doch  kommt  auf  den  Umfang  des  wirklich  ertheilten  Auftrags 
dann  nichts  mehr  an,  wenn  der  Stellvertreter  nur  ursprünglich  die  Absicht  gehabt 
hat,  fiir  den  Anderen  zu  kontrahiren,  und  dessen  Genehmigung  hinterher  erfolgt 
ist;  diese  genügt  vielmehr  zu  dem  hier  besprochenen  Zweck,  auch  wenn  gar  kein 
Auftrag  vorangegangen  ist^^.  Die  Stellvertretung  bei  Abschluss  des  Geschäfts  selbst 
kann  sowohl  so  geschehen,  dass  der  Vertrag  geradezu  auf  den  Namen  des  Geschäfts- 
herm  gestellt  wird,  als  umgekehrt  auf  den  des  Beauftragten,  und  zwar  ist  es  im 
letzteren  Fall  für  die  hier  in  Rede  stehende  Wirkung  gleichgültig,  ob  er  sich  gegen 
den  anderen  Paciscenten  als  Stellvertreter  eines  Anderen  zu  erkennen  gegeben, 
vielleicht  auch  dessen  Einwilligung  ausdrücklich  vorbehalten  hat  oder  nicht,  sobald 
sich  nur  das  Yerhältniss  als  ein  wirklich  vorhanden  gewesenes  nachweisen  lässt, 
und  nicht  etwa  wegen  Irrthums  in  der  Person  seines  wahren  Mitpaciscenten  der 
andere  Paciscenfc  den  Vertrag  anfechten  kann^^.  Da  nun  der  Stellvertreter  keinen 
mechanischen  Dienst  leistet,  sondern  selbstthätig  handelnd  auftritt,  und  der  Vertrag, 
der  Wirksamkeit  desselben  für  den  Geschäftsherm  ungeachtet,  durch  den  ersteren 
selbst  mit  dem  anderen  Paciscenten  zu  Stande  kommt,  so  entstehen  dadurch  für 
dasselbe  überhaupt  diese  Folgerungen.  In  Uebereinstimmung  mit  der  Kegel,  dass 
die  Handlung  des  Stellvertreters  als  solche  lediglich  aus  seiner  Person  ermessen 
wird  (s.  Bd.  I.  S.  147.),  steht  hier  die,  dass  das  Existentwerden  wie  die  Wirksam- 
keit des  Vertrags  aus  der  Person  des  Stellvertreters  beurtheilt  wird,  so,  dass  derselbe 
für  den  Geschäftsherrn  nicht  weiter  besteht  und  reicht,  als  er  für  den  ersteren  selbst 
wirksam  werden  könnte.  Sobald  daher  in  der  Entstehungsart  der  Forderung  ein 
Grund  liegt,  warum  sie  nicht  gelten  kann,  oder  ihr  eine  Einrede  entgegensteht,  so 
wirkt  das  nicht  blos  auf  den  Geschäftsherm  dann  zurück,  wenn  diese  Gründe  von 
ganz  objektiver  Natur  sind,  sondern  sobald  sie  nur  in  der  Person  des  Stellvertreters 
vorhanden  sind,  auch  weim  sie  von  Seiten  der  Person  des  Geschäftsherrn  nicht  vor- 
liegen.  Soweit  mithin  Arglist  oder  Wissen  und  Nichtwissen  auf  den  Vertrag  Wir- 
kimg äussern  können,  kommt  die  von  ersterem  begangene  Arglist  wider  letzteren 
in  Betracht,  auch  wenn  dieser  nicht  dabei  betheiligt  ist^^,  und  es  nützt  ihm  seine 
eigene  ünkunde  nicht,  wenn  der  Stellvertreter  Kenntniss  hatte ^^5  wenn  umgekehrt 

"  §.  2,  /.  Quod  cum  eo,  fr.  1.  3.  de  Jnstitoria,  Heise  und  Cropp  Abhandl.  Bd.  II.  S.  386., 

eine  Beschäftigung  und  Anstellung  zu  einem  wo  dies  auch  nur  als  fraglich  hingestellt  ist. 

anderen  Zweck,  wenn  auch  bei  derselben  Ge-  Diese  Bedenken  erledigen  sich  nach  der  Aus- 

legenheit,  verleiht  diese  Eigenschaft  nicht,  s.  ftihrung  in  Anm.  1^. 

z.  B.  fr.  11.  §.  6.  eod,    Uebrigens  bietet  dieser  i»  Vgl.  Anm.  7i. 

Punkt  bei  der  Frage  von  der  Verpflichtung  sein  ^^  Dies  ist  unter  Umständen  allerdings  mög- 

eigentliches  Interesse  dar,  s.  nachher  Anm.  ^  lieh,  z.B.  wenn  er  mit  dem  heimlichen Mandan- 

und  folg.  Anm.  ten  über  eine  gewisse  Sache  einen  Miethkon- 

^  Fr.  1.  §.  1.  S.  15.  de  Exercit.    Hier  gilt  die  trakt  nicht  würde  abgeschlossen  haben.  Uebri- 

Tor.  Anm.    Die  nach  H.  R.  erforderliche  Ab-  gens  aber  ist  eine  exe.  um  so  weniger  möglich, 

tretung  der  Klagen  (fr.  1.2.  de  Insiit.  it.  1.  §.  18.  als  dem  Mandatar  nicht  nur  freistehen  würde, 

(2e£rerd<.)  fällt  jetzt,  wie  die  Ausnahme,  wo  durch  Cession  der  Klage  an  den  Mandanten 

udies  ohnedies  auch  verstattet  wurden  (fr.  2.  d.  jeden  Widerspruch  zu  beseitigen ,  sondern  es 

fr.  5.  de  Stip.  praet.),  weg,  und  sie  stehen  dem  deren  nicht  einmal  bedarf,  s.  §.  128. 11.  b.    Vgl. 

Principal  ohne  Weiteres  zu,  s.  Glück  Komm.  Anm.  ^^. 

Bd.  XIV.  8.  266.    Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  21  Pr.  5.  pr.  de  Tribut,  act.  fr.  4.  §.  19.  de  Doli 

147.  Anm. »7.  Th  öl  Handelsr.  S.  75.  Der  Letz-  exe. ;  natürlich  steht  ihm  auch  der  eigene  dolus 

tere  meint,  dass  dies  doch  nur  dann  zu  recht-  entgegen,  s. dies. Stelle.  S.  noch  die  folg.  Anm. 

fertigen  sei,  wenn  der  Institor  im  Namen  des  22  ^r.  5.  pr.  de  Tribut,  act.  fr.  22.  §.  5.  de  Li' 

Principals  kontrahirt  habe,  unter  Bezug  auf  berali caussa^  fr.  bl.  de  Aedil.  Ed.  Nur  wenn  die 

SlnteniB,  avfirecht  3.  Aafl.  n.  24 
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der  Stellvertreter  bei  Abschluss  des  Vertrags  in  einem  diesen  betreflFenden  Irrtbum 
war,  der  Geschäftsherr  aber  die  richtige  Kenntniss  hatte,  so  kommt  jener  Irrthum 
nicht  in  Betracht,  sofern  dem  letzteren,  wenn  er  davon  Gebrauch  machen  will,  die 
exceptio  doli  entgegensteht^^. 

2)  Eine  amtliche  Vertretung  bei  Verträgen  findet  Statt  durch  Vormünder  und 
Kuratoren,  sowie  durch  Vorsteher  und  Verwaltungsbeamte  der  juristischen  Personen 
und  Gemeinden^.  Es  ist  dabei  ebenfalls,  wie  vorher  unter  1)  bemerkt  wurde, 
gleichgültig,  ob  der  Vertrag  vom  Stellvertreter  auf  seinen  Namen  abgeschlossen 
wird,  oder  auf  den  Namen  dessen,  welchen  er  vertritt 2^.  Ist  der  Erwerb  mittelst 
des  Vermögens  des  letzteren  geschehen,  so  kommt  es  selbst  nicht  einmal  auf  die 
Absicht  des  Vertreters  an,  sondern  die  Forderung  wird  jenem  selbst  wider  des  letz- 
teren Willen  erworben^*. 

Von  dem  Einfluss  der  Arglist  und  des  Irrthums  der  Vormünder  und  Vorsteher 
für  und  wider  die  durch  sie  vertretenen  Personen  rticksichtlich  der  für  letztere  ent- 
standenen Forderungen  gilt  das  Nämliche,  was  von  beauftragten  Stellvertretern^^, 
indessen  kann  die  Arglist  der  ersteren  den  letzteren  nur  soweit  nachtheilig  sein,  als 


beiden  Paciscenten  den  Auftraggeber  gemein- 
Bchaftlich  durch  seine  Unkunde  zu  übervorthei- 
len  suchen,  kommt  ihm  diese  zu  Statten;  hier- 
von möchte  fr.  17.  de  lAherali  caussa  zu  ver- 
stehen sein,  8.  Puchta§.  275.  a);  andere  Ver- 
suche, diese  Stelle  mit  den  anderen  in  Einklang 
zu  bringen,  s.  bei  Mühlenbruch  a.  a.  O. 
S.  126 ff.  Ünterholzner  a.  a.  O.  S.  404  0  hält 
eine  genügende  Lösung  nicht  für  möglich.  Bei 
den  hier  in  Rede  stehenden  Fällen  sind  vor- 
zugsweise gegenseitige  Obl.  vorausgesetzt,  so 
dass  also  der  Principal  mit  dem  Erwerb  der 
Forderung  zugleich  in  eine  Verbindlichkeit 
eintritt.  Uebrigens  besteht  noch  insofern  ein 
Unterschied,  als  der  Geschäftsherr  den  von 
einem  Spezialbevollmächtigten  begangenen  do- 
Itis  nur,  soweit  er  in  ipso  negotio  geschehen  ist, 
gegen  sich  gelten  lassen  muss,  den  vom  procur. 
omn,  bonor.  aber  nicht  in  dieser  Beschränkung 
(vergL  Anm.  83),  fr.  4.  §.  18.  de  Doli  exe.  S.  jetzt 
auch  Buchka  a.  a.  O.  S.  243. 

23  Fr.  13.  de  Conir.  emt.  fr.  51.  §.  1.  rf«  AediL 
Ed,  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  404.  II.  behaup- 
tet nach  fr.  12.  de  Conträh.  emt,  dass,  wenn  der 
Stellvertreter  in  wesentlichem  Irrthum  bei  Ab- 
schluss  des  Vertrags  war,  dieser  selbst  dann 
ungültig  sei,  wenn  der  Principal  ersteren  nicht 
theile,  während  er  fr.  13.  d.  davon  versteht, 
wenn  der  letztere  dem  nichtwissenden  Stellver- 
treter ganz  bestimmten  Auftrag  ertheilt  habe. 
Ich  halte  es  nicht  für  möglich,  aus  dem  sehr 
allgemeinen  Inhalt  der  ersteren  Stelle  neben 
dem  bestimmten  der  letzteren  diesen  Satz  zu 
folgern,  es  verbietet  dies  sogar  die  Stellung  und 
Aneinanderfügung  beider  Stellen,  und  ich  muss 


auch  die  letztere  so,  wie  im  Text  geschehen, 
auffassen,  ohne  auf  den  ,,beBtimmten  Auftrag'' 
Gewicht  legen  zu  können.  Da  es  einfach  heisst: 
cut  mandavero ,  so  ist  ein  besonders  gearteter 
Auftrag  gar  nicht  einmal  zu  verstehen,  sondern 
damit  eben  nur  das  Verhältniss  der  Stellvertre- 
tung ausgedrückt,  weiter  nichts.  Mühlen- 
bruch S.121ff.,  dem  Unterholzner  a.a.0.s) 
beitritt,  führt  unter  Berücksichtigung  von  fr.  4. 
§.  19.  de  Dult  exe,  j  welches  nur  scheinbar  das 
Gegentheil  allgemein  verordne,  aus,  dass,  wenn 
der  Stellvertreter  Klage  erhebe,  ihm  die  Doli 
exe.  ex  pers,  domim  nicht  entgegengesetzt  wer- 
den, und  so  dieser  allerdings  einen  Vortheil 
haben  könne;  ist  dies  richtig,  so  hat  es  doch 
nur  auf  die  römische  Einleitung  des  Prozesses 
per  procuratorem  Bezug,  und  daher  diese  be- 
schränkende Modifikation  keine  praktische  Be- 
deutung, indem  jetzt  jeder  Prozess  auf  den 
Namen  des  dominus  eingeleitet  wird,  und  wo 
das  Gegentheil  in  manchen  Fällen,  vorkommt, 
doch  dies  nur  von  formeller  Bedeutung  ist. 

24  Fr.  15.  de  Pactis^  c.  2.  4.  Quando  ex  facto 
tut,  fr.  17.  §.  2.  deJurejur.  fr.  2.  pr.  deAdministr. 
etpericuloy  fr.  5.  §.  9.  de  Pecun,  conat. 

^  Nach  R.  K.  ist  dies  für  das  Constitutum  in 
fr.  5.  §.  9.  de  Pecun.  const.  schon  als  Ausnahme 
anerkannt  (s.  z.  B.  fr.  9.  pr.  de  Adminislr.  tut,\ 
heutzutage  greift  die  allgemeine  Regel  über,  s. 
Anm.  1*. 

26  C.  2.  d,  vgl.  Puchta  §.  275.  a.  E. 

27  Fr.  4.  §.  23.  de  Dvü  exe,  fr.  15.  pr.  de  DolOy 
und  zwar  in  dem  bei  Anm.  22  gedachten  Um- 
fang. Vom  Irrthum  ist  dasselbe,  wie  bei  Beauf- 
tragten, analog  anzunehmen;  vergl.  Anm.  ^. 
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sie  dadurch  aiuen   oSenbareii  Vortheil  mittelat  einer  Bereicheraog  erlangen  wür^ 

den»«. 

3)  Wenn  ein  Äscendent  der  Pniii  esn  Ilelratlisgut  ftir  sie  bestellt  j  und  dessen 
Eädj^be  an  sie  und  ihre  Kinder  ausbedingt,  so  steht  diesen  Personen  die  For- 
derung desfalls  zu^^, 

4)  Eä  gehören  forner  hierher  die  in  §.  77.  II.  4)  c)  vorgekommenen  Fälle  der 
Vertretung  des  Verpfiiuders  durch  den  Pfandglünbiger  beim  Pfand  verkauf'^'*. 

5)  "Wenn  bei  einer  Schenkung  aiifigemacht  wird,  dass  der  Beschenkte  nach 
Ablauf  einer  gcwisäeu  Zeit  den  geachenkteu  Gegenstand  an  einen  Dritten  heraus- 
geben soUöi  Bo  steht  diesem  letzteren  die  daraus  entspringende  Forderung  zu^*. 

6)  Weni  Jemand  einem  Anderen  die  öaclie  einea  Dritten  leiht,  oder  in  Ver- 
wüirang  gl  cht,  und  dabei  für  letzteren  au£»bedingt,  dass  die  Zurückgabe  an  ihn 
geschehen  solle,  ao  tritt  dieselbe  Folge  ein^*. 

7)  Man  kann  mit  einem  Anderen  für  sich  und  seine  Erben  kontrahiren^^j  doch 


**  S,  die  Stellen  der  vor.  Anm,  Der  eigene 
dolüx  des  Vertretenen  schadet  ihm  natürlich 
auth  hi«r,  fr.  4.  §,  26.  fie  [h>ii  exe. 

^  C.  7.  //e  PaclU  COttv.  fr*  45*  S*iiutQ  matrim,; 
über  die  irrige  Ausdehnung  dieser  letzten  Stelle 
anfalle  Fälle,  in  welchen  ein  Vater  die  Kuck* 
gäbe  einer  ihm  gehörigen  Sache  seinen  Kin* 
dem  ausbedingt^  vergL  M  n  h  I  e  n  b  r  u  c  h  a.  a.  O, 
SJS.Anm.  1^^  Aehnliche»  aber  ungültige  Ver- 
träge 5.  in  c.  26.  de  J.  D.  fr.  H.  g.  4.  de  Pücii% 
fr*  2fi.  §.  4.  de  Paciis  dnlui  t.A.üe  Patlü  conv. 
Vebrigens  hesse  sich  dieser  Sat£  wähl  auf  fr.  4  fj. 
|.2.  de  KO,  gründen,  wenn  nicht  überwiegende 
Gründe  für  die  Beziehimg  auf  die  d*js  auch  hier 
Eprithen.  S.  Mühlenljruch  a^  a,  O.  und  die 
dort  Gen*  Die  Ausnahme  wird  auf  den /bytJr 
rnnpliar.  u.  a/fecfüi  perfon.  zurückgeführt. 

^  Vgl  Mühlenbruch  a.  a.  O.  u,  Anm,  ^'*^. 

*i  C.  3.  de  D'matittn.  Ks  ist  hierin  Torausge- 
■etit,  dafls  der  Schenker  ac'l!>st  ge.-itorben  sei^ 
md$«ien  kann  es  keinem  Bedenken  unterließ 
geDf  dafs  der  obige  Satz  auch  d^nn  gelte^  wenn 
er  noch  lebe^  wiewohl  er  dann  den  mfidus  selbat 
phend  machen  könnte  ^  eo  lange  er  aber  das 
tiicKt  thut,  »eine  Zustimmung  zur  Klage  des 
Anderen  vermuthet  werden  muss;  vgl.  Unter- 
tohner  S,  19i  "0- 

^  a  8.  Adexhibend.  Nach  PauL  S.  R.  Üb. 
JI.  tiLl2.  §,  8.  ist  sogar  auch  ohne  diese  Bevor- 
Körting  eine  a,  JitUis  drpaxiti  dem  Deponenten, 
wenn  der  Depositar  die  empfangene  Sacbe  bei 
einem  Dritten  deponirt,  wider  letzleren  f^jerital- 
tel,  während  fr,  IG.  g.  L  Depnftiii  für  diesen  Fall 
acUitnem  prat sture  erfordert.  Ich  finde  nicbtj 
da*«  die  erste  Ansitht  in  das  Carpua  jür.  übi:r- 
gegaugen  ist,  wie  Unterholzner  a.  n,  O.  S. 
I&ä.  annimmt-  Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  222f. 
sucbl  den  Satz  auf  andere  Weise  zu  reiten,  ge- 


langt aber  dadurch  nur  zu  dem  derc,  8.  (I.,  den 
Niemand  bezweifelt  —  Ein  besonders  geeigen- 
schafleter  Fall  ist  noch  der,  dass^  wenn  der 
paterfamiL  »einem  fit.  fam,  etwas  versprechen 
iässt,  zwar  nicht  diese r^  wohl  aber  jenerer wirbt, 
§.  4-  /.  de  Inuiit.  i^üpuL  It.b^.^.^.  de  l\  O.  fr,  17. 
g.  4.  de  Pticti\  fr.  7,  de  Pactü  dniaL,  vgl.  Müh- 
lenbruch S.  98  ff.  —  Die  nach  H.  IL  in  fr.  9, 
g.  B-  fr.  2.  §.  4.  de  K  C.  fr.  126.  §.  2.  de  K  O.  c  2. 
Per  qttas  perx.  und  fr»  8.  und  1  tl.  rfe  Adminislr, 
et  pefütdtj  wirklich  bestehende  Ausnahme  von 
der  llegel  des  Erwerbs  der  Forderungen  durch 
Dritte,  im  Fall  der  pecnnta  numerota  credita 
(ugL  darüber  UnterhoUner  a.  a.  0.  S,  101, 
Anm.  ^  1  fällt  gegenwärtig  als  solche  weg  und 
unter  die  an  deren  Stelle  getretene  Regel  des 
heut,  liecbts,  s.  Anm.  *5. 

33  Fr.  Sa.  §.  12.  14,  de  V.  O.  Fr.  33.  de  Pactis. 
In  der  letzten  Sttlle  und  in  fr.  137,  §.  8.  de  V.  O. 
ist  ein  Unterscbied  zwischen  ohL  dundi  und  fa- 
ciandi^  re*p,  non  fac.^  insofern  aosge^procli'  it, 
bIi  nur  von  letzteren  ausgemacht  werden  kann^ 
das»  sie  auch  nur  einem  von  mehreren  Erben 
zustatten  kommen  sollteuj  währendes  von  den 
ersteren  heisst,  necesx^  eä^e  nmnibus  acquiri.  Da 
nun  nach  c  un.  l't  ad.  ei  ah  hei't^d,  schlechthin 
ohne  Berücksichtigung  dieses  Unlerschieds  er- 
laubt ist^  el  ab  hered.  et  cnritta  her  ed.  incipere  ac- 
tif>nett  ei  obligaiifme^  ^  was  bis  dahin  (§.  13,  15. 
/.  de  ItiutiL  iittpuL)  nicht  möglich  war,  so  ist  die 
Frage ,  wie  sich  diese  Stellen  zu  einander  ver- 
halten? Als  sicher  ist  Folgendes  voran^u- 
schitken.  Nach  fr.  33  §,  14.  d.  u.  fr,  33.  d.,  also 
nach  vorjuatin.E.,  kt  die  Erwerbung  eirier  For- 
derung sibi  heredique  rechtlich  möglich ^  für 
denErbenallein  aber  nichts  §.  13.  /,  d.  LetÄ- 
tereä  gestattete  Justin,  in  c.  11,  de  Conirah. 
siipuL  und  c>  un.  if. ,  so  dass  dieser  Funkt  aus- 
24* 
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ist  das  nicht  erforderlich^,  soweit  es  Forderungen  betrifft,  die  nur  nicht  auf  die 
Person  des  Paciscenten  beschränkt  sind,  indem  andere  auch  ohnedies  auf  den  Erben 
tibei-^eben,  vergl.  IL  B.  Dagegen  gehört  es  hierher,  dass  man  für  seinen  Erben, 
oder  einen  bestimmten  von  mehreren  in  der  Art  eine  vertragsmässige  Forderung 
begründen  und  ihm  erwerben  kann,  dass  er  selbst  erst  daraus  Gläubiger  werde  und 
&ie  geltend  mache  ^^ 

In  allen  den  vorstehenden  Fällen,  in  welchen  wirklich  ein  Stellvertreter  fiir 
eineu  Änderen  einen  Vertrag  abgeschlossen  hat,  mag  er  sich  dabei  als  solchen  zu 
^rkeuiien  gegeben  haben  oder  nicht,  kann  nur  der  Geschäftsherr,  oder  der  Stellye^ 
treter  wieder  als  solcher  ftlr  ihn  die  Forderung  geltend  machen,  wenn  sich  seine 
Stellvertretung  auch  darauf  ausdehnt^*^.  Wäre  die  Klage  vom  Stellvertreter  so  an- 
gestellt, wie  wenn  er  für  sich  abgeschlossen  hätte,  so  würde  der  Verklagte  das  wahre 
Verbältniss  einwands weise  zur  Sprache  zu  bringen  haben.  Hat  dieser  erst  später 
erfahren,  dass  der  erstere,  der  sich  beim  Abschluss  des  Vertrags  nicht  als  Stellver- 
treter gerirt  hat,  für  einen  anderen  abgeschlossen  habe,  so  gilt  das  Nämliche.  Die 
Fruge,  ob  der  Schuldner  an  ihn  den  schuldigen  Gegenstand  leisten,  oder  weitere 
biiriciige  Verhandlungen  in  Bezug  auf  die  Tilgung  der  Forderung  pflegen  dürfe, 
hängt  vom  Umfang  der  dem  Stellvertreter  zuständigen  Befugnisse  ab.     Soweit  nun 


aer  Un gewissheit  gesetzt  ist.  Anlangend  aber 
für  den  ersteren  die  Frage,  ob  Jemand  für  sich 
und  einen  von  mehreren  Erben  eine  For- 
derung erwerben  könne,  welche,  wie  obgedacht, 
fr.  137.  §.  8.  d.  mit  einer  Unterscheidung  beant- 
wortet, 10  sind  Mehrere,  namentlich  Buch  er 
R.  d.  Ford.  S.öOflf.  u.  Vangerow  a.a.  O.  S.292 
folg.  {^L  Ausg.  S.  811.]  der  Ansicht,  dass,  nach- 
dem c.  l^,  de  Contrah.  slipul.  den  bis  dahin  be- 
staD denen  Unterschied,  wonach  obl.  faciendi 
gar  nicht  auf  {in  et  contra)  die  Erben  übergin- 
gen, Mündern  nur  cfarKit  aufgehoben  habe,  auch 
Jener  Unterschied  weggefallen  sei,  so  dass  nun 
aUo  ebenfalls  die  nur  auf  einen  von  mehreren 
Erben  mitbezogene  obl.  faciendi y  wie  die  obl. 
dandi  omnibus  acquiri  necesse  est.  Dagegen  ist 
BtineiL  Comm.  ad  fr.  38.  §.  17.  de  V.O.u.  Comm. 
de  jure  clvili  L\h,  XII.  c.  17.  §.  14.  der  Meinung, 
daas  die  c.  IS.d.  den  Fall,  wo  der  Erblasser  eine 
ohl.  fac^  für  sich  und  einen  von  mehreren 
Erben  erwerbe,  gar  nicht  berühre,  sondern  des- 
halb Alles  beim  Alten  lasse,  und  nur  siipul. 
eines  /«cri  schlechthin,  oder  für  die  Erben  ohne 
Unteriehied  betreffe.  Dies  mag  sein,  allein  es 
ist  dach  soviel  nicht  zu  leugnen,  dass  die  obl. 
fac.  in  c-  18.  d,  zu  absoluten  vererblichen  Ver- 
mögt; n  ^stücken  erhoben  worden  sind,  und  nun 
von  der  obl.  dandi  nach  fr.  88.  §.  14.  d.  nicht 
weiter  sich  unterscheiden;  denn  hat  auch  der 
Erblasser  für  sich  und  Einen  Erben  erwor- 
ben, Bo  geht  doch  mit  seinem  Ableben  die  For- 
derunji:  nun  für  ihn  nicht  mehr  verloren,  sie 
iniiss  sich  also  auf  die  anderen  mitvererben. 
^*un  konnte  zway  ein  Bedenken  darin  gefunden 


werden,  dass  also  vor  c.  18.  d.  dem  Erblasser 
zugestanden  habe,  eine  Verfügung  zu  Gunsten 
Eines  Erben  zu  treffen,  wozu  ihm  durch  jene 
die  Befugniss  genommen,  was  doch  nicht  wahr- 
scheinlich sei.  Allein  das  ist  nur  scheinbar.  Es 
gewährt  nämlich  zuvörderst  die  dem  Erblasser 
zuständige  testamentarische  Disposition  eine 
solche  Befugniss  in  vollständigster  Art,  und  die 
Bejahung  in  fr.  88.  §.  14.  d.  ist  gar  nicht  aus 
dem  Gesichtspunkt  einer  rechtlichen  Befugniss 
dieser  Art  aufgefasst,  sondern  nur  von  der, 
überhaupt  für  die  Erben  obl.  fac.  zu  erwer- 
ben. Diese  war  damals  noch,  ohne  besondere 
stipul.  für  sie  mit,  ausgeschlossen;  geschah  eine 
solche  nur  für  Einen,  so  wirkte  sie  natürlich 
auch  nur  für  ihn;  nachdem  es  aber  seit  c.  18.  </. 
dessen  überhaupt  nicht  mehr  bedarf,  ist  freilich 
die  Folge  des  Erwerbs  für  Emen  durch  eine 
solche  besondere  stipul. ,  während  die  übrigen 
leer  ausgehen,  ausgeschlossen,  allein  in  der 
letztwilligen  Verfügung  ein  vollkommenes  Mit- 
tel vorhanden,  denselben  Zweck  zu  erreichen. 
So  ist  denn  nun  auch  fr.  88.  de  Pactis  zu  ver- 
stehen. 

w  C.  18.  de  Conlrah.  stipul.  Vergl.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  82.  ». 

85  C.  un.  (?.,  vergl.  Donell.  L  l  §•  12. 

36  Vergl.  Anm.  lö.  Nach  R.  B.  sUnd  die 
Sache  hier  so,  dass  überall  wo  der  Principal 
eine  a.  utüis  erhielt,  der  Mandatar  mit  der 
directa  durch  exe.  doli  abgewiesen  werden 
konnte.  Vergl.Mühlenbruch Cession S.495. 
518.  und  ünterholzner  a.  a.  0.  S.  193  ff. 
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dem  anderen  Paciscenten  dieser  nicht  besonders  bekannt  gemacht  worden,  oder  er^ 
wie  für  Vormünder,  rechtlich  fest  begrenzt  ist,  darf  er  annehmen,  dass  der  Stellver- 
treter in  Bezng  auf  die  von  ihm  für  einen  Anderen  erworbene  Forderurig  auch  alle 
diesem  zuständigen  Befugnisse  auszuüben  ermächtigt  sei,  und  so  darf  er  namentlich 
auch  an  ihn  dieselbe  erfüllen  ^^. 

b.  Das  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt  (s.  Buch  V.  Kap,  1.  Abth.  3.)  ist  der 
Grund,  weshalb  die  in  derselben  stehenden  Kinder,  wie  überhaupt  Rechte  jeder  Art, 
so  audi  Forderungen  aus  Verträgen,  welche  sie  selbst  mit  dritten  Personen  einge- 
gangen sind,  für  den  Vater  erwerben*®.  Da  sie  jedoch  auch  selbst  Vermögen  haben 
und  mit  Eücksicht  auf  dieses  Forderungen  erwerben  können,  auch  ausserdem  man- 
cher Erwerb  ihnen  ausschliesslich  zu  Gute  kommt,  so  ist  das  Ausfiihrlichere  hierüber 
mit  der  Vermögensföhigkeit  der  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder  überhaupt 
in  die  Lehre  von  der  letzteren  zu  verweisen,  und  hier  nur  noch  zweierlei  zu  bemer- 
ken, nämlich: 

1)  eine  nirgends  eingeschränkte  Folge  dieses  Gewaltverhältnisses  ist  die,  dass 
das  Kind  für  den  Vater  überall  und  alle  die  Forderungen  erwerben  kann,  welche 
es  für  ihn  erwerben  will,  könnte  es  dieselben  auch  für  sich  err^^erben,  also  dann 
stets  die  Eigenschaft  eines  Vertreters  desselben  an  sich  trägt;  es  ist  daher  auch 
einerlei,  ob  das  Kind  mit  Bezug  auf  sein  Peculium  profectitium,  oder  unmittelbar 
fiir  den  Vater,  ob  auf  sein  Geheiss,  oder  freiwillig  für  ihn  gehandelt  hat*^.  Nur 
darin  findet  eine  Beschränkung  Statt,  dass,  wenn  das  Kind  für  sich  oder  ohne  nähere 
Bezeichnung  der  Person  eine  Forderung  von  nur  thatsächlichem  Inhalt,  wie  die 
Befugniss,  irgend  etwas  zu  thun,  erwirbt,  diese  auch  auf  dasselbe  beschränkt 
bleibt*«. 

2)  Die  Handlung  des  Erwerbs,  also  hier  der  Vertrag,  kommt  unter  Berück- 
sichtigung der  subjektiven  Beziehung  auf  den  Handelnden  selbst,  nicht  auf  den 
Vater,  in  Betracht,  mithin  als  eine  solche  des  ersteren*^.     Daraus  folgt,  dass,  wenn 

^  Vergl.  die  Stellen  der  Anm.  ^2;  für  procu-  für  den  Vater  oder  für  sich  schliesaen. 
ratores  omn.  bonor,,  Gewerb-  und  Handeis-  ^  §.  4.  /.  de  Inutü.  stipul,  §.  1.  /.  de  Stipul, 
Geschäftsführer,  Vormünder  u.s.w.  ist  dies  gar  serv.  fr.  40.  45.  pr.  de  V,  O.;  danach  ist  es  auch 
keinem  Zweifei  unterworfen  (s.  das.),  aber  auch  gleich,  wenn  für  ein  in  derselben  väterlichen 
für  den  mit  einfachem  Speziaiauftrag  versehe-  Gewalt  stehendes  Kind  vom  anderen  die  Lei- 
nenStellvertretermuss  unbedenklich  das  Obige  stung  beabredet  wird.  Abhängige  Personen 
gelten,  vergl. Müh  ienbruch  Cession  S.  112.b.  erwerben  für  den  Gewalthaber  sogar  wider  sei- 
114  f.  Umstände  können  nähere  Fingerzeige  nen  Willen  und  sein  Verbot,  s.  fr.  62.  de  V.  O. 
geben-,  ist  z.  B.  ein  Stellvertreter  bei  einem  ge-  Der  Erwerb  geschieht  sofort,  so  dass  er  also, 
schlossenen  gegenseitigen  Vertrag  zur  eigenen  wenn  er  von  einer  Bedingung  abhängig  ge- 
Leistung sofort  bereit,  so  kann  natürlich  die  macht  und  diese  nach  der  Emancipation  des 
Gegenleistung  ebenfalls  an  ihn  mit  Erfolg  ge-  Kinds  erst  erfüllt  worden  ist,  dennoch  für  den 
schehen.  Dagegen  wird  ein  durch  den  Stell-  Vater  geschehen  ist,  fr.  78.  pr.  de  V.  O.  Der 
Vertreter  empfangenes  Darlehn  nachmals  nicht  von  Brinz  Krit.  El.  Nr.  2.  gegen  den  Begriff 
ohne  Weiteres  an  ihn  zurückgezahlt  werden  der  sog.  nothwendigen  Repräsentation  erho- 
können;  denn  sein  Auftrag  ist  mit  dem  Aus-  bene  Widerspruch  trifft  mit  der  obigen  Auffas- 
leihen erschöpft.  sung  zusammen.    Doch  kann  man  den  Aus- 

^  Fr.  40.  45.  pr.  de  V.  O.  fr.  38.  §.  17.  eod.  druck  der  Stellvertretung  nicht  als  einen 

pr.  7.  Per  quax  pers,  nob.  acquir,    fr.  40.  de  juristisch  schon  abgeschlossenen  betrachten. 

Stipul,  serv,   (danach    können   Kinder    auch  Vgl.  Arndts  Fand.  §.  76.  Anm.  1.  u.  o.Anm.^*- 

nicht  bedingt,  auf  den  Fall  der  Emancipation  *o  §.  2.  /.  de  SlipuL  servor.  fr.  130.  de  V,  O. 

für  sich    erwerben);    liberatorische  Vertr.   s.  {quasi  sibi  etc.), 

fr.  17.  §.  7.  fr.  18. 19.  pr.  §.  1.  fr.  20.  21.  pr.  §.  1.  «  Fr.  45.  pr.  coli.  §.  1.  de  V.  0.  fr.  12.  de  Con- 

fr- 59.  de  Pactis;  es  ist  einerlei,  ob  sie  diese  irah.  emt. 
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Wissen  und  Nichtwissen  für  den  Erwerb  einer  Forderung  relevant  ist,  die  Kennt- 
niss  des  Kinds  nicht  durch  die  Unkunde  des  Vaters  zu  dessen  Gunsten  aufgewogen 
wird,  hätte  selbst  der  Vater  den  Auftrag  dazu  ertheilt,  während  des  Vaters  Wissen 
in  seiner  Wirkung  wiederum  nicht  zu  seinen  Gunsten  durch  das  Nichtwissen  des 
Kinds  ausgeschlossen  wird*^. 

Arglist  bei  Abschluss  des  Vertrags  selbst  wird  rück  sichtlich  ihres  Einflusses 
auf  die  daraus  entstehende  Verpflichtung  von  der  Person  des  Kinds  her  in  Betracht 
gezogen,  und  gegen  den  Vater  wirksam*^. 

Das  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt  ist  aber  auch  darin  von  eigenthtimlicher 
Bedeutung,  dass  der  Vater  einen  Vertrag  mit  Bezug  auf  das  Kind  schliessen  kann 
und  die  Forderung  daraus  selbst  erwirbt^^,  soweit  sie  nicht  blos  eine  thatsächliche 
Leistung,  sondern  eine  solche  begreift,  deren  Inhalt  von  an  sich  rechtlicher 
Natur  ist*^ 

2.  Begründung  von  Verpflichtungen  kann  ebenfalls  a.  zuvörderst  durch  wirk- 
liche Stellvertretung,  wie  bei  dem  Erwerb  der  Forderungen,  vorkommen,  also: 

1)  dadurch,  dass  der,  welcher  Schuldner  werden  will  und  soll,  zum  Abschluss 
des  Vertrags  einem  Anderen  Auftrag  ertheilt ^^;  sind  es  mehrere,  so  haftet  jeder 
solidarisch*^.  Hier  gilt  im  Ganzen  über  den  Umfang  des  Auftrags  dasselbe,  wie 
bei  dem  Erwerb  durch  Bevollmächtigte,  nur  wird  eine  strenge  Beachtung  seiner 
Grenzen  natürlich  um  so  wichtiger  sein,  je  leichter  der  Auftraggeber  eine  angeson- 
nene Verpflichtung  zu  bestreiten  geneigt,  als  ein  ihm  erworbenes  Recht  abzulehnen 
gesonnen  sein  wird.  Eine  nothwendige  Voraussetzung  der  Verpflichtung  des  Auf- 
traggebers gegen  den  Dritten  ist  aber  die,  dass  sich  der  Stellvertreter  bei  Abschluss 
des  Vertrags  dem  Anderen  als  solchen  zu  erkennen  gegeben  habe,  indem  der  letz- 


*«  Fr.  IS.  de  Contrah,  emU  fr.  51.  pr.  deAedil. 
Ed.  fr.  16.  §.  8.  4.  de  Uherali  caussa^  fr.  2.  de 
Litigiös,  (Was  diese  vom  servus  sagen,  gilt 
natürlich  Tom  fil.  fam.)  Die  beiden  letzteren 
Stellen  sind  für  den  Fall  des  ertheilten  Mandats 
anscheinend  in  Widerspruch,  allein  die  Bestim- 
mung, dass  hier  dem  mandirenden  Herrn  die 
Kenntniss  des  Sklaven,  welcher  den  fraglichen 
Gegenstand  als  litigiös  kennt,  während  ihm 
dies  unbekannt  ist,  nicht  schaden  soll,  hat  nur 
auf  die  poena  Utigiosi  Bezug,  s.  Cujac.  ad  Afri- 
can.  Traci.  8.  Op.  T.  I.  p.  1494.,  eine  übrigens, 
während  der  ohne  Auftrag  handelnde  mit  den 
Verhältnissen  bekannte  Sklav  die  Strafe  für 
den  Herrn  verwirkt,  ziemlich  auffallende  Kon- 
sequenz. 

*8  Fr.  12.  de  Contrah.  emt.  fr.  4.  §.  17.  de  Doli 
exe;  hierin  ist  auch  noch  der  Unterschied  aner- 
kannt ,  dass ,  wenn  ex  peculiari  caussa  oder  ne- 
gotio  eorum  actio  intendaiw^  d.  h.  wenn  das 
Kind  für  sich  selbst,  mit  Bezug  auf  sein  pecuL^ 
kontrahirt  hat,  der  dolus  desselben  ohne  wei- 
tere Beschränkung  wider  den  klagenden  Vater 
in  Anschlag  komme,  wenn  nicht  so  {patris  no- 
mine), nur  der  in  ipso  neg.  begangene  dolus, 
nicht  der  nachher  erst  vorgefallene. 

**  Fr.  89.  56.  §.  2.  8.  de  V.  O.  §.  4.  in  f.  /.  de 


Inutil.  stip.  fr.  21.  §.  2.  de  PactiSj  c.  2.  de  Contrah. 
siipul, 

«  Fr.  130.  de  V.  O,    Vergl.  Anm.  ^. 

*ö  S.  die  in  Anm.  W— «*  citirten  Stellen,  und 
81.  pr.  Negotior.  gestor.  fr.  10.  §.  5.  Afandati, 
fr.  19.  pr.  de  Institor.  und  c.  5.  ej.  tit,  fr.  13.  §.  25. 
de  A,  E,  Die  Klage  ist  schon  nach  R.  R.  die 
quasi institoria,  vergl.  Mühlenbruch  a.  a.  0. 
S.  143.  und  Fritz  a.  a.  O.  S.  241  ff.  Die  nach 
R.  R.  eintretende  Möglichkeit  der  Wahl,  den 
Beauftragten  oder  den  Principal  in  Anspruch 
zu  nehmen  (fr.  29. 67.  de  Procur.  fr.  45.  Mandati, 
fr.  1.  §.  17.  de  Exercit.  a.  fr.  1.  de  Institoria),  föllt 
jetzt  nach  Anm.  ^  weg.  Darauf,  dass  der  Be- 
auftragte gerade  das  konkrete  Geschäft  auch 
für  sich  selbst  hätte  schliessen  und  daraus  mit 
Erfolg  Schuldner  werden  können,  konuntnichts 
an,  so  z.  B.  kann  ein  fil.  fam.  für  einen  Anderen 
ein  Darlehn  aufnehmen,  ohne  dass  dieser  Letz- 
tere sich  mit  der  exe.  Scii  Macedon.  schützen 
kann,  s.  fr.  7.  §.  11.  ad  Set.  Macedon.  Ebenso 
kann  eine  Frau  für  einen  Dritten  an  Stelle  eines 
Auftraggebers  intercediren.  S.  noch  unten 
Anm.  ^.  —  Vergl.  zum  Gegensatz  der  Voraus- 
setzung des  Texts  §.  129.  bei  Anm.  ^. 

«  S.  §.  89.  Anm.  ^  u.  nachher  Anm.  69  u.  7o. 
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tere,  welcher  natürlich  immer  annehmen  darf  und  muss,  dass  derjenige,  welcher  mit 
ihm  kontrahirt,  sobald  er  nicht  ausdrücklich  das  Gegentheil  erklärt,  fiir  sich  und 
nicht  fUr  irgend  einen  Dritten  kontrahire,  sich  nicht  einen  Anderen  als  Schuldner 
unterschieben  zu  lassen  braucht,  mit  dem  er  gar  nicht  hat  kontra hiren  wollen.  Er 
bleibt  vielmehr  mit  diesem  ausser  kontraktlicher  Berührung,  und  es  kann  zu  seinen 
Gunsten  wider  den  Auftragsgeber  nur  der  nachher  im  Text  unter  Nr.  4)  gestellte 
Punkt  zur  Sprache  gebracht  werden.  Uebrigens  also  haftet  ihm  sein  Mitpaciscent, 
der  Beauftragte,  welcher  seinen  Auftrag  verschwiegen  hat,  allein^®.  Im  umgekehr- 
ten Fall  aber,  also  wenn  der  Vertrag  mit  Rücksicht  auf  den  Auftragsgeber  geschlos- 
sen worden  ist,  haftet  der,  welcher  bei  Uebemahme  der  Verpflichtung  durch  den 
Stellvertreter  gebunden  worden  ist,  ausschliesslich*^;  doch  kann  des  letzteren  Ver- 
bältniss  auch  von  der  Art  sein,  dass  er  den  Geschäftsherm  im  Prozess  zu  vertreten 
ermächtigt,  und  dann  auch,  so  lange  es  besteht,  gehalten  ist,  wie  namentlich  bei 
den  nachher  gedachten  Vertretungen  im  weiteren  Umkreis.  Ist  nun  ein  einfacher 
besonderer  Auftrag  ertheilt  worden,  so  kann  der  letztere  nicht  über  denselben  hin- 
aus verpflichtet  werden*^,  sondern  wenn  sich  der  Beauftragte  nicht  daran  gebunden 
bat,  so  haftet  er  dem  anderen  Paciscenten  selbst  Doch  ist  in  dem  Umfang  des  Auf- 
trags zur  Eingehung  eines  gewissen  Geschäfts  natürlich  Alles  enthalten,  was  das 
Wesen  dieses  letzteren  selbst  angeht,  mithin,  wenn  nicht  eine  bestimmtere  Bevor- 
wortung  und  Anweisung  dabei  ertheilt  ist,  der  Abschluss  und  die  Ausführung  des 
Vertrags  nach  seinen  allgemeinen  rechtlichen,  vermöge  seiner  Natur  sich  von  selbst 


^  Aus  den  Quellenzeugnissen  lässt  sich 
diese  Ausschliesslichkeit  unmittelbar  vielleicht 
nicht  bis  zur  Evidenz  darthun,  aber  das  Gegen- 
theil freilich  noch  weniger.  Der  minder  genü- 
genden zu  geschweigen,  sind  es  besonders  fol- 
gende Stellen,  auf  welche  man  sich  berufen 
kann:  §.  1.  /.  Quod  cum  eo  rergl.  mit  §.  8.  eod, 
and  fr.  1.  §.  8.  fr.  5.  §.  1.  Quodjussu  und  bes.  fr.  1. 
^B.deExercüortay  von  welchen  die  ersteren 
das  Prineip  und  das  letztere  eine  Anwendung 
enthalten,  s.  dazu  Th öl  Handelsrecht  §.27.  III. 
nnd  bes.  die  Anmm.  i*  und  lö,  ferner  schon 
Mühlen bruch  Cession  S.  143.  und  147.  ^ 
471. 1),  u.  Heise  u.  Cropp  Abhandl.  Bd.  II. 
S.  388.  88.  Bei  letzteren  sind  noch  mehrere 
ältere  Schriftsteller  genannt,  welche  dieser 
Meinung  sind,  und  ist  auch  erwähnt,  dass  Streit 
hierüher  sei ;  indessen  ist  mir  kein  Dissentient 
bekannt  (Vergl.  jedoch  noch  oben  Anm.  ^  3, 
<lie  Savigny'sche  Ansicht)  Das  stärkste 
Beweismittel  aber  beruht  iu  der  Natur  des  Ver- 
hältnisses im  Ganzen  und  in  den  allgemeinen 
Orondsätzen,  indem  der  wirkliche  Auftrags- 
ertheiler  demMitpaciscenten  unbekannt  bleibt, 
also  in  Bezug  auf  ihn  auf  Seiten  des  letzteren 
eine  völlige  WiUenslosigkeit  vorherrscht.  Da- 
gegen kann  man  sich  auf  den  Erwerb  von  For- 
derungen für  Dritte  (s.  Anm.  ^)  nicht  berufen, 
hei  diesen  kommt  auf  die  Unbekanntschaft  mit 
der  Person  des  eigentlichen  Gläubigers  bei  wei- 


tem weniger  an,  und  die  Zulässigkeit  der  Klage 
for  letztere  ist  um  so  unbedenklicher,  als  jeder 
Mangel  durch  Cession  sofort  gehoben  werden 
kann.  Vergl.  jetzt  auch  Buchka  a.  a.  O.  S. 
231. 

4»  S.  Anm.  15  und  w. 

w  Fr.  13.  pr.  de  Pactis,  fr.  49.  de  Procur,  fr.  5. 
pr.§.  3.  Mandatif  fr.  63.  pr.  de  Contrdh.  emU  fr.  1. 
§.  2.  3.  de  Exe.  rei  vend.  c.  16.  19.  de  Procur. ^ 
vergl.  noch  die  Stellen  der  Anm.  **.  Ob  in  sol- 
chem Fall  das  ganze  Geschäft  ungültig  ist,  oder 
dadurch,  dass  dem  Inhalt  des  Auftrags  noch 
nachgekommen  wird,  aufrecht  erhalten  werden 
kann,  hängt  von  den  Umständen  ab.  Die  zweite 
und  vierte  der  citt.  Stellen  enthalten  die  Bei- 
spiele :  wenn  eine  Sache  um  einen  geringeren 
Preis  verkauft  worden,  als  er  aufgegeben,  und 
wenn  die  Uebergabe  von  derZahlung  abhängig 
gemacht  worden  und  vorher  vom  Mandatar  ge- 
leistet war.  Für  den  ersten  Fall  sagt  die  letz- 
tere von  beiden  Stellen,  res  alienata  non  videtur^ 
—  die  erstere,  es  könne  die  Vindikation  vom 
Käufer  dadurch  abgewendet  werden ,  wenn  er 
das  Fehlende  zulege;  diese  Modifikation  ist 
also  bei  dem  Ausspruch  der  ersteren  mitzuver- 
stehen.  Für  den  zweiten  kann  das  Bestehen 
der  Obl.  selbst  nicht  bezweifelt  werden.  An- 
dere Beispiele  s.  in   fr.  11.   §.  5.  de  Instiio- 
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verstehenden  Beziehungen  ^^  Ist  der  Auftrag  allgemeiner  und  in  grösserer  Aus- 
dehnung ertheilt  worden,  namentlich  also  zur  Besorgung  eines  umfangreicheren  Ge- 
schäfts, in  Bezug  auf  welches  mannigfaltige,  hei  Ertheilung  desselben  noch  nicht 
bestimmt  im  Einzelnen  zu  übersehende  Verrichtungen  und  Verhandlungen  mit  An- 
^f.'-  deren,   also  auch  Verträge  nöthig  werden  können,  zur  Verwaltung  einer  gewissen 

^Vy  Angelegenheit,  oder  gewisser  Vermögensstücke  zu  einem  bestimmten,  oder  deren 

^>  Natur  entsprechenden  Zweck,  oder  endlich  gar  zur  Verwaltung  des  ganzen  Vermö- 

0^:^'  gens  des  Auftraggebers,   so  erweitert  sich  mit  den  hiemach  ausgedehnteren  Befug- 

^4fÄ  1  nissen  des  Beauftragten  die  Nothwendigkeit  für  ersteren,  dessen  Handlungen,  soweit 

|b  sie  zur  Erreichung  des  Zwecks  nöthig,  oder  vermöge  seiner  Art  und  Beschaffenheit 

angemessen  und  zweckmässig  sind,  und  der  von  dem  Geschäftsführer  gegen  den 
Geschäftsherm  zu  vertretenden  Verantwortlichkeit  in  der  Besorgung  entsprechen, 
als  ihn  bindend  anzuerkennen,  und  also  die  Möglichkeit,  aus  den  von  ihm  in  diesem 
^  '.  Kreis  abgeschlossenen  Verträgen  Schuldner  zu  werden ^^. 

^l '  Dem  Vorstehenden  unbeschadet  kann  übrigens  unter  Umständen  der  Stellver- 

B^ '  treter  auch  für  seine  Person  verpflichtet  werden,  selbst  wenn  er  innerhalb  der  Gren- 

^'  ^  zen  seines  Auftrags  geblieben  ist.     Wie  nämlich  der  Bezug  der  zwischen  ihm  und 

dem  anderen  Kontrahenten  als  handelnden  Personen  zu  Stande  gekommenen  Obli- 
gation auf  den  Principal  nur  vermöge  des  dem  vorwaltenden  wahren  Willen  und 
der  Absicht  der  Paciscenten  zuzuerkennenden  entscheidenden  Gewichts  und  der 
darauf  fussenden  Auslegung  des  Vertrags  eintritt,  so  können  besondere  Umstände 
die  Absicht  als  vorzugsweise  auf  die  Person  des  Vertreters  gerichtet  und  sein  Ein- 
verständniss  damit  als  vorhanden  erkennen  lassen,  so  dass  seine  persönliche  Haf- 
tung zur  Auswahl  nicht  beanstandet  werden  kann,  ohne  die  wahre  Absicht  der 
Paciscenten  zu  beeinträchtigen  und  eine  Erschwerung  und  Unsicherheit  des  Rechts 
herbeizuführen****. 

Wie  bei  dem  Erwerb  der  Forderungen  durch  Stellvertreter  kommt  auch  hier 
?"  die  Handlung  derselben  als  solche  wider  den  Vertretenen  wie  seine  eigene  in  Be- 

V':  tracht.     (Vergl.  Bd.  I.  S.  147.)     Ein  Irrthum  des  ersteren  wirkt  also  auch  zum 

Nachtheil  des  letzteren,  während  ein  in  T^illenlosigkeit  übergehender  das  Zustande- 
;^:/'  kommen  des  Vertrags  hindert;  arglistige  Handlungsweise  jenes  in  Zusammenhang 

.;;  damit  verpflichtet  auch  diesen,  indem  sie  nur  den  Umfang  der  Verpflichtung  erwei- 

;^  '  tert^^.  —  Im  Besonderen  ist  hierbei  der  Beauftragung  zur  Führung  und  Verwaltung 

(Agentur)  eines  gewissen  Handelsgeschäftsbetriebs,  also  zum  Thätigwerden  in  einem 
gewissen  Gebiet  von  Geschäften,  wie  in  dem  eines  Unternehmens  in  gewissen  Han- 
delsartikeln, eines  Handelsgewölbes,  Magazins  oder  einer  Niederlage  und  sonstiger 
ähnlicher  besonders  kaufmännischer  und  Handelsgeschäfte,  oder  einer  Fabrik,  der 
Leitung  eines  Schiffs  zum  Transport  von  Personen  und  Waaren,  oder  sonst  zu 
dergleichen  Unternehmungen  und  Gewerben  zu  gedenken.  Hierbei  haftet  der  Prin- 
cipal aus  allen  den  Geschäften,  welche  der  Geschäftsführer  in  Gemässh^it  der  em- 
pfangenen Instruktion  ödes  des  Zwecks  und  Umfangs  des  Geschäfts  abgeschlossen 

^^  Arg.  fr.  56.  62.  de  ProcuraU^  s.  z.  B.  fr.  1.  vronach  an  einen  procur.  omn.  hon,  namentlich 

§.  5.  de  Exerdt,  a.  auch  gültige  Zahlung  geleistet  werden  kann. 

ö2  s.  fr.  58.  59.  68.  de  Procur.,  wonach  die  Vergl.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  114.  Anm.«». 

BefugnisB  zum  Veräussem  nicht  schlechthin  Mb  S.  Anm.  w  3^  c,. 

demprocur.  orrm,  honor.  zusteht,  aber  freilich  ^  Fr.  1, §.10.  de Exercit.  fr. 4. §.18.  fr.ö.§.3. 

auch  nicht  gänzlich  als  versagt  betrachtet  wer-  de  Doli  exe.   Natürlich  haftet  der  StellTertreter 

den  darf,  fr.  12—15.  de  PactiSy  fr.  17.  §.  8.  de  wegen  eigenen  dolus  auch  selbst.  Vgl.Buchka 

Jurejur,  fr.  20.  de  Novat,  fr.  34.  §.  8.  de  Solution,,  S.  239.  und  248. 
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liat  (actio  (nstitoria^  ejeercitona)^.  Für  die  hierbex  gebörigen  Fälle  gelten  im  Be- 
8011  deren  folgende  eigentbünalicbe  Grrundsätze.  Wäbrend  eonst  auf  Seiten  des  Be* 
anftragten  volle  Handlnngsfabigkcit  stiüscbweigend  vorausgesetzt  ist,  knnn  ein  Go- 
scbäft  der  liier  gemeinten  Art  auch  Unmündigen  tibertragen  werden,  so  da&s  die 
mit  djpsen  gescblossenen  Verträge,  sobald  sie  wirklicb  in  Bezug  auf  das  Gescbäft 
gebandelt  Laben,  den  Gescliäftsberrn  binden'^^     Das  Verbal  tu  bs  zwiscbeu  dem  Ge- 


^  Fr.  1.  §,  3,  4,  7.  12.  fie  ExerdL  act.  t.  5. 
1. 11.  12,  fr,  7.  §,  1.  fr.  11.  §.5.  de  Institona  acL 
c.  1.  2.  3.  ej.  Ht.  (vgl  Anm.  ^^  a.  E.  und  Anm.  17), 
hv&et&'citonüMTiii  hu^üturia  a.  waren  ursprüng- 
lich Tfahrscheinlich  ü.  rjuofijünsuy  qI»o  auf  Ski ft- 
Ten  und  Hauskinder  berechnet,  fr,  1,  g,  19.  de 
Exerdi.  act. ,  und  sind  erst  nachber  auf  freie 
Stellvertreter  ausgedehnt  worden,  fr.  1.  §.  4.  de 
E^erciL  üct.%.  2.  in  f.  /,  Quod  cum  eo  (sh  jedoch 
j  Fritz  a.  a.  O.  S.  245.),  und  so  wesentlich  mit 

'  einander  verwandt  j  dasa  die  erster e  eigentlich 

nur  noch  eine  Specics  der  aweiten  iit;  vergL 
fr.  7.  §,  1.  df  InstiL  c,  4.  ej,  tit.  —  Zur  nfiheren 
Charakterisirung  der  Stellvertreter  von  dieser 
Art  ist  noch  Folgendeft  tu  beachten  t  es  kommt 
weder  auf  die  Art,  noch  auf  die  Ausdehnung 
des  Gewerbes,  oder  merk  an  tili  sehen  oder  in- 
dustriellen Unternehmens  an,  in  den  Beispielen 
der  Stellen  in  Anm.  ^  sind  sicherlich  nur  ganz 
unbedeutende  Kramläden  oder  Kokereien  ge- 
meiat,  s.  femer  z.  B,  fr.  3.  4.  (Hausirer)  5,  pr. 
§.  3—5.  (Lohnkutscher)  de  In^tiUma.  Erfor- 
derlich bt  nur,  uf  netjotio  oder  negodativm  ge* 
rtTidae  itisiet^  fr.  3.  d.,  aläo  die  Beaufsicbligung 
und  Führung  eines  Geschäfts  von  fortlaufender 
Bauer  an  Stelle  des  Principah ^  während  eine 
bloüfficchanischei  wenn  auch  technische  Dienst- 
leistung dabei  nicht  dafür  zu  halten  ist,  doch 
kaim  beides  in  einer  Person  vereinigt  sein,  s, 
it.  1.  §.  2.  de  Exereii.  fr.  5.  §.  10.  fr,  16.  dt  Insti- 
toria,  Dass  auch  auf  andere  einfache  Auftrag«* 
geftchäfte  der  Begrifl'  der  (^umi  insiit.  ö. ,  sowie 
der  des  praeporiere  ausgedehnt  worden  ist, 
kann  hierher  nicht  gerechnet  werden,  s.Anm.^**, 
dagegen  aber  könnte  ein  Geschäft  der  Art  allere 
tiingä  darin  bestehen,  Gelder  fortwährend  auf- 
zunehmen und  zu  verzinsen,  wie  b^i  einer 
Sparkasse.  —  Nach  R.  R.  haftete  der  Inatitor 
BDI  dem  Geschäft  «elbst  zur  Auswahl  neben 
dem  Principal,  fr.  17,  §.  1.  fr.  13.  pr.  de  In^tlL 
fr-  L  J,  1 7. 24.  de  Exercit.  Wegen  des  heut.  Rechts 
TfTgL  Anm.  ^*.  Mit  der  dort  au ?i geführten  An* 
£Ecbt  ^ind  denn  auch  die  in  der  früheren,  zu  die- 
ser in)  praktischen  Erfolg  schon  hinstreben* 
«leti,  Doktrin  enthaltenen  Modiükationcn  der 
römischen  Bestimmung  r  der  if\:ilitur  hafte  nur, 
»o  lange  er  dies  sei  —  mit  des  Principals  Gelde 


—  er  könne,  verurtheill,  die  Erckution  an  die- 
sen Ten**eisen  (».  noch  T  h  ö  l  a.  a.  O,  S,  78,,  auoh 
GlückBd.XlV.S.2&7.)  — er  hafte  dafür,  dem 
Gläubiger  au$  des  Principala  Vermögen  Zah- 
lung zu  verschaffen,  und  der  gl.  mehr,  erledigt; 
s.  Buchka  S.  221  ft  Allerdings  wird  es  bei 
Verhältnissen  der  obged achten  Art  häufiger, 
wie  bei  den  durch  einfache  Mandate  abge- 
schlossenen Verträgen ,  vorkommen ,  dass  der 
Institor  sich  auch  zur  Prozessfuhrung  f^r  den 
Principal  als  ermächtigt  betrachtet,  und  vom 
Mitkontrahenten  betrachtet  wird,  ohne  es  in 
derlliat  zu  sein,  und  beide  somit  leichter  in 
Prozesse  eintreten;  Verwirrung  und  Erfolglo- 
sigkeit, selbst  nach  verurtheilenden  rechtskräf- 
tigen Erkenntnissen  j  wenn  der  Richter  keine 
Veranlassung  genommen  hat,  die  Legitimation 
in*s  Klare  zu  bringen,  wird  dann  die  Folge  der 
vernachläsMgten  strengen  Beobachtung  der 
Prozessrechtsregeln  sein.  ^ —  Die  Lehre  von  Ge- 
schäfts- und  Gewerbefuhrungen  dieser  Art  ist 
in  der  handelsrechtliehen  Praxis  von  grosser 
Bedeutung,  und  hat  auch  durch  diese  oder  par- 
tikularrechtlich manche  nähere  Bestimmungen 
erfahren.  Indessen  betreffen  diese  mehr  die 
Anwendung  der  an  sich  durchaus  praktischen 
römischen  Grundsätze  auf  heutige  Verhältnisse, 
denn  an  sich  ist  das  römische  Institut  ganz  das 
unserea  heutigen  Verkehrs*  Vergl.  Th  ö  l  a.  a, 
0.  §§,  20—33-,  so  namentlich  die  verschieden- 
artigen Personen  (Disponent,  Ladendiener, 
Böiiiendiener,  Kasairer  u.  s.  w.  im  Gegensatz 
zum  Buchhalter,  Korrespondenten,  Coraploir- 
diener  u,H.  w.),  welche  als  Inst itoren  zu  betrach- 
ten sind  (§.  22.),  —  femer,  die  Auslegung  der 
Prokura  und  der  ohnedies  durch  die  Natur  des 
Geschäfts  zuständigen  Befugnisse  (§.  24.),  — 
vielleicht  auch  die  Möglichkeit,  den  Institor 
Belbst  in  der  vorher  widersprochen en  Weise 
auszuklagen  (S.  Anm.  ^^  3,  c,),  —  die  möglicher 
Weise  beschränkte  Haflung  eines  Theila  des 
Vermögens  des  Schuldners,  nämlich  des  Kre- 
dits des  Handlungfifonda  (S.  88  f ). 

65  Fr.  1.  §.  4.  de  ExerciL  acL  fr.  7.  g.  1.2.  fr.  8. 
de  Insiüor.  aet.  Daher  kann  denn  auch  das  die- 
sen zu  Statten  kommende  ber)ef.  restii.  in  iniegr. 
wegen  ihres  Alters  nicht  von  den  Prindpalen 
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schäftsführer  und  Geschäftsherm  kann  sowohl  durch  Auftrag  ^^,  als  auftragslose  6e- 
schäftshesorgung^^,  durch  Dienstmiethe^®  oder  sonst  irgend  welche  geeignete  Form 
des  Vertrags  begründet  sein^^;  endlich  kann  es  (s.  nachher  S.  384.)  auch  in  der 
väterlichen  Gewalt  beruhen.  Eücksichtlich  der  Art  und  Weise  des  Auftretens  des 
Geschäftsftihrers  ftir  den  Geschäftsherm  bleibt  es  bei  den  allgemeinen  Regeln 
(s.  vorher  Nr.  1)  z.  A.),  doch  werden  es  die  Umstände  eines  solchen  Geschäfts- 
betriebs häufig  mit  sich  bringen,  dass  der  erstere  sich  als  solcher  nicht  allemal 
besonders  zu  erkennen  zu  geben  braucht,  indem  sich  dieses  jenen  zufolge  schon 
von  selbst  versteht*^.  Die  Ermächtigung  des  Stellvertreters,  in  den  ihm  übertrage- 
nen Geschäften  den  Geschäftsherm  zu  vertreten,  beruht  zunächst  in  der  ihm 
übertragenen  Leitung  derselben ^^.  Hierin  ist  also  immer  schon  eine  stillschwei- 
gende Erklämng  gegeben,  dass  man  durch  seine  demgemäss  geschehenden  Hand- 
lungen und  Verträge  verpflichtet  sein  wolle,  ebensowohl,  wie  man  durch  ihn  erwer- 
ben will.  Bei  dieser  Uebertragung  und  Bestellung  kann  der  Geschäftsherr  übrigens 
selbst  schon  durch  einen  Stellvertreter  vertreten  sein^^;  denn  auch  der  Geschäfts- 
führer ist  in  so  ausgedehnter  Weise  berechtigt,  sich  einen  Anderen  zu  substituiren, 
dass  er  dieses  nicht  nur  ohne  Wissen,  sondern  in  Fällen  der  Noth,  wenn  es  das 
Interesse  des  Geschäftsherm  gebietet,  selbst  gegen  seinen  ausdrücklichen  Willen 
thun,  ja  sogar  eine  besonders  von  demselben  verbotene  Person  an  seiner  Stelle  aus- 
ersehen kann^'.  Das  Nähere  über  den  Umfang  der  Ermächtigung  des  Geschäfts- 
führers pflegt  jedoch  oft  in  eine  schriftliche  Form  gebracht  zu  werden  (Procura), 
nur  bedarf  es  deren  nicht,  sowenig  wie  einer  ausdrücklichen  Veröffentlichung  oder 
irgend  einer  Anzeige^,  dass  ein  Verhältniss  dieser  Art  bestehe,  denn  eine  solche 
liegt,  wie  gesagt,  in  der  Thatsache  der  Bestellung  und  derTührung  des  Geschäfts 
selbst.  Dagegen  ist  eine  Anzeige  etwaniger  Beschränkungen  der  Befugnisse  des 
Geschäftsführers^^  nothwendig,  wenn  deren  Umfang  nicht  dem  Zweck  und  der  Natur 
des  Geschäfts  entsprechend  sein  soll,  und  sich  der  Geschäftsherr  nicht  dem  aussetzen 
will,  die  Entstehung  von  Verbindlichkeiten  wider  ihn  nach  den  vorhergedachten 
allgemeinen  Kegeln  beurtheilt  zu  sehen.  Nur  aus  den  innerhalb  dieser  selbst  gezo- 
genen, und  beziehungsweise  sich  durch  die  Art  des  Auftrags  und  Geschäfts  von 
selbst  verstehenden  Grenzen  liegenden  Handlungen  h^tet  der  Geschäftsherr,  dann 
aber  auch  vollständig^^.  In  Bezug  auf  die  Innehaltung  dieser  Grenzen  muthet 
übrigens  das  Becht  demjenigen,  welcher  mit  dem  Geschäftsftlhrer  paciscirt,  selbst 

beansprucht  werden,  fr.  3.  §.  4.  de  Mnor,    Da-  M  Pr.  11.  §.  8.  fr.  12.  de  InsttL  fr.  1.  §.  18.  fr.5. 

gegen  yermag  ich  nicht,  diesen  Stellen,  welche  pr.  de  Exercit, 

sich  ganz  unTerkennbar  als  ju«  singulare  zu  er-  ^  Z.B.  wenn  eine  Tantieme  am  Gewinn  dem 

kennen  geben,  eine  allgemeinere  Beziehung  m^t/or  ausgemacht  ist. 

abzugewinnen,  wie  Unterholzner  S.  410.  "  «>  S.  Anm.  *». 

bei  o)  zu  thun  scheint;  ich  habe  daher  auch  ^  Fr.  1.  pr.  §.  2.  de  Exercit,  acL  fr.  1.  3.  11. 

nicht  für  erforderlich  gehalten,  die  Nothwen-  §.  2.  de Institoria,   Vergl.  überhaupt  Th öl  a.  a. 

digkeit,  dass  Stelhertreter  handlungsföhig  sein  O.  S.  92  ff. 

müssen,  besonders  hervorzuheben,  denn  ohne-  ^  Fr.  5.  §.  ult.  de  Insiitoria.  fr.  7.  pr.  eod, 

dies  könnten  sie  ja  das  Mandat  gar  nicht  über-  ®  Fr.  1.  §.  5.  de  Exerät,  vergl.  Thöl  a.  a.  0. 

nehmen ,    sondern   habe    die  Bemerkung  in  S.  102  ff. 

Anm.  *^  für  hinreichend  gehalten.  64  Ueber  die  römische  Sitte  s.  fr.  11.  §.  2.  8.4. 

eß  „,,    y    ,.,-,«   ,o    ,    E,       .,  dc/fwfoV.  und  vergl.  Thöl  a.a.  0.§§.  29.  30. 

w  Fr.  1.  de  InsttL  fr.  1.  §.  18.  de  Exercit.  äk  t^    •.    o   .       ^ 

^  66  Fr.  11.  §.  6.  eod. 

ö^  Fr.  1.  <?.,  die  Möglichkeit  ist  hier  wenig-        ^  Conditio  aulem  praepositionis  servanda  est, 

stens  vorausgesetzt,  wie  selten  sie  auch  zutref-    fr.  11.  §.  5.  de  Instit,  act.    Wie  strenge  die  lex 

fen  wird.  praepositionisj  wenn  eine  solche  gegeben  wor- 
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einige  Aufmerksamkeit  darauf  zu,  ob  der  abzuscbliessende  Vertrag  überbaupt  zu 
dem  Gesebltft  in  Beziebuug  stebe,  uud  demnacbst,  ob  sein  Inbalt  und  der  Umfaug 
souies  Gegenstands  der  Bescbaßenbeit  und  dem  Cbaraktor  des  GeschäftskreiBee  ent- 
spreche*^^, —  Wenn  mehrere  Geflcliäftsfübrer  bestellt  worden  sind,  so  kommt  ea 
darauf  an,  ob  sie  nur  in  Gemeinschaft ,  oder  auch  jeder  ftir  sieb  allein  sollen  lian* 
dein  dürfen,  sowie,  ob  die  einzelnen  bestimmte  Geschäfte  aus  dem  ganzen  ihnen 
überhaupt  übertragenen  Güscbäftskreia  verrichten  sollen,  oder  ob  eine  Tbeilnng  der 
Art  nicht  geschehen  ist;  hiernach  entscbeidet  es  eich,  ob  und  wieweit  der  Ge- 
scbäftsherr  aus  den  HandluDgen  der  einzelnen  verbindlich  wird'^'^.  Beachräu' 
kende  Bestimniungen  der  Art  bedürfen  aber  namentlich  einer  Verlautbarung  an 
Die,  welche  mit  jeuen  kontrahireu ,  indem  ohnediess  der  Gescbäftsherr  auch  dann 
liaftet,  wenn  die  einzelnen  über  ihre  Anweisung  hinausgegangen  sind*^**.  Wenn 
mehrere  einen  gemeiuschaftlipliGn  Geschliftsflilirer  bestellt  haben,  so  bleibt  es 
auch  hier  bei  der  Hegel,  d.  h.  es  wird  jeder  von  ihnen  durch  diesen  golidarisch 
verpflichtet^"^. 


den,  und  entgegeo geseiften  FalU  die  durch 
den  Zwt^ck  und  die  Natur  dea  aufgetragenen 
Geschäfts  gezogenen  0  renken  zu  be  ob  achten 
sind,  erhellt  aus  den  Beispielen  des  fr.  5.  §,  11. 
12  dl  ^od,  lu dessen  darf  man  doch  nicht  am 
Worte  hangen  bleiben,  sondern  es  entscheidet: 
ti  tjus  rei  gratia  cnnlractum  est  (§.  11.  coli. 
§.  lb,d.^  wobei  der  Zusatz :  id  est  thmla^at  ad  iüj 
aäquod  eum  praepo^suit  wohl  nnächt  sein  wirdj^ 
und  was  ejus  rei  sequeia  ist  (§.  16.)^  Auch  hierzu 
enihalten  diese  Stellen  Beispiele;  wichtig  ist 
Q  amen  die  h  darunter  die  Befugntss  zu  Geldan- 
kiheiif  um  das  GeEchäft  überbaupt* beginnen 
m  können,  und  um  dadurch  entatehende  nolh- 
Tendige  Auslagen ,  wie  den  Miethsiins  der 
tahemüf  bestreiten  au  können^  so  dass  es  eren* 
tuftliter  einer  ausdrücklichen  Beschränkung 
deshalb  bedürfte  (§.  13.  end.  und  die  sogleicb 
lü  nennenden  anderen  Stellen),  sowie  die  Ver- 
inla3iurig  eines  Vierten »  als  Bürge  einzutreten 
({■  16.).  Qb  übrigens  das  aufgenommene  Geld 
w  dem  vorgeblichen  Xweck  verwendet  worden j 
darauf  kommt  nicbts  an^  fr.  I.  §.  8.  S.  fr,  7.  da 
£rcro>.  fr.  13.  pr.  13.  §.  2.  d^  Insiitoria.  Bei 
entsteh endem  Zweifel  sind  die  Umstände  sorg- 
^lilg  zu  berücksichtigen.  ^Vid  erspricht  die  lex 
prutpM,  der  Natur  und  dem  Zweck  des  Ge- 
scbäfiSj  beschränkt  sie  also  den  Geschäftsführer 
^a  den  da^u  gehörigen  und  danach  erforder- 
liebenHandlungeni  so  wird  der  Auftrag  je  nach 
oeathaffenbeit  und  Ausdehnung  des  Wider- 
spruchs ganz  oder  zum  Theil  ungültig  sein;  zu- 
teilen überwiegt  die  Natur  einzelner  Folgen 
[^^^üq]  d«s  Vertrags  die  Instruktion,  nämlich 
^^enn  dadureb  solche  geändert  werden  würden, 
^^^  ihm  nicht  fehlen  können ,  und  die  desfall- 
•ige  Handlung  des  Geschäftsführers  ist  doch 


bindend ,  a,  z.  B»  fr.  L  §,  5.  de  ExeTcU.  —  Auk 
Vergehen  der  Instit«  haften  die  Geschäfts- 
herrün  nicht,  und  Gl  üek'a  Ausführung  im  ent- 
gegen gesetzten  Sinn  f  sofern  sie  bei  Ausübung 
des  jenem  übertragenen  Amts  vorgefaHeiit  im 
Komm.  Bd.  XIV.  S.  247  ff.  ist  durchaus  irrig  j 
etwas  Andereii  ist  es,  ^^enn  Institoren  für  die 
Erfüllung  eines  Kontrakts  als  Mittelaperaoneri 
gebraucht  werden  und  durch  deren  unreeht- 
licbe  Handlung  nun  jene  nicht  gehörig  ge- 
schieht, dann  entscheiden  die  allgemeinen 
Grund ä&tie  über  Zuziehung  von  MiUelsperao- 
nen,  ohne  dass  darauf  die  Qualität  der  Instito- 
ren Einflufis  hat,  s*  Thöl  a.  a.  O.  S.  105.  *.  Da- 
von  ^ind  die  für  die  entgegengesetzte  Meinung 
gewöhnlich  citirten  Stellen  zu  verstehen,  wie 
fr.  5.  §-  8,  9,  de  In^tiu  u.  a.  m.  S.  auch  noch 
Fritz  a.  a.  O.  S.  238  C 

ß^  Fr.  7»  pr.  §.  1.  de  Exerrtt,  öd.»  vergl.  dazu 
T h ü  1  a.  a,  0.  §.  dl.,  der  mir  übrigens  in  der  an^- 
gesonnenen  Erkundi^ngspflicht,  namentlich 
über  die  Befugnisse  des  Inititois  selbst^  etwas 
zu  weit  zu  gehen  scheint.  Da  hierüber  das 
Weitere  nicht  von  Umständen  abhängig  ist,  so 
kann  ieh  darin  nur  eine  Klugbeitsmaasregel  er- 
kennen. Die  im  Teit  angedeuteten  Momente 
aber  bangen  ganz  von  solchen  ab. 

^  Fr.  1.  §  13.  lÄ.  de  Exitrcii.  fr.  11-  §.  5-  de 
IimtiL  Vergl.  Thöl  g.  32.  zu  A*  und  über  die 
Klauseln  „«atnmt  oder  sonders**  (in  soUdum)^ 
reap.  ,jaammt  und  sonders'*^  {d  non  omnes) 
Glück  Komm.  Bd.  III.  S.  183.  V.  S.  2G3. 
69  Fr.  ll.§.  5.rf. 

7*J  Fr.  1.  §.  uU,  fr.  4.  §.  1.  2.  de  ExerdL  fr.  13, 
g.  2.  de  InsdL  In  Verfolg  der  in  Anm,  i5  erör- 
terten Aenderung  des  römischen  Grundsattea 
von  der  Stellvertretung  in  Verträgen,  wonach 
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lieber  den  Auftrag  hinaus  wird  jedoch  in  allen  diesen  Fällen  der  Vertretung 
der  Auftraggeber  dann  durch  die  von  dem  Geschäftsführer  eingegangenen  Verbind- 
lichkeiten gebunden,  wenn  er  dessen  Handlungen  hinterher  genehmigt^*,  und  auch 
ohne  dieses  endlich,  wenn  und  soweit  er  dadurch  aus  des  Mitpaciscenten  Vermögen 
sich  annoch  dauernd  bereichert  befindet,  also  aus  demselben  seinem  eigenen  Vermö- 
gen etwas  zugegangen  ist^^.  Uebrigens  haftet  der  Stellvertreter,  wenn  er  die  Gren- 
zen des  Auftrags  überschritten,  dem  Mitpaciscenten  als  Selbstschuldner.  Hätte  er 
gar  keinen  Auftrag  gehabt,  und  sich  gegen  letzteren  nur  als  Bevollmächtigter  aus- 
gegeben und  benommen,  so  würde  der  eingegangene  Vertrag  ungültig,  er  aber 
demselben  wegen  dadurch  zugefügten  Nachtheils  verantwortlich  sein^^**. 

Die  Befugniss  des  Stellvertreters  fiir  den  Geschäftsherrn  endet  mit  seinem 
Verhältniss  zu  diesem,  namentlich  abo  durch  den  Widerruf  des  erhaltenen  Aufb-ags 
imd  den  Tod  des  letzteren.  So  lange  jedoch  dritten  Personen,  nachdem  ihnen  ein- 
mal die  Eigenschaft  des  Stellvertreters  angezeigt  worden,  und  sie  demgemäss  mit 


die  Mandanten  so  betrachtet  werden,  als  h&tten 
sie  selbst  paciscirt,  schliesst  Bucbkä  a.  a.  O. 
S.  244. ,  dass  diese  nun  auch  pro  rata  haften 
müssten,  weil  das  alsdann  Regel  sei.  Der  in 
fr.  4.  §.  1.  2.  de  JExercä.  act.  ausgesprochene 
Grund,  weil  der  Institor  mit  dem  ganzen  Wil- 
len jedes  einzelnen  Frincipals  handele,  passe 
nicht  mehr,  weil  der  dritte  Kontrahent  nicht 
mit  ihm,  sondern  mit  den  einzelnen  letzteren 
kontrahiren  wolle.  Die  gemeine  Meinung  hält 
ganz  entschieden  an  der  römischen  Auffassung 
fest,  s.  dens.  S.  246.  Anm.  ^,  und  Buchka 
selbst  räumt  (S.  248,)  ein,  dass  nach  den  im 
gegenwärtigen  Handelsrecht  feststehend  en  An- 
sichten die  solidarische  Haftung  für  dem  We- 
sen der  Societät  entsprechend  erklärt  werden 
müsse,  weil  jeder  Theilnehmer  beim  Eintritt  zu 
erkennen  gebe,  dass  er  seinen  ganzen  Kredit 
für  alle  in  OesellschaftsTerbindlichkeiten  ein- 
setzen wolle.  —  Mag  nun  die  Konsequenz  auch 
richtig  sein,  so  vermag  ich  ihr  doch  der  gemei- 
nen Meinung  gegenüber  für  jetzt  kein  überwie- 
gendes Gewicht  einzuräumen.  Fusst  nämlich 
der  Hauptsatz  auf  Gewohnheitsrecht  im  be- 
wussten  Abgehen  vom  R.  R.,  während  man 
bei  der  im  letzteren  ausdrücklich  ausgesproche- 
nen Solidarverbindlichkeit  beharrte,  so  ist  m. 
£.  jene  Konsequenz  eben  damit  gleichzeitig 
von  Yomherein  konstant  und  ausdrücklich  ver- 
neint; ihre  Richtigkeit  an  sich  muss  daher  un- 
wirksam bleiben.  Ich  glaube  aber  auch,  dass 
G  a  i  u  s'  Grund  (fr.  2.  de  Exerdi.)  ne  in  plures  ad- 
versarios  diairingatur,  qtu  cum  uno  contraxerit, 
immer  noch  passend  genannt  werden  darf, 
wenn  wir  auch  jetzt  die  Anschauung  haben, 
dass  mit  den  pluribus  selbst,  soviel  den  Erwerb 
des  Rechts  gegen  sie  anlangt,  kontrahirt  werde, 
indem  die  Aufstellung  Einer  Mittelsperson  für 


Mehrere  die  Vermuthung,  dass  deren  Verpflich- 
tung als  Eine  untheilbare  beabsichtigt  sei,  fug- 
lich zu  rechtfertigen  vermag,  wenn  nichts  An- 
deres ausgemacht  wird.  Mit  der  von  Buchka 
(S.  245.)  gerügten  Inkongruenz  der  (nur  pro 
pariibus)  Statt  findenden  Rechte  der  mehreren 
hiemach  solidarisch  Verpflichteten  bei  gegen- 
seitigen Verträgen  hat  es  allerdings  seine  Rich- 
tigkeit. —  Wird  man  nun  den  Textsatz  als  Aus- 
druck des  praktischen  Rechts  nicht  ablehnen 
können,  so  wfrd  die  Regel  für  mehrere  Man- 
danten beim  einfachen  Mandat,  ausser  eigent- 
lichen Handels- und  ähnlichen  Geschäften,  auch 
nicht  anders  lauten  können,  da  für  jenes  keine 
andere  Basis  der  Beurtheilung,  wie  für  diese 
gegeben  und  zu  ermitteln  ist;  s.  daher  den  Satz 
bei  Anm.  *7,  und  §.  89.  Anm.  39. 

71  Fr.  60.  de  R.  J,  fr.  6.  §.  9.  fr.  24.  81.  pr.  de 
Negot  gesU  fr.  1.  §.  6.  Quodjussu,  fr.  66.  §.  3. 
de  Evict,  fr.  58.  pr.  de  Solution,  c.  7.  §.  1.  Quod 
cum  eo. 

72  Fr.  15.  pr.  de  Dolo,  fr.  18.  §.  17.  de  A.  K 
fr.  8.  Quando  ex  facto  tut.  c.  7.  §.  1.  d.,  s.  Anm.  86. 

72b  Hier  ist  Buchka  S.  288  f.  insofern  a.  M., 
als  er  den  Mandatar  nun  als  in  der  Oblig. 
stehend  betrachtet;  primär  gehe  die  Absicht 
des  Dritten  auf  den  angeblichen  Mandanten, 
eventuell  aber  auf  den  Mandatar,  weil  dieser 
überhaupt  nur  insofern  nicht  als  Kontrahent 
angesehen  sein  wolle,  als  die  von  ihm  als  Man- 
dant bezeichnete  Person  nach  dem  Vertrag  da- 
für gelten  solle.  Mir  scheint  hierin  eine  Ab- 
weichung von  der  übrigens  so  überzeugend 
von  Buchka  entwickelten  Grundanschauung 
(s.  Anm.  ^)  zu  liegen,  und  diese  eventuelle  Ab- 
sicht nirgends  gerechtfertigt  zu  sein.  Aller- 
dings wird  der  falsche  Mandatar  ex  dolo  ver- 
pflichtet, er  muss,  nach  dem  gewöhnlichen  Aus- 
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ihm  in  Gegcliät'tsberühning  getreten  *5ind,  die  Äuflöanng  des  Verhältnisses  üicht 
betannt  geworden,  irniss  der  Geschftftsherr  oder  sein  Erbe  die  von  den  Yortrctem 
annocli  mit  jenen  abgeschlossenen  Verträge  und  eingegangenen  Verbindlichkeiten 
gegen  sich  gelten  lassen  ^^;  aber  auch  wenn  das  Ableben  des  ersteren  bekannt 
geworden^  ein  Handels-  oder  Gewerbe- Geschäft  jedoch  nnunterbroehen  fortgesetzt 
worden  ist^  haftet  der  künftig  erst  eintretende  Erbe  aus  den  bis  dahin  abgeschlos- 
senen Verträgen  des  Geschäftsbesorgcrs  ebensowohl,  als  wenn  er  selbst  dasselbe  wie 
bbher  fortgehen  lässt"*.  Es  ist  daher  eine  zeitige  Ilekanntmachnng  der  eingetre- 
tenen Veränderungen  mit  ihren  Folgen  unter  allen  Um  stünden  von  der  Vorsicht 
dringend  gehoten^'\ 

2)  Eine  amtliche  Stellvertretung  mit  gleicher  Wirkung^*^  findet  Statt  durch 
Vormünder  und  Kuratoren^*" ^  und  diircli  Vorsteher  und  Verw al tu ngsbt^amte  juristi- 
scher Personen  und  Gemeinden'*,  Der  Umfang  der  Verbindlichkeiten,  welche  sie 
den  durch  sie  vertretenen  Personen  auflegen  kännen,  ist  durch  ihre  Stellung  und 
den  Kreis  der  ihrer  Verwaltung  anheimgegebenen  Angelegenheiten  bedingt;  er  kann 
äicb  also,  wie  namentlich  bei  Vonnündem,  wenn  deren  nur  einer  bestellt  istj  oder 
wenn  mehrere  die  Verwaltung  ungetheilt  führen,  fiir  jeden  einzelnen  allein,  sobald 
kein  anderer  Widerspruch  erhebt,  auf  das  ganze  Vermögen  der  vertretenen  Pctsou 
erstrecken ,  wenn  aber  getheilt,  so  ist  jeder  in  seinem  Geschä^ftskreia  dazu  befugt"^. 
Aach  diese  stehen,  wenn  sie  ans  den  von  ihnen  ftir  Andere  cingegaugenen  Verträ- 
gen angegriffen  werden,  rticksicbtlich  der  Vertbeidigung  dagegen  den  unter  Nr.  1) 
gedachten  Stellvertretern  ganz  gleich^^V  Dagegen  haften  sie  ihrem  Sfitpaciscenten 
aus  argliatigra^  Weise  ihm  dabei  zugefügten  Xachthüil'*^  soweit  dieser  dem  Vertre- 
tenen uicht  zum  Besten  gekommen  und  derselbe  nicht  dadurch  sich  noch  bereichert 


druck,  die  Garantie  des  ^landats  übernehmen ; 
ncd  das  Interesse  daher  kann  mit  dem  aus 
dem  eiDgegangenen  Vertrag  volbtändig  über- 
ein  treffen,  —  allein  diesen  fiel  bat  nuD  als  be- 
steWad,  und  den  f^l^^ch liehen  Mandatar  als 
Schuldner  zu  betraehten,  vermag  ich  nicht.  Er 
müMte  Ja  dann  auch  raöglichen^eiac  Gläubiger 
lein? 

^  1)  Fr,  34.  §.  3,  de  SolaL  2)  fr.  5.  §,  17,  de 
Im, 

'*  Fr,  17.  §.  B.  fr.  11,  pr.  eo±  Es  wird  also 
^der  den  Erben  vermutheti  dasa  er  mit  dem 
ifistihr  das  VerhältniBs  fortsetze,  üo  lange  die 
praepQsitift  nicht  widcrriifen  ist,  und  dieser  das 
Geschäft  fortfuhrt,  Ueber  die  eratere  Stelle 
iiadfir.5.  §.17.  €od.  B.  Glück  Komm,  Bd,  XIV 
S.  258.  und  262  ff. 

'^  Vergl  Thöl  a,  a.  O.  S.  94.,  ebenso  ist  ea 
lait  eret  Bj»  äte  r  ge  seh  ehe  nden  E  in  s  c  hrä  n  k  un  ge  n 
<let  Instruktion, 

^^  Vgl.  auch  Anm.  's, 

^  Fr.  8.  (iuando  tx  facto^  c.l.S.  ej.  (iL  fr.  2. 
V^-  fr.  ült.  d£  Adttun,  tuL 

^s  Fr.  27.  de  R.  C\  Nou.  120.  c.  6.  §.  3.  fr.  3. 
§■  2,  de  Admin.  rerum  efc.  Die  beiden  eratere n 
Stellen  handeln  vom  Darlehn,  für  welchea  noch 
^Besonderen  erforderUch  ist,  dass  ee  in  den 


Nutzen  der  Komninne  oder  pia  cauita^  für 

welche  ei  aufgenommen  worden,  verwendet 
sei. 

79  S.  fr.  1.  pr.  §.  1.  de  Aärmrüstrat  tut  fr,  43. 
§.  1 .  etnh  und  wegen  dea  letzten  Satzes  fr.  7,  §,  3. 
dt;  Curat tir.  furiosi^  f'^^-  fr»  51*  da  Admin.  iid^ 
c,  2.  Si  ex  plurik  tut. 

^  Nach  R  R.  bestanden  hier  unter  gewissen 
Umatänden  manche  eigen thüm liehe  Vorachrif- 
len,  so:  dass  diese  Vertreter  während  ihrer 
Amtsführung  seibat  y  aber  nur  soweit  in  An- 
spruch genommen  werden  konnten,  als  das  Ver- 
mögen der  vertreten en  Person  leichte,  fr,  43. 
§,  l.  de  Adminüiir.  tut.^  und  daaa  sie  nach  Aus- 
tritt aus  dem  Verhältnis 3  der  Vertretung  die 
Klage  mit  exe.  abwehren  konnten,  fr,  5.  Qimnda 
ex  facto f  C,  1-,  €od.  c.  15.  de  Administr.  tuL  Vergl. 
RudorffVorm.*R,  Bd.n.  S.334ff,  Suvigny 
a.  a.  O,  S.  36  ff.  Im  heut,  R.  i.^t  dies  nach  Änm.  ^^ 
Töllig  verändert,  indem  die  amtliche  Stellung 
die  Wirkung  eines  Auftrags  hat  (vergl.  Sa- 
vigny  a.  a.  0.  S.  &3.):  der  Vertreter  kann  für 
sich  gar  nicht,  sondern  nur  für  den  Anderen 
angegriffen  werden,  daher  fallen  dieae  Be- 
schränkungen als  überflüssig  weg. 

Sil  Fr.  1&8.  de  n.  J.  fr.  IS,  g.  7,  de  .1.  E. 
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befindet®*,  und  soweit  sie  die  Grenzen  ihffes  Amts  überschritten  haben,  als  Selbst- 
schuldner®^. 

3)  Das  Nämliche,  was  vorher  unter  1.  a.  7)  von  der  Kontrahirung  von  For- 
derungen für  den  Paciscenten  und  seine  Erben  gesagt  worden,  gilt  umgekehrt  von 
deren  Verpflichtung  durch  ihren  Erblasser®*  (vergl.  diesen  §.  a.  E.  unter  IL  B.)- 
ebenso  kann  auch  von  ihm  für  diese,  oder  einen  von  mehreren  eine  Verpflichtung 
in  der  Art  übernommen  werden,  dass  sie  erst  in  dessen  Person  beginnen  soll,  wobei 
dann  natürlich  vorausgesetzt  ist,  dass  die  bezeichnete  Person  wirklich  Erbe  werde, 
und  die  Uebernahme  der  Verpflichtung  als  nothwendige  Bedingung  dabei,  bezie- 
hungsweise als  Folge  jener  Eigenschaft,  erscheint®*. 

4)  Wenn  durch  die  Handlung  desjenigen,  welcher  als  Stellvertreter  eines 
Anderen  bei  einem  Vertrag  aufgetreten,  diesem  aus  dem  Vermögen  des  Dritten  ein 
dauernder  Vortheil  zugekommen  ist,  so  haftet  derselbe  soweit,  wie  letzterer  reicht, 
aus  dem  Vertrag  für  den  Stellvertreter.  Ausser  den  hierher  auch  gehörigen,  bisher 
schon  erwähnten  Fällen  der  Stellvertretung  durch  Beauftragte  und  durch  Vormünder 
und  Vorsteher  ist  hierher  zu  zählen:  wenn  Jemand  in  der  Eigenschaft  eines  unbe- 
auftragten  Geschäftsführers  oder  sonst  als  Vertreter  des  Interesses  eines  Anderen 
gehandelt  hat,  und  eine  eigene  Verbindlichkeit  deshalb  mit  einem  Dritten  angegan- 
gen ist®^,   und  wenn,  was  eigentlich  nur  eine  Anwendung  dieses  Satzes  ist,  einer 


82  Fr.  15.  pr.  de  Doli  exe.  fr.  3.  Quando  ex 
facto  tut.y  vgl.  Anm.  ^.  Wegen  mancher  hiermit 
zu  vereiDigende  Anwendungen  dieses  Satzes 
enthaltender  Stellen,  wie  fr.  8.  §.  1.  de  Tribut, 
act.  fr.  21.  §.  1.  de  PeculiOy  fr.  1.  Quando  ex  facto 
u.  fr.  1.  §.  6.  Ne  vis  fiat  ei,  s.  Unterholzner 
a.  a.  O.  8.  409  0-    Vergl.  Anm.  86. 

8*  Fr.  43.  §.  1.  de  Administr.  et  periculo  {v. 
Curator  cum  officio  egressus  etc.)  fr,  IB.  §.7.  de 
A,E. 

84  Fr.  2.  §.  5.  fr.  4.  pr.  85.  §.  8.  de  V.  0, 

86  C.  un.  Vt  acU  ah  hered.  (coli.  fr.  33.  de 
Pactisy  V,  si  Tieres  factus  sit). 

86  Es  ist  eine  bei  Theoretikern  wie  bei  Prak- 
tikern sehr  verbreitete  Meinung,  dass,  sobald 
Jemand  nur  aus  dem  Geschäft  irgend  eines  An- 
deren mit  einem  Dritten,  also  auch  wenn  ganz 
zufällig,  einen  Vortheil  gezogen  habe,  demjeni- 
gen, welchem  dadurch  etwas  entgehe,  eine  de 
in  rem  verso  a.  utilis  wider  den  Gewinnenden 
zuständig  werde.  Vgl.  Glück  Komm.  Bd.  XIV. 
S.  417.  u.  die  bei  Kämmerer  in  d.  Zeitschrift 
Bd.  VIII.  S.  854  f.  Gen.,  doch  ist  sie  niemals 
ganz  ohne  Widerspruch  geblieben,  s.  d^ns. 
S.  357.  Viele  gehen  nicht  so  weit,  sondern  er- 
kennen eine  Ausdehnung  der  de  in  rem  verso  a. 
nur  in  dem  Fall  an ,  wenn  ein  negotior.  gestor, 
procurator  oder  mandatarius  mit  einem  Dritten 
kontrahirt  habe,  und  hierbei  aus  des  letzteren 
Vermögen  für  den  Geschäftsherrn  ein  Vortheil 
erwachsen  sei  (s.  die  das.  S.  353.  Gen.);  Dritte, 
auch  zahlreiche,  beschränken  sich  hierbei  auf 
den  ersten  (das.  S.  852  f );  Vierte  endlich  leug- 


nen alle  und  jede  Ausdehnung  der  in  rem  versio 
(das.  S.  351.)  über  ihre  ursprüngliche  Anwen- 
dung (s.  weiter  unten  b.  2. 1)),  s.  ferner  die  Lit. 
ebenfalls  ausfuhrlich  bei  Fritz  Erl.  a.  a.  0. 
S.  248  flf.  Es  kommt  hierbei  auf  die  Aus- 
legung der  c.  7.  §.  1.  Quod  cum  eo  an.  Gegen 
die  erste  Parthei  spricht,  dass  ihre  Ansicht ^u 
den  exorbitantesten  Resultaten  führt,  und  mit 
anderen  klaren  Rechtssätzen  in  Widerspruch 
geräth,  s.  Kämmerer  S.  356  ff.  Die  vierte 
Parthei  hat  neuerlich  Verstärkung  erbalten 
durch  Puchta  Vorles.  zu  §.  279.  S.  115  f  und 
Savigny  Übl.-R.  Bd.  IL  S.  31  f.  Ersterer 
erklärt  die  in  c.  7.  §.  1.  d.  gedachte  Klage  von 
einer  a,  negot.  gest.  ad  exempl.  institoriae;  letz- 
terer davon,  dass  der  freie  Stellvertreter  stets 
eine  a.  mandati  oder  negotior.  gestor.  contraria 
habe,  die  er  dem  dritten  Kontrahenten  abtre- 
ten müsse.  Abgesehen  davon,  wenn  letzteres 
aus  thatsächlichen  Gründen  nicht  möglich  ist, 
oder  der  Fall  nicht  unter  den  Begriff  der  negol. 
gestio  passt,  oder  der  gesfor  keinen  abtret- 
baren Anspruch  erwirbt  (s.  §.  114. 1.  z.  B.  bei 
Anm.  1^  ff.  u.  3*),  scheinen  somit  beide  Schrift- 
steller auf  die  schon  von  Cujac.  (Op.  T.  IX. 
p.  828  sq.  ad  c.  7.  d.)  gelehrte  a,  neg.  gest.  utilis 
zurückzukommen.  Indessen  bezeichnet  doch  die 
erste  Alternative  in  c.  7.  d.  nisi  vel  in  rem  ejus 
pecunia  processit,  unwidersprechlich  etwas  Be- 
sonderes, und  wie  W.  Seil  Civil.  Vers.  Bd.  I. 
S.  43.  u.  Fritz  S.  251  f.  ziemlich  überzeugend 
dargethan  haben,  eben  dasselbe,  was  sonst 
durch  in  rem  versum  esse  ausgedrückt  wird; 
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von  mehrcf^ü  GeselUcKaftem  ohne  Auftrag  Jer  übrigen  für  die  Gesellscbaft  Schuld- 


TCTgU  noDh  fr.  27.  de  Reh.  ered.  Man  wird 
daher  in  seinem  Recht  Bein^  hier  wirklich  eine 
{f,  ds  m  rtvt  v&r^a  uttlis  anzuerkennen  ^  a.  auch 
l  nterhoUn  er  Schuld verh,  Bd.I.  S.422,,  und 
M  &oinlt  auf  die  Entscheidung  zwischen  den 
beiden  mittleren  Partheien  zurück  ^ewieflen  ; 
ei  fragt  iich  m.  a.  W, ,  auf  welche  Falle  dle^e 
XJagü  tn  erstreck en^  resp.  zu  b« schränken  sei? 
—  Mag  nun  bei  anderen  VerhältnisseDT  Man- 
dat, Vonn  und  Schaft  u.  a*w.  dem  Dritten  immer- 
tin  eine  analoge  Klage  aus  dem  Geschäft  selbst 
^e^en  den  Fimcipal  zustehen,  so  itehe  ich  doch 
nit^ht  ein,  warum  nicht  daneben  auch  noch  jene 
be«ondere Klage  ihm  zuständig  sein  solle,  wenn 
lie  überhaupt  im  Recht  existirt.  Auf  etwas  An* 
deres  kommt  aber  der  von  Seil  zuletzt  ver- 
luchte  Beweis,  der  An&icht  der  obgedachlen 
dritten  Parthei,  abgesehen  von  manchen  dabei 
unterlaufeiideü  Irrungen  (wie  z.  B.,  dass  die  c*  7. 
d*  efne  korrektorische  sei,  ivahrend  darin  ein 
kergebrachler  Satz  nur  gelegentlich  erwähnt 
wirdj,  im  besten  Fall  nicht  hinaus.  Da  nun  die 
c»  7.  d  ganz  allgemein  von  einem  libero  reit  ali- 
nyii*  a^tnit  im  GegensaU  zu  Vertretern  in  po- 
talüte  spricht,  so  ist  man  bei  der  sonstigen  ge- 
nerellen Natur  der  Klage  nicht  nur  berechtigt, 
sondern  verpflichtet,  ihr  überall  und  soweit 
Wirksamkeit  zuzuerkennen ,  wie  durch  einen 
Steikertreter  im  weitesten  Sinn  Verraögensob- 
jeite  das  Dritten  „m  rem'-^  des  Vertretenen  ge- 
lingt md.  Sonach  hat  also  die  zweite  der  Ein* 
gangs  gedachten  vier  Meinungen  eine  genü- 
g^ade  exegetifl che  Gnmd läge,  und  da  die  Praxis 
noch  weiter  reicht,  mithin,  während  ihre  zu 
ireite  Ausdehnung  jetzt  allgemein  reprobirt 
wird,  dieselbe  Meinung  unterstütat  und  ohne- 
hin hauptsichlich  die  ihr  an  gehörigen  Fälle 
nmfaaitj  so  wird  die  letztere  als  der  Ausdruck 
der  herrschenden  rechtUthen  Uebcrjseugung 
aag^seh en werde n d ü rf en .  S .  auch  Kämmerer 
B-a.  0.  S.  358.  und  Tböra  Samml.  v.  Entsch. 
des  Ü.-A.-G.  zu  Lübeck  Nr.  10.  —  Ueber  SelTs 
Aflsiehtiät  jedoch  hior  noch  Folgendes  Weitere 
^  bemerken.  Bekanntlich  suchte  er  dem  Satz 
als  einem  allgemeinen  und  Bt*hr  wichtigen  Gel- 
tung zu  versch äffen:  „dasa  sich  NIenmnd  mit 
fiines  Anderen  Schaden  bereichem  dürfe,"  und 
behauptet  für  diesen  Fall  eine  besondere  Klage, 
'deiche  nicht  eigentlich  die  a.  de  dolo  vel  {^.  ^^, 
ü.  S.  52.***}.  Dawider  muss  ich  zuvörderst  ent- 
gegnen^  dass  ich  diesen  Satz  als  eine  allge- 
meine Rechtsregel  der  Art,  dasi  sie  einen  ob- 


ligatorischen Grund  von allgeraeinerNatur 
bildete,  nicht  zugeben  kann,  sondern  nur  als 
einen  Erklärung^^und  für  einzelne  Bestim- 
mungen in  diesem  f^inn,  dass  ich  somit  in  die- 
sen keine  Anwendungen  einer  solchen  Regel 
erblicke,  sondern  besondere  RechtasÄlze,  deren 
jeder  durch  jenes  Motiv  für  den  voraus ge«et^ 
ten  besonderen  Fall  gerechtfertigt  werden  so  IL 
(Vgl.  Anm.  ^3^  und  auch  §.  16.  Anm,  s.)  Wenu 
er  dann  aber  (S,  48.)  seine  Hechtsregel  „für  das 
Mittel  zur  Ausfüllung  einer  ohnedies  —  ila  er 
die  Ausdehnung  der  in  rem  versio  über  die  Fälle 
der  neg.  g*^$iiii  hinaus  leugnet,  —  bleibenden 
Lücke  im  K^cht  hält^  —  nämlich,  dass,  wenn 
kein  anderer  speziellerer  Ve  rp  flieh  tu  ngs  grün  d 
vorhanden  sei,  die  Thataache  der  Bereicherung 
als  Verpflichtungsgrund  eaf  re  gelte;  was  dem- 
nach die  ältere  Theorie  und  die  Praxis  irrig  als 
vcrtio  m  rem  bü trachte ,  sei  eigentlich  Auäfluas 
dieses  Grundsatzes;  —  durch  dieaen  werde  der- 
lelbe  Zweck,  wie  durch  die  in  rem  versio  aua 
dem  Grunde  vollkommen  erreicht,  weil  beide  in 
Zweck  und  Gegenstand  übereinstimmen,^'  so 
kann  ich  hierin,  das  letztere  als  richtig  zugege- 
ben (vergL  dens.  5.  49.  i  u.  17.  ^),  nicht  nur 
keine  praktische  Verschiedenheit  von  der  be- 
strittenen gemeinen  Meinung,  sondern  in  der 
Substitution  des  Grundsatzes  von  der  Bereiche- 
rung für  die  in  rem  versio  in  der  Anwendung 
auf  die  hier  in  Rede  stehenden  Ffille  nur  einen 
anderen  Namen,  im  Besonderen  der  möglichen 
KlagOi  für  ein  übrigens  unverändertes  Verhält- 
niss  erkennen.  Daher  bin  ich  denn  auch  mit 
öeU's  Resultat  8.  16  ff.  ganz  einvcratanden, 
dass  der  Begriff  der  Bereicherung  als  ein 
dauernderZuatand,  nicht  als  ein  vorübergehen- 
des Ereignis»  zu  betrachten  sei^  fr.  IB.  Qüod 
meina  cauänüi  ao  dass  also  eventualiter  der  vor- 
handene Ueberrest  in  Anschlag  kommt^  fr.  22. 
de  IT.  /'.  sei  sie  übrigens  ein  positiver  Zuwachs, 
oder  eine  ErsparnisSj  fr.  47.  §*  1.  de  SaluUnn.^ 
6,  Anm-  1'^^,  und  zwar  muss  die  Bereicherung 
dann  noch  vorhanden  sein ,  wo  sie  als  relevant 
in  Betracht  kommt^  also,  wenn  der  Bereicherte 
der  Kläger  ist,  und  ihm  die  Thataache  der  Be* 
reicherung  durch  e:£cepiio  opponirt  wird,  die 
Zeit  der  Klage,  wenn  Verklagter,  und  einem 
Einwand  desselben  mit  der  replica  doli  begeg- 
net werden  muss,  die  Zeit,  wo  er  jene  Einrede 
aufstellt,  denn  der  dolus  wegen  der  Bereiche- 
rung giebt  sich  zu  diesen  Zeitpunkten  kund* 
(S.  dens.  S.  23  ff.)    Nur  habe  ich  noch  aus- 
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ner  eines  Dritten  geworden,  und  die  von  diesem  empfangenen  Gegenstände  im  In- 
teresse der  Gesellschaft  verwendet  hat^^. 

5)  Ein  für  sich  stehender  Fall  besonderer  Art  endlich  ist  der,  dass,  wenn  eine 
Frau  dem  Vellejanischen  Senatsbeschluss  zuwider  an  Stelle  eines  Dritten,  der 
eigentlich  einen  Vertrag  mit  Jemandem  abschliessen  wollte,  denselben  abschliesst, 
welcher  also  der  darin  anerkannten  Intercession  wegen  wider  sie  selbst  unwirk- 
sam ist,  der  Dritte  durch  denselben  so  verpflichtet  wird,  wie  die  Frau  dieses  beab- 
sichtigte^^. 

b.  Das  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt  bietet  keine  Veranlassung  dar,  den 
Vater  durch  Verträge  der  Kinder  schlechthin  als  verpflichtet  erscheinen  zu  lassen^. 


drücklich  herauszuheben,  dass  der  Zugang 
auch  einen  wahren  Nutzen  begreifen  muss, 
nicht  blo8  Verschönerungen,  Verzierungen, 
Luxusgegenstände  u.  s.  w.,  s.  fr.  8.  §.  4. 6.  fr.  7. 
§.  8.  fr.  10.  de  In  rem  verso.  —  Das  Weitere  bei 
dieser  Klage  richtet  sich  nach  der  eigentlichen 
de  in  rem  verso  a. ,  s.  b.  2.  1).  —  Neuere  Erör- 
terungen über  die  a.  de  in  rem  verso  s.  bei  H. 
Witte  die  Bereicherungsklagen  (Halle  1859) 
§§.  88.  84.,  der  viele  Entdeckungen  gemacht 
zu  haben  glaubt.  Femer  von  L.  Jacob i  in 
den  Jahrb.  für  Dogmatik  u.  s.  w.  Bd.  IV.  S. 
226  fif.  In  diesen  beiden  Schriften  ist  der  ob- 
gedachte  allgemeine  Satz  von  der  Bereiche- 
rung von  Neuem  erörtert.  Die  letztere  sucht 
„die  in  der  ersteren  gestellte  Aufgabe  wirk- 
lich zu  lösen"  (S.  168.),  gelangt  im  Besonderen 
zu  den  Besultaten  der  diesseits  festgehaltenen 
Anschauung  (s.  schon  Bd.  I.  §.  16.  Anm.  ^  und 
§.  109.  Anm.  i.  §.  87.  Anm.  »),  dass  im  R.  R. 
die  Bereicherungsklagen  als  kein  besonderes 
Institut  dastehen  (S.  187.),  m.  a.  W.,  dass  die 
Bereicherung  kein  selbstständiges  Kiagfunda- 
ment  sei,  dass  die  durch  das  ganze  Rechts- 
system zerstreueten  Fälle,  in  denen  die  Berei- 
cherung eine  rechtl.  Bedeutung  habe,  als  Aus- 
nahmen erscheinen  (S.  198  ff.  205.),  und  dass 
in  diesen  auch  der  Begriff  der  Bereicherung 
kein  überall  sich  gleichbleibender  und  abso- 
luter, resp.  nach  einem  bestimmten  Zeitpunkt 
zu  bemessender,  sondern  nach  den  Umständen 
des  konkreten  Falls  zu  bestimmen  sei  (S.  206  f ). 
Diese  Fälle  erörtert  J.  denn  von  S.  207—228. 
Gegen  Jacobi  ist  dann  wieder  die  Abh.  von 
H.  Witte  in  dens.  Jahrb.  Bd.  V.  S.  88  ff.  ge- 
richtet, der  das  Resultat  vertheidigt,  „dass  es 
in  der  That  auf  aequHas  zurückgeführte  Kla- 
gen gebe,  die  durch  die  thatsächl.  Gestaltung 
zweier  Vermögen  in's  Leben  gerufen  werden, 
und  die  man  deshalb  als  Bereicherungsklagen 
zu  bezeichnen  berechtigt  sei,  weil  sie  die  Ver- 
mehrung des  einen  Vermögens  mit  dem  Verlust 
des  anderen  voraussetzen^^  Dazu  und  dagegen 


aber  vgl.  Kuntze  in  Scbletter*s  Jahrb.  Bd. 
VIII.  S.  209  ff.  und  jetzt  Windscheid  Fand. 
§.  483.  5. 

87  Fr.  82.  Pro  socio;  was  hier  von  pecunia  ge- 
sagt ist,  muss  unbedenklich  auch  auf  andere 
empfangene  und  in  communem  arcam  gewen- 
dete Sachen  bezogen  werden.  S.  über  diese 
Stelle  Treitschke  die  Gewerbegesellschaft 
§.61.  Die  socii  haften  übrigens  dann  nur  pro 
rata.  A.  M.  ist  Seil  a.  a.  O.  48.,  der  die  Stelle 
nur  vom  Verhältniss  der  Genossen  unter  sich 
versteht,  s.  jedoch  Treitschke  a.  a.  O.  Anm.^. 
Dagegen  ist  hier  zwischen  letzterem  und  Thöl 
Handelsrecht  Bd.  I.  S.  119.  insofern  eine  Mei- 
nungsverschiedenheit, als  jener  für  erforderlich 
und  in  fr.  82.  d.  für  gemeint  hält,  dass  der  socitis 
im  Namen  der  Societätmit  einem  Anderen  kon- 
trahirt  habe ,  letzterer  auch  den  Fall  für  aus- 
reichend erachtet,  wo  jener  schlechthin  in  eige- 
nem Namen  kontrahirt  hat,  so  dass  also  reine 
in  rem  versio  wirksam  wäre.  Der  Beweis  des 
ersteren  scheint  mir  überzeugend,  und  diese 
Meinung  hält  sich  auch  dem  Wesen  der  m  rem 
versio  insofern  konform,  als  sie  keine  Aus- 
nahme davon,  d.h.  über  das  väterliche Gewalts- 
verhältniss  hinaus  statuirt,  sondern  eigentlich 
nur  eine  besondere  Anwendung  des  im  Text 
vorangehenden  Grundsatzes  der  c.  7.  §.  1.  Quod 
cum  eo.  Viel  weiter  scheint  hier  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  420  f.  zu  gehen,  indem  er  ohne 
weitere  Bedingung  abgeleitete  Anitprüche  ge- 
gen die  socios  des  einen  kontrahirenden  sodus 
als  möglich  anerkennt;  was  er  nach  fr.  4.  §.  1. 
de  Exercit.  a.  als  etwas  Besonderes  hervorhebt, 
versteht  sich  nach  den  allgemeinen  Regeln  über 
die  exercit.  a,  von  selbst;  das  pr,  dieser  Stelle 
beweist  aber,  dass  das  Handeln  eines  soäus 
allein  für  die  societas  nicht  schlechthin  und  in 
Ermangelung  anderer  Gründe  diese,  sondern 
nur  ihn  allein  verpflichtet. 

88  Fr.  8.  §.  14.  ad  Set.  Vellejan. 

8ö  §.  10.  /.  de  Action.  c.  6.  12.  18.  Quod  cum 
eo,  c.  1.  3.  Ne  fiUus  pro'patre,,  c.  28.  de  Pactis^ 
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vielmehr  fehlt  es  diesen  keineswegs  an  der  Fähigkeit,  sich  selbst  zu  verpflichten^, 
und  es  ist  auch  in  jenem  allein  kein  Orund  vorhanden,  sie  als  Stellvertreter  des 
Vaters  znr  Kontrahirang  von  Schulden  zu  betrachten.  Dagegen  aber  können  Eün- 
der  sowohl  auf  Geheiss  des  Vaters,  also  gleich  wirklichen  Stellvertretern,  Verträge 
mit  Dritten  abschliessen ,  aus  welchen  er  Schuldner  wird,  als  auch  ihre  selbststän- 
digen, also  ftir  sich  selbst  geschlossenen  Verträge  unter  Umständen  eine  eigenthüm* 
lidie  Bfickwirkung  dieser  Art  auf  den  Vater  äussern,  so  dass  er  aus  diesen  demge- 
mäss  angegriffen  werden  kann. 

1.  Zu  der  ersten  Klasse,  der  Stellvertretung,  gehören:  1)  die  schon  vorher 
miter  a.  1)  enthaltenen  Fälle  der  Gewerbe-  und  Geschäftsführung,  welche  der  Vater 
dem  Kind  tibergeben  und  wozu  er  dasselbe  angestellt  hat.  Aus  diesen  haftet  er 
gerade  so,  wie  dort  vom  Principal  gesagt  worden  ist. 

2)  Das  Geheiss  des  Vaters  an  den  Sohn,  ein  gewisses  Geschäft  vorzunehmen'-^^; 


ebensowenig  werden  die  Kinder  als  solche 
durch  Verträge  der  Väter  gebunden,  ausgenom- 
men,  soweit  sie  Erben  derselben  werden. 

»  Fr.  57.  de  Judic,  fr.  89.  deO.etA.  fr.  141. 
§.  2.  de  V.  0.  fr.  45.  de  PecuHo,  die  Klage  gegen 
das  Kind  konkurrirt  also  überall  mit  den  nach- 
herfolgenden gegen  den  Vater  möglichen  (aus- 
gen.  die  tributoria  a.),  oder  es  ist  vielmehr  eine 
und  dieselbe  nur  gegen  verschiedene  Personen 
(s.  I.  B.  fr.  44.  de  Peculto\  wie  die  a.  exercitoria 
und  mstitofia  (s.  jedoch  Anm.  M),  su  deren  ge- 
wöhnlichem Klagegrund  in  der  Richtung  wider 
einen  Dritten  noch  der  Umstand  hinzukommt, 
weshalb  und  inwiefern  sie  gegen  diesen  ge- 
richtet werden  können.  Sie  werden  daher  seit 
den  Glossatoren  a.  adjeditiae  qualitatis  ge- 
nannt Ueber  die  römischen  Formulareigen- 
thümlichkeiten  s.  Fritz  S.  235  ff.  246.  Die 
Exekution  aus  Klagen  wider  das  Kind  selbst 
kann  natürlich  nicht  in  das  Pecul.  profect.  ge- 
schehen, sondern  muss ,  wenn  es  kein  eigenes 
Vermögen  hat,  ausgesetzt  bleiben. 

w  §.  1.  /.  Quod  cum  eo,  fr.  1.  pr.  Quodjussu. 
Hier  ist  nach  R.  R.  die  a.  quod  jussu,  auch  de 
jussu  gen.,  fr.  ult  eod,,  begründet,  welche  nur 
die  aus  dem  konkreten  Geschäft,  quod  jussu 
pairügesium  est,  entspringende,  darum  gegen 
ihn  gerichtete  Klage  ist.  Einerlei  ist  es,  ob 
das  Kind  das  Geschäft  auf  seinen  Namen,  oder 
als  Stellvertreter  des  Vaters  eingegangen  ist, 
fr.  1.  pr.  d,  coU.  §.  6.  eod.  {ratihab.)y  man  könnte 
daher  diesen  Fall  zu  Nr.  2.  im  Text  zählen 
wollen,  indessen  entscheidet  doch  das  Geheiss 
für  den  Charakter  der  Vertretung.  —  Die 
Doktrin  der  a.  quod  jussu  ist  in  einer  sehr 
schwankenden  Lage,  indem  dabei  nicht  weni- 
ger bestritten  ist,  als:  1)  an  wen  der  jussus  ge- 
richtet sein  müsse,  ob  an  den  Sohn  oder  an  den 
Kontrahenten  desselben,  2)  ob  das  Geschäft 
Sintenifl,  Cirilrecht  3.  Aufl.  11. 


eine  Angelegenheit  des  Vaters  oder  des  Sohns 
betreffen  müsse,  und  S)  ob  die  Klage  noch 
praktischen  Werth  habe?  Namentlich  hat 
Ton  den  beiden  neuesten  Monographen  über 
diese  Klage  Schmid  im  Archiv  Bd.  XXIX.  S. 
111  ff.  (1846)  (s.  auch  bei  diesem,  sowie  bei 
Chambon  Beitr.  zum  Obl.-R.  S.  208 ff.  (1851) 
die  Dogmengeschichte)  wiederum  zu  beweisen 
gesucht,  dass  der  jussus  ausschliesslich  als  an 
den  Dritten,  den  Mitkontrahenten,  gerichtet 
und  auf  Angelegenheiten  des  Sohns  bezüglich 
(also  auch  auf  pecul.  castr.  eic)  zu  verstehen 
sei,  dass  seine  Ausdehnung  auf  Angelegen- 
heiten des  Vaters  jedoch  nicht  ausgeschlossen, 
und  dass  die  a.  quod  jussu  unbedenklich  für 
praktisch  zu  erachten  sei ;  Chambon  dagegen 
(unter  Widerlegung  Schmidts)  a.  a.  O.  S. 
203  ff.  und  Andere,  namentlich  Vangerow 
Bd.  I.  S.  366  f.  und  Buchka  a.  a.  O.  S.  83. 
(auch  unter  Widerl  egun  g  S  c  h  m  i  d  *  s)  verstehen 
ad  1)  vorherrschend  den  jussus  als  an  den  Sohn 
gerichtet,  den  aber  auch  ein  Auftrag  an  den 
Dritten  ersetzen  könne,  da  es  einer  Form  dazu 
nicht  weiter  bedarf.  Beide  letztere  sind  femer 
(nach  W^  Müller)  ad  2)  darin  einverstanden, 
dass  der  jussus  ausschliesslich  in  Angelegen- 
heiten des  Vaters  zu  denken  sei  (also  nicht  für 
kastrensisches  und  adventicisches  PecuL).  Ich 
habe  früher  schon  beide  Punkte  ebenso  beur- 
theilt  und  der  Text  ist  daher  unverändert  ge- 
blieben, indem  dem  ganzen  Zusammenhang 
nach  hier  überhaupt  nur  von  Angelegenheiten 
des  Vaters  die  Rede  ist,  in  denen  das  Kind  für 
ihn  thätig  gewesen  ist.  Chambon  a.  a.  O. 
will  wieder  (mit  Thi  baut)  die  a.  quod  jussu  zu- 
lassen, möge  in  Angelegenheiten  des  Vaters 
oder  des  Sohns  kontrahirt  worden  sein.  Er 
dürfte  hierzu  in  der  That  nur  durch  den  nach 
ihm  anders  nicht  zu  lösenden  Zweifel  veran- 
25 
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der  Wille  des  Vaters  hierzu  braucht  nicht  uothwendig  die  Form  eines  Befehln  an 
sich  zu  tragen  ^^,  sondern  es  genügt  die  der  Erlaubniss  und  desEinverstandenseins^ 
und  der  Genehmigung^^,  was  namentlich  auch  in  einer  Anzeige  an  den  anderen 
Kontrahenten  geschehen  sein  kann^^;  es  ist  femer  nicht  nöthig,  dass  sie  sich  auf 
einen  bestimmten  Fall  beschränke,  sondern  sie  kann  sich  auf  einen  gewissen  ganzen 
Umkreis  von  Geschäften  oder  eine  Mehrzahl  von  Fällen  im  Voraus  beziehen^. 
Nur  ist  für  die  Eigenthümlichkeit  des  hierdurch  zu  begründenden  Verhältnisses 
immer  erforderlich,  dass  der  Vater  als  solcher  seinen  Willen  erkläre ^^,  und  zwar 
auf  eine   positive  Weise ^^;    daher  endet  die  Möglichkeit,    femer  darauf  hin   zu 


lasst  worden  sein,  welche  Klage  dann  gegen 
den  Vater  statthaft  sein  solle,  wenn  er  wirklich 
in  Angelegenheiten  des  Sohns  solchergestalt 
aufgetreten  sei?  und  um  diese  yermeintliche 
Lücke  zu  füllen.  Allein  jeden  Falls  ist  dann 
ein  mandatum  qualificatum  vorhanden ;  s.  auch 
Vangerow  a.  a.  O.  —  Es  kommt  mithin  das 
durch  diese  Klage  angedeutete  Verhältniss 
einfach  darauf  hinaus,  dass  der  Vater  durch  die 
Kinder  in  seinen  Angelegenheiten  soweit  ver- 
pflichtet wird,  als  er  mit  den  betr.  Handlungen 
einverstanden  ist,  die  in  der  Regel  sogar  auf 
sein  „GeheisB^^  geschehen  werden;  vgl.  auch 
Savigny  ObL-R.  Bd.  U.  S.  29  f.  —  ad  3)  be- 
jaht Schmid  die  Frage  von  seinem  Gesichts- 
punkt aus,  der  freilich  unrichtig  ist.  Andere 
haben  sie  darum  verneint,  weil  sie  die  Anwend- 
barkeit der  mit  der  patria  potestas  zusammen- 
hängenden Klagen  wegen  geänderter  Ansichten 
über  die  Familienrechtsverhältnisse  überhaupt 
leugnen,  s.  z.B.  schon  Coccejijus  civ.  corUrov, 
adTitö.  Lib.l4.  Dig.  Koch  R.  d.  Ford.  Bd. IL 
S.  518.  und  überhaupt  ChambonS.  255.  Zu 
diesen  kommt  jetzt  Savigny  Obl.-R.  Bd.  IL 
S.  58.  und  zwar  darum:  „weil  der  Auftrag  des 
Vaters  an  den  Sohn,  durch  einen  Vertrag  Ver- 
pflichtungen zu  übernehmen,  jetzt  so  wirke, 
wie  jeder  gleichartige  Auftrag  an  einen  Frem- 
den^*. Dies  setzt  seine  Rechtsanschauung  vor- 
aus, deren  Begründung  erwartet  werden  muss, 
bevor  eine  Kritik  möglich  wird;  sie  invoivirt 
eine  vollständige  Aufhebung  des  Einflusses  der 
väterlichen  Gewalt  auf  gegenseitige  Rechts- 
verhältnisse zwischen  Vater  und  Kind  in  po- 
iesiate.  Das  darauf  gegründete  Resultat  muss 
daher  bis  auf  Weiteres  auf  sich  beruhen;  s.  Bd. 
III.  §.  141.  Anm.  ^  und  §.  142.  Manche  haben 
die  Klage  misverständlich  wegen  der  in  §.  B.  /. 
Quod  cum  eo  und  anderen  Stellen  erwähnten 
Kondiktion  für  unpraktisch  gehalten,  vgl.  die 
bei  Glück  Komm.  Bd.  XIV.  S.  428.  Gen.,  s. 
auch  Vangerow  a.  a.  O.  S.  368.  und  Cham- 
bon  S.  257.;  ich  halte  dagegen  Savigny's 
Erklärung  dieser  Stellen  (a.  a.  0.  S.  34.  vgl. 


auch  Chambon  S.  263  ff.)  für  richtig,  dass  in 
ihnen  nur  von  einer  Kondiktion  gegen  den 
Vater,  und  zwar  im  Fall  eines  Gelddarlehns  die 
Rede  sei,  weil  hier  der  Vater  das  Geld  erworben 
hat  und  dadurch  die  Darlehnsklage  unmittel- 
bar gegen  ihn  begründet  wird.  —  Ich  meines 
Theils  halte  die  Klage  darum  für  praktisch  und 
unentbehrlich  im  Rechtssystem,  weil  der  Sohn 
eben  nicht  Mandatar  des  Vaters  sein  kann,  der 
jtissus  also  als  ein  Surrogat  dafür  erscheint. 
Trifft  er  nun  auch  im  Erfolg  schon  im  R.  R.  mit 
dem  Mandat  nach  dessen  Auffassung  im  heut. 
R.  völlig  überein,  so  ist  doch  dieses  Verhält- 
nisses aus  dem  oben  gedachten  Grund  beson- 
ders ausdrücklich  zu  gedenken.  —  Die  von 
Vielen  (s.  Glück  Bd.  XIV.  S.  429.  8»)  be- 
hauptete analoge  Anwendung,  wenn  z.  B.  ein 
Vorgesetzter  einem  Untergebenen  einen  Ver- 
trag abzuschliessen  befohlen ,  ist  nichts  weiter 
als  eine  einfache  Klage  gegen  einen  Man- 
danten ;  denn  ein  Unterwerfüngsverhältniss  zu 
diesem  Zweck,  wie  zwischen  Vater  und  Kind, 
existirt  dort  nicht 

M  Auftrag  ist  hier  Befehl,  fr.  1.  §.  2.  Quodj. 

93  Z.B.  durch  Unterschrift  des  Schuldscheins, 
fr.  1.  §.  4.  eod. 

w  §.  6.  eod, 

95  Fr.  1.  §.  1.  eod.  Ohne  Zweifel  kann  dieses 
auch  stillschweigend  geschehen;  doch  ist  dar- 
auf nicht  ohne  bestimmt- feststehende  Voraus- 
setzung zu  schliessen,  s.  ein  Beispiel  in  c.  13. 
Quod  cum  eo. 

96  Fr.  1.  §.  1.  d.y  wieweit  die  Grenze  reiche, 
muss  in  Ermangelung  ausdrücklicher  Bevor- 
wortung  aus  den  Umständen  entnommen  wer- 
den ;  sie  ist  übrigens  strenge  inne  zu  halten  und 
ein  Ueberschreiten  derselben  bindet  den  Vater 
nicht,  fr.  3.  eod, 

97.  Ohne  dieses  würde  das  Verhältniss  des 
Vaters  einen  anderen  Charakter  annehmen,  wie 
etwa  den  der  Bürgschaft,  fr.  1.  §.  5.  eod.  VgL 
dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  430  f. 

98  Vgl.  Nr.  2.  3.  z.  A.  im  Text. 
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kontrahiren,  mit  seinem  Tod^.  Der  Widerruf  des  Geheisses  hebt  seine  Wirkung 
für  die  noch  nicht  eingegangenen  Geschäfte  auf,  muss  aber,  wenn  eine  Anzeige 
desselben  an  Dritte  voranging,  in  gleicher  Form,  wie  diese  geschehen ^^.  (Vergl. 
Bd.  m.  §.  142.  bei  Anm.  13.  bis  20.) 

2.    Zu  den  Fällen  der  zweiten  Klasse  gehören  diese: 

1)  Soweit  dem  Vermögen  des  Vaters  durch  ein  vom  Kind  für  sich  eingegan- 
genes Geschäft  etwas  zu  Gute  gekommen  ist  {in  rem  versum)^^^^  was  ihm  einen  fort- 
dauernden Vortheil  gewährt  ^^^,  haftet  der  erstere  für  die  dem  letzteren  daraus  ob- 
liegenden Verbindlichkeiten,  wie  für  eine  eigene  ^^'. 

2)  Wenn  das  Kind  vom  Vater  ein  Sondergut  (Peculium  profectitium)  erhalten 
kal,  und  für  sbh,  d.  h.  ohne  Bezug  auf  die  Person  des  Vaters,  Geschäfte  macht 
und  Verbindlichkeiten  eingeht,  so  haftet  daftir  der  Aktivbestand  dieses  Sonderguts, 
so  dass  der  Vater  sich  der  Ausantwortnag  desselben  zur  Befriedigung  der  Schulden 
nicht  entbrechen  kann^^;  er  darf  jedoch  dabei  abziehen,  was  er  selbst  an  dasEünd 
zu  fordern  hat,  während  das,  was  er  ihm  schuldet,  hinzugerechnet  wird^^,  ist  aber 


»  Arg.  fr.  50.  25.  §.  15.  <fe  Acquir.  hered, 

1»  Fr.  1.  §.  2.  Quodjussu. 

i<*i  Fr.  1.  pr.  de  In  rem  verso.  SteÜTertretung 
kommt  dabei  nicht  in  Betracht,  wohl  aber 
prout  versum  est,  s.  fr.  10.  §.  4.  eod. 

^^  Fr.  10.  §.  6.  eod.  Ersatz,  Zahlung  an  den, 
qtäverüty  hebt  also  den  Begriff  auf,  §.  8.  eod.; 
TgL  Anm.  ^  a.  £•  Anwendungen:  fr.  3.  §.  1. 
(Bezahlung  von  Schulden)  fr.  10.  §.  2.  (Nova- 
tion) fr.  S.  §.  7.  (Ankauf  von  Viehfutter,  wobei 
sogar  dessen  zufälliger  Untergang  den  Begriff 
der  versio  nicht  aufhebt)  fr.  5.  pr.  (andere 
ndthige  Bedürfnisse ,  über  diesen  Begriff  und 
sein  Maas  s.  fr.  3.  §.  1—4.  fr.  5.  pr.  fr.  7.  §.  5. 
fr.  8. 9.  eod.).  Nach  fr.  3.  §.  2.  reicht  der  Begriff 
ier  versio  gerade  soweit,  wie  die  Verpflichtung, 
dem  proeuraior  oder  negoi,  gestor  durch  die  a. 
contraria  Ersatz  zu  leisten.  Indessen  kann 
dies  nur  in  der  Voraussetzung  des  fr.  10.  §.  6. 
Ä.  U  verstanden  werden,  ut  durel  versum^  coli. 
fr.  5.  pr.  eod. 

^  Nothwendige  Voraussetzung  ist  der  aus- 
drückliche Bezug  auf  die  Person  und  das  In- 
teresse des  Vaters;  hat  das  Kind  also  peeuliari 
nomine,  d.  h.Bchlechthin  für  sich  kontrahirt,  so 
findet  der  Begriff  der  in  rem  versio  nicht  Statt, 
8.  fr.  7.  §.  4.  eod,  und  Beispiele  in  fr.  3.  §.  2.  fr.  5. 
§.  3.  fr.  7.  pr.  §.  6.  fr.  10.  §.  10.  eod,  fr.  20.  pr,  de 
I>olo;  femer,  dass  die  Verwendung  auch  wirk- 
lich geschehen  und  nicht  blos  vorgespiegelt 
sei,  fr,  8.  §.  9.  eod,  —  Savigny  Obl.-R.  Bd.  II. 
S.  56.  hält  auch  diese  Klage  für  unanwendbar, 
veil  der  Grund  derselben ,  dass  das  Kind  aus 
einem  für  den  Vater  abgeschlossenen  Vertrag 
keine  Regressklage  haben  und  dem  Dritten 
cediren  könne,  jetzt  wegfalle  (das.  S.  32.). 
Allem  beabsichtigte  Stellvertretung  ist  hier 


nicht  vorausgesetzt,  und  wegen  des  vermeint- 
lichen Wegfalls  des  Grunds  gilt,  was  in  Anm.^ 
bezüglich  der  a.  quodjussu  gesagt  ist. 

iw  1)  Fr.  4.  pr.  §.  1.  2.  de  Peculio.  Anwen- 
dungen: fr.  5.  §.  2.  eod.  fr.  61.  Mandaii,  fr.  27. 
Depositij  c.  1.  Quod  cum  eo,  2)  fr.  38.  §.  2.  de 
Cond,  indeh,  —  Wegen  Obl.  aus  Delikten  haftet 
das  Peculium  nicht,  fr.  1.  §.  7.  de  His  qui  effud, 
fr.  58.  de  R. «/.,  wohl  aber  für  die  daraus  ent- 
stehende a,judicaH,  fr.  8.  §.  11.  de  Peculio,  und 
fr.  85.  de  Noxal.  act,  Uebrigens  kann  das  Kind 
auch  für  sich  verklag^  werden ,  dadurch  wird 
aber  die  a.  de  peculio  nicht  erledig^,  wenn  keine 
Befriedigung  erfolgt;  fr.  57.  de  Judic,,  nach 
dieser  Stelle  geht  die  Klage  durch  des  Kinds 
Tod  in  die  de  peculio  über.  —  Savigny  Obl.-R. 
Bd.  II.  S.  52  f.  hält  auch  die  a,  de  peculio  für 
veraltet,  weil  daspecul.  nicht  mehr  die  römische 
Bedeutung  habe;  der  Sohn  werde  jetzt  wie 
jeder  andere  Stellvertreter  des  Vaters ,  oder  als 
dessen  Institor  in  Betracht  kommen.  Hierauf 
steht  meine  Ansicht  der  von  Savigny' s  Mei- 
nung über  die  a,  quodjussu  in  Anm.^^  parallel. 
Ebenfalls  für  obsolet  erklärt  Dietzel  in  d. 
Jahrb.  des  gem.  deutsch.  Rechts  Bd.  II.  S. 
1—52.  (vgl.  §.  141.  Anm.  ")  und  Bd.  III.  S.  58. 
die  a.  de  pec,  und  zwar  darum ,  weil  sie  nach 
c.  6.  de  Bon,  quae  Hb,  (s.  das.  Anm.  ^^)  eine  In- 
kongruenz geworden,  und  ein  ganz  anderes 
pecul,  zur  Voraussetzung  habe,  als  jene  Kon- 
stitution. Die  Verengung  des  Gebiets  der  a, 
de  peculio  mit  dem  des  alten  peculii  ist  richtig, 
aber  darum  ist  die  a.  peculiimchi  ganz  und  gar 
verschwunden,  s.  §.  141.  Anm.  ^  Zus. 

lOö  §.  4. 1.  Quod  cum  eo,  fr.  9.  §.  2—4.  fr.  11. 
§.  2.  6.  9.   fr.  12.  pr.  52.  pr.  de  Peculio,  hierin 
auch  Anwendungen  darüber,  was  abgezogen 
25* 
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för  arglistige  Verminderung  desselben  verantwortlich*^^.  Das  Kind  wird  übrigens 
hierbei  dergestalt  als  selbstständig  handelnd  betrachtet,  dass  seine  Handlungsfähig- 
keit fUr  die  Gtlltigkeit  des  Vertrags  entscheidet*^^,  und  dass  das  Verbot  von  Seiten 
des  Vaters .  derselben  keinen  Eintrag  thut*^^;  nur  Schenkungen  begrilnden  eine 
solche  den  Vater  bindende  Verbindlichkeit  nicht  ^^^.  Dagegen  kann  der  Vater 
durch  arglistiges  Benehmen  in  Zusammenhang  mit  seiner  Verbindlichkeit  wegen  des 
Sonderguts  selbstständig  verpflichtet  werden  ^*^.  Die  Klage  wider  den  Vater  (a.  de 
peculio)  ist  nach  Aufhebung  des  Grewaltsverhältnisses  an  eine  einjährige  Verjährung 
gebunden***.  Der  Grund,  aus  welchem  der  Vater  in  dieser  Weise  haftet,  ist  der» 
weil  ihm  das  dem  Kind  bewilligte  Sondergut  gehört  Das  dem  Kind  selbst  gehörige 
anderweite  Vermögen  hat  hiermit  nichts  gemein,  daher  Verbindlichkeiten,  welche  in 
Bezug  auf  dieses  eingegangen  worden  sind,  den  Vater  nicht  berühren **^  Zu  dem 
Sondergut  gehört  nur  dasjenige,  was  der  Vater  dem  Kind  zu  anderen  Zwecken,  als 
zu  blossen  Bedürftiissen,  also  mit  der  Berechtigung,  darüber  zu  verfügen,  übergeben 
hat**^.  Erwerb  und  Ersparnisse  daraus  gehören  dem  Vater  ebenfalls,  sie  vermehren 
jenes,  wenn  sie  dem  Kind  belassen  werden***.  Mit  der  Zurücknahme,  sowie  mit 
der  völligen  Ueberlassung  desselben  an  das  Kind  bei  Auflösung  der  väterlichen  Ge- 
walt hört  der  Begriff  des  Sonderguts  auf*^^,  während  er,  wenn  es  der  Vater  behält, 
oder  das  Kind  stirbt,  noch  insofern  ein  Jahr  lang  fortdauert,  als,  wie  gedacht,  der 
Vater  noch  so  lange  angegriffen  werden  kann**^.  Dasselbe  gilt  von  des  Vaters 
Erben  nach  seinem  Tod**'. 

3)  Wenn  ein  Kind  mit  Wissen  und  Willen  des  Vaters  ein  Bhedereigewerbe 
für  seine  eigene  Kechnung  treibt,  so  haftet  der  letztere  aus  desfalls  eingegangenen 


werden  darf.  Der  Vater  geht  also  allen  an- 
deren Gläubigem  vor,  weil  seine  Forderungen 
den  Bestand  des  pecuUi  selbst  vermindern  (s. 
noch  fr.  11.  §.  6.  eod.\  auf  andere  Schulden  darf 
jedoch  dabei  nnz  dann  Rücksicht  genommen 
werden,  wenn  keine  Bevorrechteten  vorhanden 
sind,  s.  fr.  52.  §.  1.  eod.  Die  Grösse  deapeculü 
kommt  nach  dem  Betrag  zur  Zeit  der  Verur* 
theilung  in  Betracht,  fr.  80.  pr.  coli.  51.  eod. 
Vgl.  Pfordten  Abhandl.  S.  162  ff. 

106  Fr.  21.  pr.  §.  1.  eod, 

lOT  Fr.  1.  §.  4.  eod,  c.  6.  pr.  ad  Set  Macedon, 

*<w  §.  4.  /.  Quod  cum  eo,  fr.  29.  §.  4.  de  Pe- 
culio, 

109  Fr.  7.  pr.  de  Donat;  dahin  gehört  auch 
das  p.  de  non  petendo  animo  donandi^  fr.  28.  §.  2. 
de  Paclis, 

**o  Fr.  5.  pr.  u.  86.  de  Peculio;  so,  wenn  der 
Vater  empfangene  Pfänder  oder  Depositen 
nickt  zurückgeben  will,  die  dem  Sohn  gegeben 
waren.  Unter  Be^g  auf  diese  Stellen,  sowie 
fr.  8.  §.  5.  Cotnmodaii  und  fr.  1.  §.  42.  Doposiii 
ist  in  einem  in  Seuffert's  Arch.  Bd.  VI.  Nr. 
218.  mitgetheilten  Erk.  des  0.-A.-G.  zuLübeck 
der  Vater  als  haftpflichtig  zum  Schadensersatz 
erklärt,  der  seinem  Sohn  behülflich  gewesen, 
als  Lehrling  einen  Lehrkontrakt  zu  brechen. 
Wird  hier  vorerst  vorausgesetzt  werden  dürfen, 


dass  der  Sohn  noch  minorenn  gewesen,  als  der 
Lehrkontrakt  geschlossen  worden,  so  kann 
letzteres  nur  vom  Vater  selbst  geschehen  sein, 
und  dann  haftet  er  natürlich  aus  dem  Kontrakt 
wegen  Nichterfüllung.  Wäre  hingegen  der 
Sohn  schon  majorenn,  also  geschäftsülhig  ge- 
wesen, so  kann  der  Vater  nur  gleich  jedem 
Dritten  ex  dolo  haften,  worauf  ja  die  erste 
Stelle  auch  direkt  abzielt. 

m  Fr.  1.  pr.  Quando  de  peculio  imd  Anwen- 
dungen davon  in  diesem  ganzen  Titel. 

iia  Fr.  18.  §.  5.  de  Castrensi. 

11^  Fr.  40.  §.  1.  d«  Peculio,  von  Kleidern  ge- 
hören also  die  nicht  zur  Nothdurft  erforder- 
lichen dazu,  ausgenommen,  wenn  sie  eine  ge- 
wisse Bestimmung  haben,  coli.  fr.  25.  eod.  Der 
Vater  muss  also  veräussem  können,  fr.  3.  §.  8. 
4.  eod,,  ein  früher  gegebenes  dauert  fort,  wenn 
der  Vater  z.  B.  wahnsinnig  wird;  §.  4.  d. 

IM  Fr.  89.  coli.  5.  §.  2.  eod, 

***  Fr.  8.  40.  in  f.  eod,  fr.  182.  de  V,  S.  Fr.  1. 
§.  4.  Quando  de  peculio.  Vgl.  Zimmern  röuL 
Proz.  Bd.  L  8.  711.  ßö. 

ii<^  Fr.  1.  pr.  §.  4.  fr.  ult  Quando  de  pe- 
culio. 

**'  Fr.  1.  §.  4.  d.,  ebenso  vom  Fiskus,  wenn 
Vermögenskonfiskation  geschehen  ist. 
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Verbindlichkeiten  des  ersteren^^^.  Unternimmt  dasselbe  aber  mit  seinem  Sondergut 
für  seine  Kecbnnng  Handelsgeschäfte  oder  ein  Gewerbe,  so  entsteht,  wenn  dieses 
auch  nnr  mit  Wissen  des  Vaters  und  ohne  Hindemiss  seinerseits  geschehen  ^^^,  so- 
bald Gläubiger  in  Zusammenhang  damit  entstandene  Forderungen  ^^^  geltend  machen, 
für  den  Vater  eine  Nothwendigkeit  der  Art,  dass  er  den  in  dem  Geschäft  angelegten 
und  darin  steckenden,  beziehungsweise  daraus  zu  lösenden  Betrag  des  Sonderguts  ^^^ 
zur  zweckmässigen  Befriedigung  der  Schulden  verwende  ^^*;  dabei  kann  er  seine 
eigenen  Forderungen  jeder  Art  ebenfalls  in  Berechnung  bringen,  nicht  aber  vorweg 
abziehen  ^^.  Will  der  Vater  der  befriedigenden  Vertheilung  überhoben  sein,  so  hat 
CT  die  ganze  Masse  herauszugeben,  wo  sich  dann  entweder  eine  Privatabfindung 
unter  den  Gläubigem  gestalten,  oder  vielleicht  die  Einleitung  eines  Konkursver- 
fahrens nöthig  wird^^*.  Uebrigens  haftet  er  fttr  jedes  widerrechtliche  Benehmen 
bei  dieser  Gelegenheit *2^. 

B.  Die  Fälle,  in  welchen  Jemand  die  aus  unerlaubten  Handlungen  eines  An- 
deren ausserhalb  von  Vertragsverhältnissen,  also  unmittelbar  entspringenden  Obli- 
gationen zwischen  jenem  und  einem  Dritten  gegen  sich  gelten  lassen  muss,  ordnen 
sich  in  zwei  Klassen: 

1.  Man  kann  nämlich,  zuerst,  selbstständig  durch  solche  Handlungen  verpflich- 
tet werden,  also  durch  eine  Betheiligung  daran.     Diese  geschieht: 

1)  durch  eine  mittelbare  Theilnahme,  so  dass  man  an  der  Handlung  als  mit- 
schuldig erscheint.  Eine  solche  ist  möglich  durch  Auftrag  und  Anstiftung,  also 
intellektuelle  Urheberschaft  ^2^,   durch  Eath  und  Htilfsleistung  dabei  ^^',   durch  Ge- 


118  Dieser  Fall  wird  in  fr.  1.  §.  20.  de  Exercit, 
als  ein  besonderer  erwähnt;  fehlt  es  an  dem 
Willen,  und  weiss  der  Vater  nur  darum,  so  boII 
er  nur  de  pecuh'o  haften .  Der  Unterschied  vom 
jnssun  besteht  darin,  dass  das  Kind  hier  nicht 
für  den  Vater  handelt,  ihn  also,  weder  far  sich 
noch  für  ihn  abschliessend,  repräsentirt,  son- 
dern für  seine  Rechnung  auftritt;  indessen  ist 
das  Uebergehen  beider  Verhältnisse  in  einan- 
der fast  unvermeidlich ,  aber  praktisch  gleich- 
gültig, weil  der  Vater  in  beiden  in  solidum 
haftet  Vgl.  noch  Langebeck  Adnot.  c.  22. 
(Thes.  Ott.  T.  I.  p.  561.) 

^  Fr.  1.  §.  20.  d.  fr.  1.  §.  3.  de  Tnbuioria. 
DerUebergang  in  der  ersten  Stelle,  ai  insiitores^ 
ist  zwar  etwas  unklar,  die  Sache  selbst  aber,  der 
Handel  cum  peculiarib.  mercihus  (s.  auch  fr.  11. 
^.l,delnstit.\  ausser  Zweifel,  mag  ihn  also  der 
fl.  fam.  durch  einen  imiitor  oder  in  Person  aus- 
üben; dem  eigentlichen  Handel  steht  nach  fr.  1. 
§.  1.  de  Triimtoria,  omnis  negoiiatio  gleich. 

^  Fr.  5.  §.4.  7.  eod.  (mercis  nomine). 

^1  Fr.  5.  §.  ö.  11.  12.  13. 14.  eod. 

1»  Fr.ulteod.,  vgl.  Glück  Komm.Bd.XIV. 
S.  274.;  wenn  nur  Ein  Gläubiger  Torläufig  auf- 
getreten ist,  so  kann  er  zwar  das  Ganze  be- 
kommen, was  er  zu  fordern  hat,  allein  es  kann 
auch  Ton  ihm  Kaution  gefordert  werden ,  ver- 
bältnissmässig  davon  zurückzahlen  zu  wollen, 


wenn  mehrere  auftreten  sollten;  fr.  5.  §.  19.  eod. 

^23  §.  8.  /.  Quod  cum  eo,  fr.  1.  pr.  5.  §.  7.  9. 
de  Tribut.  acL,  es  findet  hier  die  tributoria  a. 
Statt.  Vorzugs-  und  Pfandrechte  kommen  in 
Anschlag,  s.  §.  8.  17.  eod.  Vgl.  Pfordten 
a.  a.  O.  S.  163. 

124  Fr.  7.  §.  1.  eod.  Hierbei  kann,  wenn  ver- 
schiedene Geschäfte  und  Gewerbe  getrieben 
werden ,  und  zu  jedem  Gläubiger  konkurriren, 
Separation  der  Massen  vorkommen,  fr.  5.  §.  15. 
16.  eod.  Die  Möglichkeit  des  Konkurspro- 
zesses in  Verbindung  damit,  dass  nach  heuti- 
gem Recht  der  Sohn  dadurch  aus  der  väter- 
lichen Gewalt  tritt,  wenn  er  ein  eigenes  Haus- 
wesen beginnt,  oder  sich  selbst  etablirt,  sind 
die  Gründe ,  aus  welchen  häufig  die  Anwend- 
barkeit der  a.  tributoria  bestritten  worden  ist. 
Allein  sie  beweisen  nicht  mehr,  als  dass  diese 
seltener  geworden  ist,  unmöglich  geworden  ist 
sie  keineswegs;  s.  Glück  Komm.  Bd.  XIV. 
S.  895. 

1^  Fr.  7.  §.  2.  3.  4.  eod.  enthalten  Beispiele 
dazu.  Die  Erben  haften  nur  de  eo,  quod  ad  eos 
pervenitj  §.  5.  und  fr.  8.  eod. 

126  Fr.  169.  de  R.  J.  fr.  1.  §.  12.  de  Vi,  fr.  11. 
§.  3—6.  de  Injur,     S.  noch  die  Stellen  §.  100. 

Anm.  1*. 

127  S.  §.  4.  11.  de  Obl  quae  ex  del.  fr.  43.  6.  de 

Furtis  (und  viele  andere  Stellen  dieses  Titels, 
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nehmigung  derselben,  so  dass  man  sie  wie  von  sicli  selbst  ausgegangen  anerkennt  ^^^^ 
nnd  durch  Geschehenlassen  solcher  Handlungen  unter  Umständen,  wo  man  durch 
die  persönliche  Stellung  zum  Thäter,  als  Vater  mit  väterlicher  Gewalt,  oder  Dienst- 
herr, sie  hätte  hindern  können  und  also  sollen  ^^^.     Ebenso  haftet  derjenige  ftir 


z.  B.  fr.  50.  §.1.  fr.  62.  §.  1.  IS.  19.  21.  u.  8.  w.) 
fr.  27.  §.  21.  ad  Leg,  Aquil.  fr.  11.  §.  6.  de  Injur, 
fr.  58.  §.  2.  de  F.  Ä  Glück  Komm.  Bd.  X. 
S.  886.  behauptet  nach  Aelteren  als  gerichts- 
gebräuchlich, dass  in  diesem  Fall  nur  eine  sub- 
sidiäre Verpflichtung  eintrete;  ich  kann  aber 
den  Beweis  nicht  für  genügend  halten.  Es 
scheint  hier  die  Entschädigungspflicht  mit  der 
Strafe  verwechselt  zu  sein. 

iw  Fr.  1.  §.  U.  de  Vi,  fr.  152.  §.  2.  de  R.  J, 
Glück  a.  a.  O.  S.  386.  leugnet  nach  Einigen, 
dass  diese  Stellen,  ausgenommen  bei  Injurien, 
bei  uns  Anwendung  erfahren  hätten.  Es  darf 
aber  darüber  erst  ein  besserer  Beweis  erwartet 
werden ;  da  die  Genehmigung  den  Auftrag  er- 
setzt, so  ist  gar  kein  Grund  vorhanden,  die  An- 
wendbarkeit zu  bezweifeln.    S.  vor.  Anm.  a.  E. 

129  Mit  der  Begründung  dieses  Satzes  verhält 
es  sich  so:  nach  K.  R.  haften  unter  der  gestell- 
ten Voraussetzung  die  Herren  für  die  S  k  1  a v  e  n 
seit  dem  aquilischen  Gesetz  (früher  nicht,  fr.  2. 
§.  1.  de  Noxal.  act.\  s.  fr.  2.  5.  §.  1.  de  N.  A,  c.  4. 
ej,  ÜL ,  die  Voraussetzung  ist  näher  erörtert  in 
fr.  8.  4.  pr.  eod.  it.  44.  §.  1.  fr.  45.  pr.  ad  Leg, 
Aquil.  fr.  50. 109.  de  R,  J.  Der  Hauptgesichts- 
punkt ist  immer:  cumproMberepossetf  nonpro- 
Mbuity  dies  ist  überall  zu  suppliren,  wo  nur  von 
scientia  die  Rede  ist  (fr.  4.  pr.  45.  pr.  d.).  Die- 
selben Grundsätze  sind  unbedenklich  auch  auf 
Kinder  in  der  Gewalt  anzuwenden,  und  in 
dieser  Anwendung  also  noch  praktisch.  Hänel 
Lehre  vom  Schadensersatz  §.  10.  hält  sie  auch 
auf  unzurechnungsfähige  Personen,  welche  An- 
dere beaufsichtigen  sollen,  für  anwendbar;  dies 
ist  unter  der  Voraussetzung  zuzugeben,  dass 
letztere  deshalb  in  culpa  sind.  Was  nun  die 
Ausdehnung  auf  das  Gesinde  betrifft,  so  ist 
freilich  von  der  Anwendbarkeit  der  für  die  rö- 
mischen Sklaven  geltenden  Bestimmungen  so 
wenig,  wie  von  der  der  Noxalklagen  die  Rede, 
indessen  hat  das  Verhältniss  des  Herrn  zu  dem- 
selben doch  eine  Möglichkeit,  für  Delikte  jener 
rücksichtlich  der  Entschädigung  haften  zu 
müssen ,  als  vorhanden  erscheinen  lassen ;  nur 
darüber,  ob  sie  nicht  eine  ganz  allgemeine  sei, 
herrschte  wenigstens  früher  einige  Meinungs- 
verschiedenheit, 8.  z.  ß.  die  bei  Bü low  und 
HagemannErört.Bd.I.S.124.a)Gen.  Glück 
Komm.  Bd.  X.  S.  418.  ist  nach  den  dort  Gen. 


der  Ansicht,  dass  die  Herrschaft  für  den  Scha- 
den hafte :  1)  wenn  sie  Veranlassung  dazu  ge- 
geben; 2)  wenn  die  jedem  Hauswater  oblie< 
gende  Aufsicht  vernachlässigt  worden;  8)  wenn 
man  wissentlich  schlechtes  oder  gefllhrliches 
Gesinde  in  Dienst  genommen,  oder  darin  be- 
halten hat.  Bülow  und  Hagemann  a.  a.  0. 
stellen  nach  den  bei  ihnen  Gen.  diese  Fälle: 
1)  wenn  man  einem  erweislichermaasBen  un- 
fähigen oder  untauglichen  Dienstboten  ein  Ge- 
schäft anvertraut;  2)  wenn  man  die  unerlaubte 
Handlung  gesehen  und  nicht  gehindert,  oder 
gar^  sie  nachher  gutgeheissen  und  gebilligt 
habe.  —  Die  Behauptung  in  diesen  letzten 
Worten,  sowie  der  erste  Fall  der  ersteren 
Reihe  reichen  weiter,  s.  im  Text  bei  Anm.  ^^ 
und  ^  sie  müssen  daher  hier  ausser  Betracht 
bleiben.  Der  zweite  Fall  derselben  und 
der  erste  der  zweiten  Keihe  werden  als  zu- 
sammentreffende zu  betrachten  sein,  und  finden 
in  fr.  27.  §.  9.  ad  Leg.  Aqvzl.  insofern  ihren 
Grund,  als  dort  für  den  Herrn  ein  Grund  dei 
Schuld  darin  gesetzt  wird,  si  negUgens  in  eligen- 
dis  mimsterivi  fuit^  und  ministerium  nicht  blos 
Sklaven,  sondern  auch  freie  Dienstleute  be- 
zeichnet, s.  Dirksen Manuale  latinil. h  v,  §.3. 
Dieser  Fall  ist  also  für  praktisch  zu  halten,  aber 
der  Bedeutung  von  minisL  gemäss  nicht*  auf 
Gesinde  zu  beschränken,  sondern  auch  auf 
Dienstleute  von  anderer  Art,  Tagelöhner  und 
dergl.  auszudehnen.  Dagegen  aber  muss  wie- 
der darin  eine  Beschränkung  eintreten,  dass 
man  die  Haftungspflicht  nur  in  Zusammenhang 
mit  dem  Zweck  und  den  Geschäften  denken 
darf,  zu  welchen  sie  in  Dienst  genommen,  und 
welche  ihnen  übertragen  sind;  deui  hierzu 
muss  der  Inhalt  des  Beispielfalls  in  fr.  27. 
§.  9.  d.  und  die  Erwägung  bestimmen,  dass 
kein  Grund  vorliegt,  der  Verpflichtung  eine 
allgemeinere  Ausdehnung  zu  geben.  Nun 
bedeutet  zwar  ministerium  auch  sogar  in 
öffentlichem  Dienst  stehende  Personen,  Be- 
amte, und  es  scheint,  dass  unser  Satz  somit 
eine  noch  viel  weiter  reichende  Ausdehnung 
erfahren  müsse ,  und  namentlich  auf  die  Ver- 
pflichtung des  Staats,  für  nachtheüige,  uner- 
laubte Handlungen  seiner  Beamten  den  verletz- 
ten Privaten  zu  haften.  Die  letztere  Frage  in- 
dessen muss  dem  Staatsrecht  überlassen  blei- 
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seine  Dienstboten  und  sonstigen  Dienstiente,  wegen  der  von  ihnen  bei  Verrichtung 
der  ihnen  übertragenen  Dienste  dritten  Personen  yemrsachten  Schäden,  welcher  bei 
deren  Auswahl  nicht  vorsichtig  gewesen,  nm  sich  zu  vergewissern,  dass  er  fähige 
und  branchbare  Leute  hierzu  anstelle  ^^^ 

2)  Dadurch,  dass  man  aus  der  unerlaubten  Handlung  eines  Stellvertreters,  oder 
eines  Kinds,  welches  man  in  der  väterlichen  Gewalt  hat,  sich  bereichert  befindet, 
wird  man  bis  zum  Betrag  der  Bereicherung  daraus  verpflichtet  ^^^ 


ben,  Tgl.  Kl  üb  er  öff.  R.  d.  deutsch.  Bunds 
§.  350.  c)  und  die  dort  Gen.,  und  so  denn 
auch  die  etwanige  Benatsung  der  Analogie  aus 
dieser  Stelle.  Ihre  privatreohtlicbe  Bedeutung 
scbeiDt  mir  aber  wieder,  dem  Beispielsfall  ge- 
mäss, auf  opercu  illiberales  beschränkt  werden 
zu  müssen.  Sollte  hingegen  Glück  mit  dem 
sweiten  seiner  Reihe  von  Fällen  die  Verbind- 
lichkeit xa  einer  allgemeinen  Beaufsichtigung 
der  Dienstboten,  also  nicht  blos  bei  konkretei^ 
Geschäften,  welche  ihnen  übertragen  worden, 
meinen,  so  könnte  ich  diese  Ansicht  nicht  thei- 
len,  sondern  müsste  sie  eine  sehr  bedenkliche 
nennen,  und  eine  anderweite  Begründung,  als 
durch  den  Bezug  auf  fr.  27.  d.  erwarten.  — 
Was  hiemächst  den  zweiten  Fall  der  zwei- 
ten Reihe  (ausschliesslich  der  Schlussworte, 
s.  0.)  betrifit,  so  liegt  ihm  eine  Analogie  der 
aaf  die  Sklaven  bezüglichen  römischen  Stellen 
zu  Grande ,  welche  sich  offenbar  nicht  abwei- 
sen lässt,  und  auf  welche,  auch  nach  m.  £., 
die  Ausdehnung  mit  Recht  gestützt  werden 
darf.  Der  dritte  Fall  der  ersten  Reihe  end- 
lich Mfft,  wenn  man  die  von  Glück  dazu  citt. 
Gewährsmänner  vergleicht,  nach  diesen  mit 
dem  zweiten  zusammen,  und  enthält  somit  nur 
eine  von  Glück  allgemeiner  aufgefasste  Be- 
ziehung desselben.  An  dieser  ist  nur  soviel 
richtig,  dass,  wegen  der  unbestimmten  und  un- 
gemessenen Dienste  der  Dienstboten,  die  Ver- 
pflichtung für  die  von  ihnen  Anderen  dabei  ver- 
ursachten Nachtheile  nothwendig  weiter  und 
aileidings  in's  Allgemeine  hineinreichen  muss, 
vat  aber  der  Satz  im  Text  bei  Anm.  ^^o  schon 
^  deutlich  umfasst.  Eine  noch  weiter  gehende, 
denBezug  auf  Schäden  gelegentlich  derDienst- 
Terrichtungen  überragende  Verpflichtung  des 
Herrn  kann  ich  aber  nicht  zugeben,  sobald 
nicht  seine  hier  vorausgesetzte  Handlungsweise 
unter  einen  der  übrigen  Begriffe  und  Aeusse- 
nmgen  der  Theilnahme  an  der  Handlung  ge- 
bracht werden  kann.  —  Nun  könnte  noch  die 
Frage  entstehen,  ob  nicht  in  ähnlicher  Weise, 
wie  für  Väter  und  Dienstherren,  auch  eine  Haf- 
tunggpflicht  der  Vorgesetzten  im  Vergleich  zu 
en  Untergebenen  anzunehmen  sei?   An  man- 


chen analogen  Beziehungen  dabei  fehlt  es  zwar 
nicht,  wohl  aber  an  jedem  positiven  Funda- 
ment, und  daher  muss  hiervon  abgesehen  wer- 
den, da  Rechtssätze  von  unleugbar  besonderer 
Natur  nicht  ausgedehnt  werden  dürfen. 

180  Fr.  27.  §.  9.  ad  Leg.  Aquil.^  s.  vorige  Anm. 
in  d.  Mitte.  Ueber  die  Haftung  des  Geschäfts- 
herm  aus  der  Verschuldung  der  in  seinem  Ge- 
schäft angestellten  Personen  handelt  im  Bes. 
Ubbelohdeim  Arch.  für  prakt.  R.-Wiss.  Bd. 
Vn.  S.  229ff. 

131  Vergl.  über  diesen  Satz  Anm.  8«,  und  den 
Nachweis  desselben  in  obiger  Anwendung  bei 
Seil  a.  a.  O.  §.  25.  und  S.  143.  §.  8.  §.  26.  u.  27. 
Im  letzteren  §.  sucht  er  denselben  über  die  Be- 
schränkung des  Textes  hinaus  auf  jeden 
Dritten,  welcher  sich  aus  der  widerrechtli- 
chen Handlung  eines  Dritten  bereichert  be- 
finde, auszudehnen,  allein  dieser  Beweis  ist 
mislungen.  Sämmtliche  Quellenzeugnisse  be- 
treffen nur  folgende  Fälle :  1)  wenn  der  Pflegbe- 
fohlene durch  des  Vormunds  oder  Kurators 
dolus  bereichert  worden  ist,  s.  fr.  4.  §.  23.  de 
Doli  exe.  fr.  8.  §.  1.  de  Tribuioria^  fr,  3.  Quando 
ex  facto,  fr.  15.  pr.  de  Dolo  malo,  fr.  15.  %.  1.  de 
Peculio,  fr.  13.  de  Reh.  eorum;  2)  wenn  munici" 
pes  durch  dolus  eorum,  qui  res  eorum  admim- 
strant,  bereichert  sind,  fr.  15.  §.  1.  (/e  Dolo  malo ; 
3)  wenn  der  dominus  durch  den  procuratovj  fr. 

15.  §.  2.  eodr,  4)  wenn  der  Vater  (u.  Herr)  durch 
den  Sohn  (u.  Sklaven)  fr.  4.  de  Condict.  fürt.,  fr. 

16.  de  Fi,  c.  4.  deN.  Ä.  (vgl.  Seil  S.  55.  wegen 
fr.  3.  §.  12.  de  Peculio)  —  und  zwar  finden  in 
diesen  Fällen  a.  utiles  Statt,  fr.  1.  §.  20.  de  Vi.— 
Wenn  ausser  dieser  Seil  noch  fr.  14.  §.  5.  in  f. 
Quod  metus  caussa  u.  fr.  9.  §.  l.  de  Eo  per  quem 
hierherzieht,  obwohl  er  selbst  hierauf  kein  son- 
derliches Gewicht  zu  legen  scheint,  imd  von 
denen  er  die  erste  selbst  fallen  lässt,  weil  die  a. 
quod  metus  caussa  eine  in  rem  scripta  ist,  so  ist 
doch  auch  die  zweite  hier  darum  völlig  aufzu- 
geben, weil  sie  nur  von  einer  a.  resiitutoria 
spricht,  und  es  in  der  That  eines  ganz  anderen 
Beweises  fiir  einen  so  wichtigen  Grundsatz  be- 
dürfte, dass  hier  eine  allgemeine  m /ac/tim  a. 
gegeben  werde.  (Ihm  folgt  übrigens  Mühlen- 
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2.  In  m^nclien  anderen  Fällen  wird  man  durch  gewisse  unerlaubte  Handlungen 
anderer  Personen  verbindlich,  mit  denen  man  in  einem  solchen  Verhältniss  steht, 
welches  eine  Beaufsichtigung  derselben  in  jenen  Beziehungen,  und  ohne  weitere 
Bücksicht  die  Nothwendigkeit  auferlegt,  sie  hierin  zu  vertreten.  Diese  Fälle  sind 
so  eigenthümlich  und  bestimmt  ausgebildet,  dass  sie  als  besondere  Obligationsarten 
erscheinen  und  deshalb  im  System  der  einzelnen  Obligationen  ihre  Stelle  angewiesen 
erhalten  müssen.     (Vergl.  §.  120.  §.  125.  IL) 

II.  Die  Eigenthümlichkeit  der  Obligationen,  dass  sie  nur  in  dem  gegenseitigen 
Verhältniss  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  bestehen,  hat  die  nothwendige  Folge, 
dass  sie  auf  die  Personen  beschränkt  bleiben,  zwischen  welchen  sie  entstanden  sind; 
denn  mit  der  Aufhebung  jenes  Verhältnisses  verschwindet  auch  der  Inhalt  der  Obli- 
gation, und  es  endet  also  diese  selbst  ^^^.     Da  nun  mit  dem  Austritt  des  Gläubigers 


bruch  §.  458.)  Wenn  S.  daher  hinzusetzt^ 
„dass  vorzüglich  solche  Fälle,  in  welchen  meh- 
rere Personen  durch  ein  näheres  Verhälti^iss 
mit  einander  verbunden  sind,  in  den  Gesetzen 
erwähnt  seien/^  —  so  muss  ich  entgegnen,  dass 
eben  nur  solche,  und  zwar  von  den  im  Text  ent- 
haltenen ganz  bestimmten  Äxten  erwähnt  sind. 
132  Gai.  II.  §.  88.  fr.  25.  §.  2.  de  Üsufr,  (v, 
quamvis  non  soleat  etc.)  fr.  25.  pr.  de  0.  etÄ.  c.  2. 
de  Pactis,  c.  22.  de  Donation,  Vergl.  bes.  Müh- 
lenbruch  Cession  §.  8.  4.  Im  Gebiet  des 
unter  obiger  Nr.  vorgetragenen  Themas  von 
der  sog.  Singularsuccession  in  Obligationen  ist 
neuerlich  eine  sehr  lebhafte  oppositionelle  Be- 
wegung wider  das  Beharren  bei  der  römischen 
Lehre  entstanden.  In  der  von  der  Cession  ist 
sie  zwar  schon  viel  älter  als  rücksichtlich  der 
von  der  „Schuldübemahme/'  denn  schon  äl- 
tere Praktiker  wollten  in  der  strengen  Theorie 
der  ersteren  nur  „römische  Subtilitäten'^  sehen; 
indessen  beruhte  das  mehr  auf  Misverständ- 
nissen,  von  denen  man,  seit  Mühlenbruch 
diese  Lehre  erörterte,  allgemein  zurückgekom- 
men war.  Gegenwärtig  aber  drängen  Mehrere 
viel  weiter,  freilich  Jeder  im  Streit  mit  dem  An- 
deren über  den  rechten  Weg,  über  die  Mittel 
zum  Ziel  zu  gelangen,  und  auch  über  den  Ziel- 
punkt selbst.  S.  namentlich  Delbrück  die 
Uebemahme  fremder  Schulden  u.  s.  w.,  Berlin 
1853,  Windscheid  in  d.  Rec.  dies.  Schrift  in 
der  Münchener  Krit.  Ueberschau  Bd.  I.  S.  27  ff., 
und  in  der  Lehre  von  den  Aktionen,  Hinrichs 
über  den  Verkehr  mit  Schulden,  in  d.  AUg.  Mo- 
natsschrift f.  Wiss.  und  Lit  v.  1858.  S.  685  ff. 
und  J.  £.  Xuntze  die  Obl.  und  die  Singular- 
Suce.  des  röm.  u.  heut.  K.  Lpzg.  1856.  O.  Bahr 
in  den  Jahrb.  für  Dogmatik  Bd.  I.  S.  850  ff.  u. 
in  der  Anm.  *  a.  E.  cit.  neuem  Schrift;  Gör- 
gens das.  Bd.  VIIL  S.  221  ff.  —  Man  geht 
davon  aus:  Im  heutigen  Rechtsleben  sei  das 


Bedürfniss  hervorgetreten,  mit  Obligationen, 
aktiv  wie  passiv,  wie  mit  anderen  Vermögens- 
stücken  im  Verkehr  freier  zu  operiren ,  als  es 
mit  Beobachtung  der  vom  R.  R.  gezogenen 
Linien  thunlich  ist.  Die  Kechtsanschauung 
müsse  eine  freiere  werden ;  es  handele  sich  da- 
bei um  einen  naturgemässen  Fortschritt  der 
unvollkommen  gebliebenen  römischen  Ent- 
wickelung,  ohne  welchen  alle  neuere  Verkehrs- 
gestalten nicht  vollkommen  beherrscht  werden 
könnten.  Dabei  wird  denn  auch  ein  angeb- 
licher deutschrechtlicher  Gegensatz  des  Begriffs 
der  Obl.  zum  römischen  darin  gefunden,  dass 
im  deutschen  Recht  der  eines  persönlichen  Veiv 
hältnisses  hinter  den  eines  Vermögensstücks, 
einerSache,  zurücktrete,  wonach  Forderung 
wie  Schuld  Gegenstand  des  Verkehrs,  also  der 
Veräusserung  zu  werden ,  fähig  würden.  Man 
leugnet  zwar  die  Obl.  als  ein  lebendiges  Ver- 
hältniss zwischen  Personen  nicht,  will  jedoch 
Forderung  und  Schuld  als  einen  „sachlichen 
Niederschlag*'  betrachten«  Nach  diesen  (mög- 
lichst wortgetreu  wiedergegebenen)  Vorsätzen 
sollte  man  eine  Revolutionirung  der  Doktrin 
in  den  fraglichen  Punkten  von  Grund  aus  er- 
warten. Die  praktischen  Wirkungen  auf 
dieselbe  sind  jedoch  im  Vergleich  zu  der  ent- 
standenen Bewegung  unerwartet  gemässigt. 
Und  dies  konnte  in  der  That  nicht  anders  sein, 
da  wenigstens  die  beiden  Sätze:  dass  der  Gläu- 
biger, welcher  eine  Forderung  cedirt,  die  Lage 
aeines  Schuldners  bezüglich  des  Gesanunt- 
schuldverhältnisses  zu  ihm,  nicht  zu  einernach- 
theiligeren  machen  könne  —  und  dass  der 
Schuldner,  welcher  an  seiner  Statt  einen  Drit- 
ten in  das  Schuldverhältniss  eintreten  lassen 
wolle ,  selbst  nicht  ohne  des  Gläubigers  Kon- 
sens davon  loskomme,  begreiflich  keine  An- 
fechtung erleiden  konnten,  noch  erlitten  haben. 
Nach  der  ersten  Richtung  hin(Cession)  waren 
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I  oder  Schuldners  notbwendig  eine  solche  Beendigung  des  Verhältnisses  zwischen 
beiden  erfolgen  muss,  so  ist  auch  der  Eintritt  einer  anderen  Person  als  Gläubiger 
oder  Schuldner  an  Stelle  derer,  zwischen  welchen  die  Obligation  entstand,  unmög- 


die  positiTen,  von  der  gemeinen  Theorie  ver- 
schiedenen praktischen  Hesultate  in  der  That 
bisher  ziemlich  unscheinbar;  wichtiger  sind 
allerdings  die  in  der  genannten  Bahr 'sehen 
Schrift  entwickelten ,  über  welche  ich  jedoch 
unten  in  der  Lehre  von  der  Cession  ausfuhr- 
licher zu  handeln,  des  Zusammenhangs  mit  de- 
ren DetaU  wegen,  vorziehen  muss.  Nach  der 
zweiten  hin  aber  (der  Schuld  übernähme)  be- 
steht das  ganze  Hesultat  D  e  1  b  r  ü  c  k '  s ,  der  am 
weitesten  geht,  auch  nur  darin,  dass  der  (ohne 
Konsens  und  Theilnahme  des  Gläubigers  am 
Geschäft)  eine  fremde  Schuld  übernehmende 
Dritte  nur  als  Schuldner  neben  dem  Urschuld- 
ner  elektiv  hafte.  Das  ist  also  im  Effekt 
Alles,  worauf  es  ankommt.  (Andere,  wie 
Windscheid  a.  a.  O.,  wollen  nur  ein  Rechts- 
geschäft als  praktisch  eingeführt,  ähnlich  der 
I  Novation,  aber  darin  von  dieser  verschieden, 
I  dasa  dadurch  die  bisherige  Obl.  nicht  aufgeho- 
ben werde ,  sondern  fortbestehe.  W.'s  jetzige 
I  Ansicht  s.  in  seinen  Pandekten  §.  888 — 40.)  — 
Klebtet  man  nun  zunächst  auf  das  angebliche 
Verkehrsbedürfuiss  den  Blick,  so  wird  dasselbe 
dabin  näher,  imd  das  römischrechtliche  Mittel 
der  Befriedigung,  die  Novation,  als  unzurei- 
chend bezeichnet,  dass  es  oft  darauf  ankomme, 
die  überwiesene  Schuld  mit  ihrer  ganzen  indi- 
Tiduellen  Umgebung  an  Accessionen  und  Ein- 
reden, wie  sie  beim  Urschuldner  bestanden,  zu 
erhalten  —  oder,  wo  es  unbequem  oder  unmög- 
,  lieh  sei,  dass  der  betreffende  Gläubiger  zuge- 
I  zogen  werde.  Dieses  Doppelbedürfniss  zeige 
i  sich  namentlich  bei  Kaufgeschäften,  wenn 
'  Schulden  (namentlich  andere  als  Hypothek- 
schulden, die  hier  weniger  in  Betracht  kom- 
men, da  es  mit  ihnen  vermöge  der  a.  hypoth, 
seine  besondere  Bewandniss  hat)  an  Stelle  der 
Preiszahlung  übernommen  würden,  und  bei 
Uebertragung  von  Vermögenskomplezen,  z.  B. 
Käufen  und  Schenkungen  einer  Erbschaft,  bei 
Erbtheilungen  und  Handlungsveräusserungen. 
Ohne  Schuldübemahme  würde  der  heutige 
Verkehr  in  solchen  Fällen  gar  nicht  be- 
stehen können.  —  Wie  aber  ist  es  möglich, 
dieses  angebliche  Bedürfhiss  neben  den  selbst 
gezogenen  Beschränkungen  damit  zu  befrie- 
digen, „die  Haftung  des  Uebernehmers  der 
fremden  Schuld  nicht  von  der  thatsächlichen 
Beiziehung  des  Gläubigers  abhängen  zu  las- 


sen,** m.  a.  W.  damit,  dass  letzterer  nach  sei- 
ner Wahl  jenen  so  gut  wie  den  Urschuldner 
verklagen  könne?  —  Nur  die  Nothwendig- 
keit,  nicht  die  blosse  Möglichkeit  könnte  ein 
wirklich  vorhandenes  Bedürfniss  befriedigen. 
Freilich  kommen  oft  genug  Geschäfte  solcher 
Art  im  Leben  vor.  Kaufmännische  Handlun- 
gen, Fabriketablissements  und  dergl.  werden 
vom  Eigenthümer  mit  Activis  und  Passivis  ver- 
kauft; bei  Güter-  (namentlich  Bauergüter-) 
Überlassungen  werden  nicht  nur  Hypothek- 
schulden, sondern  auch  chirographarische  oft 
genug  vom  Annehmer  mit  übernommen,  und 
unzählige  Verhältnisse  solcher  Art  werden  auf 
diese  W^eise  in  Frieden  geordnet  und  gelöst. 
Kommt  es  aber  zum  Rechtsstreit  darüber  und 
zur  Entscheidung,  so  befindet  man  sich  einfach 
im  Gebiet  der  im  gegenwärtigen  §.  102.  weiter 
oben  (Anm.  s — ^)  erörterten  Fragen  vom  Ein- 
fluss  der  zwischen  Zweien  geschlossenen  Ver- 
träge auf  Dritte  (als  Gläubiger).  Jede  Ab- 
weichung von  den  unwandelbaren  Grundsätzen 
des  R.  R.  führt  unvermeidlich  in  ein  Labyrinth 
von  Rechtsunsicherheit.  Das  R.  R.  bietet 
ausreichende  Formen  zur  Erreichung  des  vor- 
schwebenden Zwecks  (Novation ,  constitut.  de- 
hiti  aüeniy  Delegation,  Expromission,  Zahlungs- 
mandat, Anweisung,  nöth'igen  Falls  der  kon- 
krete (ungenannte)  Kontrakt);  wo  aber  diese 
nicht  ausreichen,  da  ist  der  Zweck  selbst  ein 
juristisch  falsch  gedachter,  den  kein  Recht  be- 
friedigen kann,  ohne  seine  sicheren  Grund- 
lagen in  diesen  Lehren  zu  durchlöchern.  Und 
mit  dem  „Gegenstück  zur  Cession  der  For- 
derungen" als  angeblichem  Bedürfniss  unseres 
Rechtslebens  verhält  es  sich  nicht  anders ,  als 
^enn  z.  B.  von  einem  „Eigenthum"  an  For- 
derungen im  Geschäftsverkehr  (auch  oft  von 
Juristen)  gesprochen  wird,  oder  wenn  von  der 
Möglichkeit,  abseiten  eines  Privatmanns 
Schuldscheine  auf  den  Briefsinhaber  auszu- 
stellen, als  wünschen  swerth,  oder  gar  als  vor- 
handen —  anerkannt  werden  will.  (Ist  es 
doch  Thatsache ,  dass  ein  Privatmann  Papier- 
geld ausgegeben  hat,  und  mit  den  Einthaler- 
Kassenanweisungen  des  Staats  in  wirksame 
Konkurrenz  getreten  ist !)  Es  ist  bekannt,  dass 
hin  und  wieder,  auch  von  höchsten  Gerichten 
(wenn  auch  in  Bezug  auf  eine  offenbar  mangel- 
hafte Analogie    röm.    rechtlicher   Stellen  — 
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lieli;  das  zwischen  solchen  geknüpfte  Yerhältniss  muss  nothwendig  ein  anderes  und 
kann  nicht  dasselbe  sein,  wenn  auch  desselben  objektiven  Inhalts.  Ans  diesen 
Gründen  ist  so  wenig  eine  Uebertragung  nnd  Yeräussemng  der  Forderung  von 


vergl.  unten  §.  112.  Anm.  i»  —  8.  z.  B.  Pfeiffer 
prakt.  Ausf  Bd.  IV.  S.  152.)  bei  bäuerlichen 
Gutsüberlassungen  die  Uebemabme  auch  der 
blos  chirographarischen  Schulden  des  Ab- 
gebers von  Seiten  des  Annehmers,  insofern  als 
kräftig  betrachtet  wird,  dass  der  Gläubiger 
elektiv  auch  den  Gutsannehmer  verklagen 
darf.  Wo  wirklich  eine  feste  Praxis  dafar 
vorherrscht,  mag  man  sie  respektiren;  sie  ist 
gerade  in  dieser  Anwendung  aus  leicht  be- 
greiflichen Gründen  so  erklärlich  wie  unbe- 
denklich. Allein  man  hüte  sich,  solche  Ge- 
bilde derselben  erweitern  und  damit  generali- 
siren  zu  wollen.  Man  erinnere  sich  auch,  wie 
in  solchen  Arten  von  Fällen  des  Handelsver- 
kehrs ,  in  denen  man  (d.  h.  der  Spekulations- 
und der  Schwindelgeist)  für  den  Wechsel  des 
Schuldners  bereits  ein  ganz  ireies  Feld  that- 
sächlich  okkupirt  hatte  —  nämlich  bei  Un- 
ternehmungen irgend  welcher  Art  auf  Aktien 
mit  theilweiser  Einzahlung  bei  der  Zeichnung 
und  der  Verpflichtung  zu  den  künfti- 
gen, die  Erfahrung  bereits  eine  Reaktion  her- 
beigeführt hat,  und  die  ersten  Zeichner  nach 
allgemeinen  Grundsätzen  als  Schuldner  durch- 
weg, auch  für  die  künftigen  Zahlungen,  ge- 
halten betrachtet  und  dies  oft  ausdrücklich  be- 
vorwortet  ist.  Nach  der  rechtlichen  Seite  hin 
hatte  es  freilich  hierbei  meist  keine  Gefahr,  so 
lange  das  Unternehmen  nicht  selbst  ein  so  ver- 
unglücktes war,  dass  die  (ursprünglichen)  Be- 
theiligten es  vorzogen,  selbst  mit  einigem  Ver- 
lust dasselbe  in  Stich  zu  lassen,  indem  das 
eigene  Interesse  den  zeitigen  Inhaber  der 
Aktie,  und  damit  der  Verpflichtung  zur  pünkt- 
lichen Erfüllung  der  Leistungen  nach  letzterer 
antrieb,  während  die  Repräsentation  der  Gläu- 
bigerschaft durch  das  nur  immer  vereinzelte 
Ausbleiben  dieser,  und  den  damit  gewöhn- 
lich bedungenen  Verlust  der  Aktien  auf  Seiten 
der  Inhaber  und  der  bereits  geleisteten  Zah- 
lungen noch  obendrein  Gewinn  macht.  Mit 
gewöhnlichen  civilrechtlichen  Geschäften  las- 
sen sich  übrigens  solche  zusammengesetzte,  auf 
Handels-  und  Gewerbeuntemehmungen  in  die- 
sem Styl  und  Umfang  berechnete  Verhältnisse, 
deren  rechtliche  Charakterisirung  bekanntlich 
noch  nicht  abgeschlossen  und  noch  in  der  £nt- 
Mickelung  begriffen  ist,  ohnehin  nicht  ver- 
gleichen, und  vollends  nicht  von  ihnen  auf 


erstere  Rückschlüsse  machen.  —  In  Hinsicht 
auf  solche,  wie  die  hier  besprochenen  Beirtre- 
bungen  genügte  den  betreffenden  Heueren 
Schriftstellern  dann  natürlich  auch  die  gemeine 
Theorie  vom  Wesen  der  Obligationen  des  RR. 
nicht,  und  es  haben  daher  deren  Begriff,  ihre 
Struktur  und  die  danach  möglichen  Verkehrs- 
formen für  den  Wechsel  der  Personen  eine  sehr 
mannigfaltige  Analyse ,  ein  Hin-  und  Herwen- 
den erfahren ,  wobei  Keiner  mit  dem  Anderen 
übereinstimmt,  aber  Jeder  das  Alleinrichtige 
gefunden  zu  haben  meint.  In  dieser  Hinsicht 
liefert  das  obgenannte  Kuntze*sche  Buch, 
bes.  Abschn.  I.  und  H.  S.  18—111.  und  IV.  S. 
S01~d48.  eine  sehr  überzeugende  Detailkritik. 
Dagegen  erkennt  auch  dieser  Schriftsteller  das 
moderne  Verkehrsbedürfniss  und  seine  Befrie- 
digung dadurch,  dass  der  Gläubiger  in  dem 
ohne  seine  Beiziehung  eingetretenen  Schuld- 
übemehmer  einen  zweiten  Schuldner  erhalte, 
den  er  elektiv  verklagen  könne,  an.  Hierüber 
habe  ich  nichts  mehr  zu  sagen,  alsdassKuntze 
die  eindringlichen  Warnungen,  die  er  oft  (z.  B. 
S.  96.  828.)  den  Neueren  entgegenhält,  selbst 
beherzigt  haben  möchte.  Anlangend  aber  die 
von  Kuntze  auch  seinerseits  versuchte  Struk- 
tur und  civilistische  Formulirun g  der  hier  in 
Bede  stehenden  Verhältnisse  nach  moderner 
Rechtsanschauung  (wenn  auch  nur  als  ein  in 
der  Wissenschaft,  „die  ein  in  voller  üebung 
bereits  im  Kechtsverkehr  bestehendes  Institut 
aufzunehmen  und  zu  begreifen  habe",  Wer- 
dendes, resp.  Werden  Sollendes-,  nicht 
als  etwas  schon  Vorhandenes),  so  ist  zuvörderst 
seine  Polemik  gegen  Andere  S.  49—77.,  über 
den  eigentlichen  Grund  der  Unmöglichkeit  der 
Singularsuccession  in  Oblig.  nach  B.  B.  —  die 
er  vollständig  anerkennt  und  gegen  die  An- 
zweiflungen der  Neueren  gut  vertritt  —  sehr 
ungerechtfertigt.  Denn  in  der  als  Blume  »ei- 
ner ganzen  Ausführung  verkündeten  „Formel": 
um  der  Unübertragbarkeit  des  Objekts  willen 
sei  eine  Singul.-Succession  in  Obligationen 
undenkbar  —  kann  ich  nichts  Neues,  sondern 
nur  etwas  mir  sehr  Bekanntes  finden,  nämlich 
nichts  weiter,  als  einen  Extrakt  aus  den  obigen 
hinter  Nr.  H.  im  Text  zunächst  folgenden  zwölf 
ZeUen,  von  denen  er  freüich  (S.  60.)  nur  die 
ersten  drei  abdrucken  lässt;  hiernach  erledigt 
sich  auch  seine  Bemerkung  S.  140.  —  In  der 
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Seiten  des  Gläubigers  auf  eine  andere  Person  möglich,  als  die  üebertragung  nnd 
die  Uebemahme  der  bestehenden  Verbindlichkeit;  nur  ist  mit  letzterer  nicht  ihre 
EHtÜlung  tu  verwechseln,  s.  §.  90.  z.  A.,  obwohl  die  Verpflichtung  dazu  wieder 
nur  durch  das  Mittel  einer  besonderen  darauf  berechneten  Obligation  geschehen 
kann^^.  Der  Bechtsverkehr  hat  nun  aber  nicht  nur  die  Noth wendigkeit,  über 
Forderungen  als  Vennögensgegenstände  in  dieser  Beziehung  verftigen  zu  können, 
anerkannt,  sondern  auch  die  einer  Veränderung  der  Person  des  Schuldners,  so  dass 
die  üebertragung  der  ersteren  auf  Andere,  eine  Veräusserung  und  Abtretung,  und 
eine  uebemahme  der  Verbindlichkeiten  durch  Andere,  also  überhaupt  ein  Eintritt 
anderer  Personen  in  Obligationen  an  Stelle  derer,  zwischen  welchen  sie  entstanden 
sind,  im  allgemeinen  Sinn,  möglich  geworden  ist^^.  Hiemeben  hat  dann  femer 
die  Rücksicht,  dass  Obligationen  zum  Vermögen  des  Gläubigers  wie  des  Schuldners 
gehören,  und  dass  in  das  Ableben  des  ersteren  so  wenig,  wie  in  das  des  letzteren 
ein  Grund  gesetzt  werden  konnte,  diesen  von  der  schuldigen  Leistung  zu  entbinden, 
und  die  Forderung  erlöschen  zu  lassen,  eine  Fortdauer  durch  Uebergang  auf  die 
Erben  und  Eintritt  derselben  an  Stelle  der  Erblasser,  wie  in  deren  gesammtes  Ver- 
mögen überhaupt,  als  unentbehrlich  erscheinen  lassen.  Beide  Gesichtspunkte  sind 
auseinander  zu  halten. 

A.  Die  Nothwendigkeit  in  der  ersteren  Eichtung,  d.  i.  des  möglichen  Eintritts 
anderer  Gläubiger  oder  Schuldner  im  allgemeinen  Sinn  in  einzelne  Obligationen, 
hat  nach  beiden  Beziehungen  hin  zu  mannigfachen  Gestaltungen  von  Rechtsgeschäften 
nnd  somit  zu  obligationenrechtlichen  Instituten  gefiihrt,  ohne  dass  jedoch  gegen  das 
entwickelte  Gmndprincip  des  Obligationenrechts  Verstössen,  oder  nur  eine  Aus- 
nahme davon  geschehen  wäre.  Das  nächstliegende  und  mit  diesem  Princip  voll- 
kommen übereinstimmende  Mittel  ist  eine  anderweite  Vereinigung,  ein  Vertrag  über 
die  bestehende  Obligation  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  und  dem  nun  hinzu- 
tretenden Dritten,  und  beziehungsweise  Vierten,  wonach  sie  aufgehoben,  und  eine 
neue  von  gleichem  Gegenstand  unter  Eintritt  der  neuen  Personen  in  diese  an  Stelle 
der  ersteren  gesetzt  wird.  Soll  ein  Anderer  als  Schuldner  eintreten,  so  ist  eine 
fiolche  Vereinbarung,  und  namentlich  die  Zustimmung  des  Gläubigers  immer  noth- 
wendig,  indem  begreiflich  die  Person  des  Schuldners  im  Vergleich  zur  schuldigen 

Hauptsache  selbst  bringt  er  eine  „Zweig-  und  übernahmen  anzuwenden  (S.  838.  und  849.), 

Stammobligatiooentheorie'*  auf  die  Bahn ,  wo-  worauf  sich  Alles  in  richtig  verstandener  und 

bei  er  von  dem  Gebiet  der  Stellvertretung  in  angewendeter  Fortentwickeluug  römischer  Be- 

Obl.  nach  modemer  Anschauung  ausgeht  (S.  griffe    befriedigend    gestalte.**    Gelegentlich 

290.).    „Das  einzige  Mittel  nämlich,  aus  dem  einer  der  hierher  gehörigen  Digressionen  (S. 

über  diese  herrschenden  Streit  zu  gelangen  849.)  sagt  Kuntze:  „Von  diesem  Boden 

(b.  oben  Anm.  i^),  sei  die  Annahme,  dass  der  aus  können  wir  uns  ein  Bild  eines  ge- 

Obl.  des  Stellvertreters  —  der  Stammobl.  —  schichtlich  werdenden  Rechtsinstituts 

eine  ObL  des  Geschäitsherm  —  als  Zweigobi,  konstruiren,    wie    es    sich    darstellen 

—  beigesellt  werde;  jene  sei  die  unwirksame,  würde,  wenn  es  aus  dem  Geist  des  pro- 

(üese  die   vollgültige.    Demnächst   müssten  toplastischen Juristen volks selbst her- 

Stell?.  und  Principal  als  im  Xorrealverband  vorgegangen  wäre";  wobei  man  an  Ä'ora^ 

stehend  betrachtet  werden,  der  jedoch  ein  qua-  A,  P.  v.  9.  lebhaft  erinnert  wird.  —  Mit  der 

lifixirter  sei,  indem  die  Obl.  des  letzteren  gerade  Widerlegung  des  Details  der  Kuntze' sehen 

aus  der  des  ersteren  hervorwachse ;  sie  sei  eine  Schrift  beschäftigt  sich  die  Rec.  von  D  w  o  r  z  a  k 

accessorische,  abgeleitete;  es  sei  also  das  Ver-  in  der  Münchener  Krit.  Ueberschau,  Bd.  IV. 

bältniss  einer  Zweigobligation  zu  ihrer  Stamm-  S.  47  ff. 

Obligation.  Diese  „Zweigobligationentheorie"  ^^  S.  §.  99.  a.  E.  u.  §.  129. 

wi  nun  auch  auf  die  Cessionen  und  Schuld-  ^^  Vgl.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  84. 
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Leistung  dem  Gläubiger  von  ungleich  grösserem  Interesse  ist,  als  für  jenen  die  Per- 
son dessen,  der  sie  zu  fordern  hat;  denn  dort  kann  leicht  die  Möglichkeit  der  Erfül- 
lung und  also  der  ganze  Yermögenswerth  der  Forderung  auf  dem  Spiel  stehen, 
hier  nie.  Für  den  Schuldner  tritt  hierbei  die  Seite  der  Obligation  hervor,  wonach 
er  als  rerpflichtet  erscheint,  und  seiner  Verpflichtung  kann  man  sich  ohne  Erftillong 
einseitig  nicht  entledigend^-,  für  den  Gläubiger  hingegen  die  der  Berechtigung,  der 
Forderung.  Die  schon  vorher  erwähnte  Nothwendigkeit,  über  diese,  als  Vermögens- 
theile,  auch  in  anderer  Weise  als  durch  ihre  Geltendmachung  wider  den  Schuldner, 
die  vielleicht  zur  Zeit  noch  nicht  möglich  ist,  zu  Vermögenszwecken  verfügen  zu 
können,  ftihrte  nun  dahin,  sie  beweglich  zu  machen,  d.  h.  dem  Gläubiger  die  Mö^ 
lichkeit  zu  gewähren,  wie  er  andere  Vermögenstheile  verwerthen  und  veräussem 
kann,  sie  Anderen  einseitig  abzutreten,  auch  ohne  Einwilligung  des  Schuldners. 
Das  mehrgedachte  Grundprincip  der  Obligationen,  welches  einer  wirklichen  Ver- 
äusserung  der  Forderung  und  also  einer  Lostrennung  derselben  vom  ursprünglichen 
Gläubiger  entgegenstand,  liess  hier  das  Mittel  ergreifen,  dass  der  Andere  die  For- 
derung an  Stelle  jenes  ausübe  und  geltend  mache ^^^,  also  ihn  darin  vertrete,  aber 
Mt  sich  selbst  und  seine  Bechnung,  so  dass  er  alle  dem  Gläubiger  mögliche  Ver- 
fügungen und  Veränderungen  rücksichtlich  der  Obligation  nun  selbst  vornehmen  und 
namentlich  die  Erfüllung  beitreiben  könne.  So  kam  es  denn  nur  noch  darauf  an, 
diese  Form  der  Stellvertretung  besonders  zu  charakterisiren,  d.  h.  das  Verhältniss 
zwischen  dem  Gläubiger  und  diesem  seinem  Stellvertreter  einerseits,  und  zwischen 
dem  letzteren  und  dem  Schuldner  andererseits  in  Bezug  auf  die  Obligation,  also 
sowohl  rücksichtlich  der  Leistung  wie  der  Forderung  der  Schuld,  festzustellen^^'. 


135  C.  2.  de  Paciis. 

136  Vgl.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  88  ff. 

137  Im  R.  R.  wurde  dieses  Verhältniss  und 
die  Wirkung  der  Abtretung  der  Forderungen 
selbst  ursprünglich  durch  das  mandaium  in  rem 
suam  an  den,  welchem  sie  abgetreten  werden 
sollte,  und  die  litis  coniestatio  desselben  mit 
dem  Schuldner,  oder  die  denunciatio  vermittelt. 
Demnächst  boten  die  für  einzelne  Verhältnisse 
gegebenen  uliles  aciiones  eine  reichliche  Erwei- 
terung des  Mittels,  indem  nun  solche  schon  un- 
terVoraussetzung gewisser  Thatsachen,  welche 
als  hinreichender  Grund  erschienen,  um  den 
Uebergang  von  Klagen  zu  bewirken ,  d.  h.  so- 
wohl einer  Erklärung  des  Gläubigers,  als  son- 
stiger Verhältnisse  zwischen  dem  ursprüng- 
lichen Erwerber  und  einem  Anderen,  Statt  fan- 
den; ausserdem  wurde  ausnahmsweise  solche 
in  allen  übrigen  Fällen  in  Ermangelung  eines 
Mandats  oder  eines  wirksamen  gegeben.  Spä- 
ter änderte  sich  dies  endlich  dahin,  dass  sich 
aus  dem  mandatum  action. ,  welches  als  Form 
hierbei  ganz  verschwand ,  und  den  utiles  a.  ein 
einziges  Rechtsinstitut,  die  Cession,  d.  i.  Ab- 
tretung der  Klagen  und  Forderungen,  bildete, 
so  dass  es  nichtmehr  verschiedene  Klagen,  son- 
dern nur  Eine  für  den  Erwerber  durch  Abtre- 
tung gab,  welche  nunmehr  theils  durch  jede  be- 


stimmte Erklärung,  dass  man  seine  Forderung 
auf  einen  Anderen  übertrage  und  dessen  Ein- 
verständniss  damit,  theils  ohne  solche  durch 
bestimmte  Rechtssätze,  welche  dieselbe  in  ge- 
wissen Fällen  vertreten,  erfolgte.  Hierdurch  ist 
indessen  immer  noch  nicht  gegen  das  obge- 
dachte  Princip  Verstössen  worden;  denn  auch 
hiemeben  erscheint  die  abgetretene  Forderung 
sowohl  in  Rücksicht  auf  die  Grundbedingungen 
ihrer  Existenz,  wie  aufdie  Fortdauer  des  älteren 
Rechtsverhältnisses  immer  noch  als  die  des  ur- 
sprünglichen Gläubigers.  S.  hierüberMühlen- 
bruch  a.  a.  O.  u.  §.  8.,  femer  §.  16.  bes.  S.  187. 
u.  198  f.  Hiemach  sind  alle  Quellenzeugnisse, 
welche  mit  dem  ehemaligen  mandare  action.  zu- 
sammenhängen, antiquirt,  es  ist  von  dieser 
Seite  her  ein  wirkliches  Analogon  von  Veräus- 
serung  der  Forderung  entstanden;  ferner  alle 
die,  welche  die  Verpflichtung  eines  Gläubigers 
zur  Abtretung  seiner  Klage  durch  Ausdrücke 
bezeichnen,  welche  auf  die  ehemalige  Bestel- 
lung des  Cessionars  zum  procur.  in  rem  suam 
hindeuten,  indem  es  nämlich  entweder  an  der 
Erklärung  des  Cedenten  genügt,  oder  einer  sol- 
chen gar  nicht  bedarf,  sobald  es  für  diesen  Fall 
eine  a.  uiilis  gab.  Das  Rechtsinstitut  der  Ces- 
sion ,  welches  auf  die  angedeutete  Weise  ent- 
standen ist,  steht  nun  im  Recht  als  völlig  aus- 
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Dasselbe  bat  in  dem  Institut  der  Cession,  oder  Abtretung  der  Forderungen  seine 
Tollständige  Ausbildung  erbalten.  Die  wenn  aucb  in  ibrem  Wesen  biervon  durcbaus 
verschiedene,  so  doch  parallel  stehende,  obgedacbte  Veränderung  des  Schuldners 
dagegen  tritt  unter  den  Begriff  der  Intercession,  d.  i.  im  Allgemeinen  der  lieber- 
nähme  von  Verbindlichkeiten  fUr  Andere ^^^.  Dieser  reicht  aber  noch  weiter,  näm- 
Hch  einmal  insofern,  als  eine  solche  Uebemahme  aucb  dadurcb  geschehen  kann, 
dass  Jemand  zu  einer  fremden  Verbindlichkeit  in  der  Art  hinzutritt,  dass  er  gleich 
dem  ursprünglicben  Schuldner,  entweder  wie  wenn  er  dieses  ebenfalls  von  Anfang 
an  gewesen,  und  also  mebrere  Personen  gleich  anfänglich  Schuldner  geworden 
wären,  für  dieselbe  einstehen  will,  oder  nur  zur  AusbüKe,  wenn  jener  nicht  sollte 
mit  Erfolg  angegriffen  werden  können;  —  sodann  insofern,  als  darunter  auch  ein 
solcher  Eintritt  von  Anfang  an  verstanden  wird,  wenn  man  zwar  auf  eigenen  Namen, 
aber  in  der  That  ftir  einen  Anderen  sieb  einem  Gläubiger  dergestalt  verbindlicb 
macht,  dass  der  Andere  mit  letzterem  ausser  aller  Berührung  bleibt.  Die  sämmt- 
lichen  bierauf  bezüglichen  Geschäfte  stehen  in  einer  materiellen,  inneren  Verwandt- 
schaft und  haben  viele  Rechtsbestimmungen  mit  einander  gemein,  so  dass  das  sie 
alle  umfassende  Institut  der  Intercession  ebenfalls  als  ein  geschlossenes  im  System 
dasteht  —  Da  bei  der  Cession  sowohl,  wie  bei  der  Intercession  vielfaltige  Rück- 
sicht auf  einzelne  Obligationsarten  genommen  werden  muss ,  sie  auch  selbst  obliga- 
torische Rechtsgeschäfte  von  eigenthümlicher  Art  sind,  welche  im  Allgemeinen  auf 
alle  einzelne  Obligationen  Anwendung  leiden,  so  bat  es  angemessen  geschienen, 
äe  dem  ganzen  System  derselben  im  flinften  Kapitel  anzuscbliessen. 

Ausser  der  Uebertragung  und  Uebemahme  von  Obligationen  auf  die  bisher 
besprochene  Weise,  wobei  diese  als  einzelne  Forderungen  und  Verbindlichkeiten 
TOTansgesetzt  sind,  ist  noch  die  erstere  durcb  Veräusserung  des  ganzen  Vermögens 
des  Gläubigers,  oder  eines  Theils  davon  möglich,  wie  z.  B.  durcb  Scbenkung,  oder 
Bestellung  zur  Mitgift ^^^,  es  liegt  nämlich  darin  ebenfalls  eine  Cession  sämmtlicber 
dazu  gehöriger  Forderangen.  In  den  drei  Fällen  hingegen,  wenn  durch  Ueber- 
lassimg  eines  Sonderguts  an  ein  aus  der  väterlichen  Gewalt  entlassen  werdendes 
JSand,  oder  durcb  Eingebung  einer  Gütergemeinschaft  Forderungen  übergeben  sollen, 
und  wenn  mehrere  Miterben  und  sonstige  Kommunionsinteressenten  nur  im  Allge- 
meinen übereingekommen  sind,  sich  die  erbscbaftlicben  Forderungen  theilen  zu 
wollen,  genügen  diese  Geschäfte  nicht,  um  den  Uebergang  der  Forderungen  zu 
bewirken,  sondern  es  bedarf  in  jedem  dieser  Fälle  einer  besonderen  Cession  der 
einzelnen  ^*^.     Eine  Entäusserung  der  Verbindlichkeiten  aber  tritt  in  allen  gedacb- 

gebildet  da,  so  daas  man  über  seine  fertige  Ab-  die  Beziehung  aller  prozessualischen  Folgen 

nindung  den  ursprünglichen  Zusammenhang  axxf  den  dominus  gsnz  festgehalten  worden,  s. 

seiner  Entstehung  leicht  übersieht;  8.  §.  128.  Glück  Komm.  Bd.  V.  S.  245.  und  die  dort 

^  NachR.  R.  ist  auch  hier  (s.  vor.  Anm.)  Anm.  ^  Gen.,  sowie  Bethmann-Hollweg 

das  man(iattfmmr«m«uam  eine  gangbare  Form,  Vers.  S.  239  ff.  243.  Heffter  Civilpr.  S.  216. 

und  ist  dieses  auch  bis  zuletzt  geblieben,  so  Schmid  Hdb.  des  Froz.  Bd.  I.  S.  265. 
das»  dann  der  Gläubiger  mit  dem  procurator        139  Vergl.  Mühlenbruch  §.  42. 
{defstuor)  ebenfalls  durch  litis  cont,  und  con-        i^<>  Fr.  2.  §.  5.  Famil.  ercisc.  fr.  53.  de  Peculio, 

demmäo  in  ein  festes  Verhältniss  trat,  s.  fr.  10.  fr.  8.  Pro  socio ;  vergl.  dazu  d  e  n  s.  S.  454 f.    Der 

§.  12.  in  L  Mandati,  fr.  2.  §.  5.  ad  ScL  Vellejan,  Grund  wird  wohl  darin  zu  suchen  sein,  dass  es 

fr.  21.  §.  2.  de  EvicU    In  der  Anwendung  des  R.  ohnedies  an  einem  sicheren  Kennzeichen  von 

R.  in  Deutschland  ist  jedoch  das  dominium  litis  der  geschehenen  Uebertragung  für  den  Schuld- 

des  procurcüor  niemals  anwendbar  geworden,  ner  fehlt, 
sondern  der  Charakter  der  Stellvertretung  und 
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ten  Fällen,  oline  besondere  auf  deren  Uebemahme  gerichtete  Verhandlungen,  nie- 
mals ein^*^. 

B.  Ein  ganz  allgemeiner  Uebergang  der  Obligationen  in  aktiver  wie  in  pas- 
siver Beziehung  auf  andere  Personen,  als  den  ursprünglichen  Gläubiger  oder  Schuld- 
ner findet,  vermittelst  der  in  vermögensrechtlicher  Hinsicht  angenommenen  Personen- 
einheit, Statt  vom  Erblasser  auf  die  Erben  ^^^.  Zu  den  auf  und  wider  die  Erben 
übergehenden  Verträgen  gehören  denn  auch  die,  deren  Leistung  erst  nach  eines 
oder  beider  Kontrahenten  Tod,  oder  zur  Zeit  des  Tods  derselben  geschehen  solP^^. 
Ausnahmen  von  dieser  Kegel  finden  insofern  Statt,  als  Obligationen  durch  den 
Tod  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  erlöschen,  worüber  im  folgenden  Kapitel 
das  Weitere.  Beschränkungen  des  Umfangs  der  Verbindlichkeit  für  dis  Erben  des 
Schuldners  aber  treten  theils  bei  einzelnen  Obligatiooai  dadmeh  em,  dass  sie  för 
einen  geringeren  Grad  der  Verschuldung  hallten,  als  der  Erblasser,  was  bei  jenen 
hervorgehoben  werden  wird^  tlieils  in  den  §.  29.  IL  b.  1 — 6.  enthaltenen  Be- 
ziehungen. 


DRITTES  KAPITEL. 
Aufhebung  der  Obligationen. 

§.  103. 

Von  der  Aufhebung  der  Obligationen  im  Allgemeinen  und  I.  im 

Besonderen  von  den  in  der  Natur  der  Obligationen   gelegenen 

Gründen  der  Aufhebung. 

A,   Zahlung. 

Jede  Obligation,  als  ein  vorübergehendes  Verhältniss,  trägt  die  Nothwendigkeit 
in  sich,  zu  endigen  (S.  4.).  Die  Gründe  aber,  welche  diese  Wirkung  herbeifahren, 
sind  nicht  blos  solche,  welche  aus  dem  Zweck  und  dem  Wesen  der  Obligationen 


141  Fr.  72.  pr.  de  J,  D.  wie  beim  Erbachaftsverkauf ,  und  wie  die  ein- 

1*8  Fr.  87.  de  A.  vel  om,  her,    fr.  11.  pr.  de  zelnen  von  mehreren  Erben  haften,  gehören 

Divers,  et  temporal.  Nov.  48.  pr.  (v.  quum  utique  dem  Erbrecht  an.  —  Wenn  ein  Streit  zwi«chen 

etc.)  fr.  2.  §.  2.  de  V.  O.  it.  40.  pr.  52.  %.  1.  de  Mehreren  über  eine  Erbschaft  verglichen  oder 

Pactis^  fr.  59. 143.  de  R.J.  c.  13.  deConirah.  emt.  durch  Urtheil  entBchieden  worden  ist,  ßo  gilt 

Durch  diese  ist  die  frühere  Verschiedenheit,  der,  resp.  beide  soweit,  als  Erbe,  welchem  und 

resp.  der  Streit  über  eine  solche  rücksichtlich  wie  ihnen  die  Erbschaft  geblieben  ist,  s.  fr.  14. 

der  obl.  dandi  und  faciendi^  ausgeglichen.  Nicht  de  Transact.  und  arg.  fr.  22.  de  Pecun.  const.  Bis 

eigentlich  gehört  hierher  der  Uebergang  der  zu  dieser  Beilegung  oder  Entscheidung  kann 

Forderungen  auf  Legatarien,  indem  es  dazu  jeder  als  Schuldner  angegriffen  werden,  c.  ult. 

auch  der  Vermittelung  des  Zwecks  durch  uäles  de  PeL  hered. 

actiones  bedurfte;  indessen  wird  doch  keine        ^^  C.  un.  Ut  act.  et  ab  hered.  {über  äss&lt^re 

förmliche  Abtretung  erfordert,  sondern  jene  Recht  vergl.  §.  13. 15. /.  de /ntt/f7.  «ftpt</.).  Man 

stehen  ohne  Weiteres  von  selbst  zu,  c.  18.  de  könnte  diesen  letzten  Fall  auch  unter  dem  Ge- 

Legatisy  so  dass  jene  unter  Erben  im  weiteren  sichtspunkt  des  Faciscirens  für  den  Erben  auf- 

Sinn  mitverstanden  werden.  —  Die  besonde-  fassen,  s.  bei  Anm.35;  es  kommt  aber  in  prakti- 

ren  Grundsätze,  welche  bei  fideikommissari-  scher  Hinsicht  auf  Eins  hinaus, 
scher  Herausgabe  einer  Erbschaft  eintreten,  so- 
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ihren  Ursprung  nehmen,  sondern  sie  finden  diesen  auch  ausserdem  theils  in  dem 
£inflass  gewisser  Bechtsinstitute  und  Normen  von  einer  für  die  Aufhebung  von 
Bechten  allgemeineren  Bedeutung,  theib  sind  sie  von  rein  positiver  Natur ^.  Die 
Gründe  der  ersteren  Art  gehören  natürlich  sämmtlich  hierher,  darunter  auch  die 
Anwendungen  und  Gestaltungen  allgemeiner  Grundsätze  über  das  Erlöschen  und 
den  Verlust  der  Bechte  im  Obligationenrecht  (vergl.  §.  25.  A.),  soweit  sie  nicht  in 
diesem  selbst  aus  systematischen  Gründen  unter  den  allgemeinen  Lehren  schon 
anderwärts  ihre  Stelle  gefunden  haben ,  wie  die  auflösenden  Bedingungen  und  End- 
tenaine,  s.  §.  97. 1. 1.  2. ;  die  Gründe  der  zweiten  Art  dagegen  gehören  hierher  nur 
in  dieser  Anwendung,  und  soweit  diese  bereits  bei  ihrer  Entwickelung  im  allge- 
meinen Theil  oder  imter  den  allgemeinen  Lehren  der  vorigen  Kapitel  nachgewiesen 
werden  musste,  fallen  sie  hier  ganz  weg;  so  z.  B.  die  rechtskräftige  Entscheidung 
(§.  34.),  die  Veijährung  der  Klagen  (s.  §.  31.  bes.  Nr.  III.),  und  die  firemdartigen 
Einfliisse  auf  die  Willensbestimmung  beim  Abschluss  von  Verträgen  (s.  §.  98.  L). 
Hiernach  zerfallen  die  sämmüichen  Auf hebungsgründe  der  Obligationen  in  zwei 
Massen,  und  diese  Trennung  liegt  der  folgenden  Darstellung  zu  Grunde.  Es  kom- 
men aber  fiir  jene  noch  folgende  allgemeinere  Gesichtspunkte  in  Betracht  Durch 
den  Begriff  und  die  Bestimmung  der  Obligationen  ist  eine  nothwendige,  und  zu- 
gleich die  nächstliegende  Auflösung  derselben  in  der  Erfilllung  ihres  Lihalts,  d.  i. 
der  Leistong  des  Schuldigen  gegeben;  hierdurch  geschieht  abo  eine  Befriedigung 
des  Gläubigers,  eine  thatsächliche  Anerkennung  seines  Bechts  (§.  27.  z.  A.  §.  90. 
z.  A).  Die  hierin  entiialtene  Thatsache,  dass  derselbe  das  ihm  Geschuldete  erhält, 
und  somit  der  durch  das  Gegentheil  eintretenden  Bechtsverletzung  vorgebeugt  wird, 
ist  aber  auch  auf  andere  Weise,  als  durch  wirkliche  Leistung  des  Schuldigen  mög- 
lich, wie  der  Inhalt  der  §§.  104.  und  105.  ergiebt,  und  somit  wird  auch  dadurch 
der  Begriff  der  Befriedigung  hergestellt^.  Die  grössere  Zahl  der  einzelnen  Auf- 
hebnngsgründe  der  Obligationen  ftisst  nun  aber  nicht  auf  einer  eintretenden  Befrie- 
digung, sondern  es  bleiben  die  Forderungen  vielmehr  dabei  unb^riedigt  Die 
Gründe  der  ersteren  Art  stehen  an  der  Spitze  der  ersten  Hauptmasse-,  die  der 
letzteren  Art  füllen  den  Ueberrest  derselben  und  die  ganze  zweite.  Von  doktrineller 
Bedeutung  ist  dies  weiter  nicht,  so  wenig  wie  der  Unterschied,  dass  die  Gründe, 
ans  welchen  eine  Obligation  ohne  Befriedigung  erlischt,   theils  vom  Willen  des 

^  Eine  Aufzählung  aller  einzelnen  könnte  wiederhergestellten  Rechtsfriedens  angedeutet 

hierzu  nichts  fahren;  soweit  sie  diesem  Kapitel  wird.    Dieser  Begriff  ist  nun  oben  in  dem  be- 

angehören,  ist  ihre  Beihe  in  der  Paragraphen-  stimmten  Sinn  genommen,  dass  der  Schuldner 

folge  beobachtet.  dem  Gläubiger  ein  wirkliches  Genüge  thut, 

^  Solutio  (s.  Anm.  ?)  und  satisfactio  stehen  während  satisdatio  in   der  angef.  Stelle  und 

einander  in  der  Wirkung  gleich,  s.  fr.  52.  de  satisfactio  in  Bezug  auf  Lösung  der  pignoins 

iioiuL  (fortan  k,  t.  citirt),  fr.  13.  §.  4.  de  Pignor,  obligatio  (s.  §.  81. 1.)  auch  den  blossen  Verzicht 

&. 6. pr.  Qm'fr.  ma^/.pi^.,  dagegen  erfordert  der  des  Gläubigers,  und  die  dadurch  eintretende 

letztere  Begriff  ein  Einverständniss  des  Gläu-  Lösung  der  Forderung  bedeutet,  so  dass  er  das 

bigers  mit  der  Modalität  der  darin  enthaltenen  in  derselben  enthaltene  Vermögensrecht  ohne 

Befriedigung,  fr.  10.  de  P.  A.  coli.  fr.  6.  §.  1.  allen  Ersatz  verliert.    Ich  ziehe  es  jedoch,  um 

Quib.mod.pign,     Gleichbedeutend  damit  ist  Misverständnissen  zu  begegnen,    vor,   diese 

zuweilen  satisdatio ,  s.  fr.  49.  h,  i.,  yergl.  Deutsch.  Fälle  zu  den  ohne  Befriedigung,  aber  mit  Wil- 

C.  J.  Bd.  IV.  S.  747.  d.  Anm.    Dirksen  Man.  len  des  Schuldners  eintretenden  Aufhebungen 

^QDm.  K  V.  §.   8.     Beiden    entspricht  unser  der  Obligation  zu  zählen ,  da  man  mit  Befrie- 

deatscbes:  Befriedigung,  und  dieser  Ausdruck  digung  regelmässig  den  Gedanken  einer  reellen 

ist  namentlich  insofern  sehr  passend,  als  damit  Zuwendung  an  den  Gläubiger  zu  verbinden 

der  Zustand  des  unverletzten  Bechts  oder  des  pflegt.  Vergl.  nachher  oben  im  Text  Nr.  I.  zu  A. 
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Gläubigers  abhängen,  theils  nicht;  für  diesen  genügt  es  an  der  Bemerkung,  dass 
sich  darin  einerseits  eine  Verfügungsbefugniss  der  Berechtigten  über  ihre  Rechte 
äussert,  und  andererseits  eine  den  Willen  völlig  ausschliessende  rechtliche  Noth- 
wendigkeit.  Ein  zweiter  allgemeiner  Gesichtspunkt  ist  der,  dass  nicht  alle  Auf- 
hebungsgründe bei  allen  Obligationen  rechtlich  möglich  sind,  sondern  es  hängt 
dies  davon  ab,  ob  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  jener  bei  diesen  zutreffen. 
Im  Einzelnen  ist  dies  meist  von  selbst  ersichtlich,  ohne  dass  es  besonderer  Kervo^ 
hebung  bedarf;  doch  gilt  die  Beschränkung  nur  von  einigen  wenigen^.  Der  letzte* 
allgemeine  Punkt  endlich  ist  der,  dass  manche  Auf  hebungsgründe  der  Obligationen 
diese  als  nicht  mehr  bestehend,  also  als  erloschen,  erscheinen  lassen,  in  anderen 
aber  wirkliche  Rechte  des  Schuldners  von  überwiegender  Stärke  geltend  gemacht 
werden,  welche  die  Forderung  des  Gläubigers  nur  ausschliessen ,  —  m.  a.  W.  der 
Gegensatz  ipso  jure  und  ope  exceptionia  wirkender  Umstände  (s.  §.  32.  z.  A.  bes. 
Anm.  5.  Nr.  2.,  §.  24.  II.) ^  Die  Wirkung  beider  Arten  ist,  wie  §.  32.  a.  E.  erör- 
tert worden,  auf  den  Erfolg  hingesehen  gleich,  d.  h.  vollständig  aufhebend^,  und 
nur  in  wenigen  Fällen  findet  insofern  ein  Unterschied  Statt,  dass  eine  Eiception 
zwar  die  Klage  ausschliesst,  aber  die  Obligation  als  naturalis  fortdauert  (vergl. 
§.  32.  bei  Anm.  43.  u.  §.  82.  bei  Anm.  15.  u.  17.).  Es  ist  jedoch  in  Bezug  hierauf 
zu  bemerken,  dass  der  Begriff  der  Aufhebung  der  Forderungen^,  welcher  als  allge- 
meiner nicht  zu  entbehren  ist,  flir  beide  Arten  gilt,  während  allerdings  nur  die 
Wirkung  der  ersten  eine  eigentliche  Vernichtung,  die  der  letzteren  eine  Wirkungs- 
losigkeit der  Forderung  ist,  jene  also  eine  durch  das  Recht  selbst  anerkannte  Er- 
scheinung, diese  als  eine  rechtliche  Folge  für  den  konkreten  Fall  erst  anzuerkennen, 
und  von  der  rechtsprechenden  Gewalt  dafür  zu  erklären  ist®. 

A.  Von  der  Erfüllung  der  Obligationen  und  der  Auflösung  dieser  als  deren 
nothwendiger  Wirkung  ist  schon  §.  90.,  im  ersten  Kapitel,  die  Rede  gewesen, 
indem  dessen  Inhalt  im  Zusammenhang  mit  dem  Gegenstand  und  dem  Zweck  der 
Obligation  nothwendig  darauf  führte.  Sie  ist  daher  dort  aus  dem  Gesichtspunkt 
ihres  Verhältnisses  zum  Gegenstand  der  Schuld  erörtert  worden.  Hier  konunt  es 
auf  dieselbe  als  Thatsache  in  ihrer  äusseren  Erscheinung  an,  um  die  .Auflösung  der 
Obligationen  herbeizuführen,  und  damit  tritt  sie  unter  den  weiterreichenden  Begriff 
der  Befriedigung,  welche  zwar  zunächst  eben  in  der  Erfüllung  geschieht,  aber,  wie 
in  §.  90.  z.  A.,  sowie  auch  durch  die  beiden  dort  erörterten  besonderen  Ersatz- 
mittel der  letzteren  schon  angedeutet  worden,  eine  allgemeine  Vermittelung  darin 
findet,  wenn  dem  Interesse  an  der  Leistung  Genüge  gethan  wird.  Dies  ist  auf 
zwiefache  Weise  möglich,  unmittelbar  und  mittelbar.  Das  erste  geschieht  durch 
die  Zahlung,  das  zweite  durch  die  Gegenrechnung  und  die  Neuerung  der  Schuld. 
Der  Begriff  der  Zahlung  ist  hier  im  weiteren  Sinn  genommen®,  denn  im  engeren 

0  Man  bezeichnet  diesen  Unterschied  wohl  ^  Fr.  66.  \12.  de  R,  J. 

als  modos  tollendi  ohlig.  communes  und  propfHos,  ^  Ihm  entspricht  solutio  in  seinem  weitesten 

^  Die  nach  R.  R.  noch  bestehende  Versohle-  Sinn  y ollkommen,  worin  es  nach  fir.  176.  de  V. 

denheit  der  naturcUiier  und  civiliter  wirkenden  S.  omnem  saiisfactionem ,  und  nach  fr.  54.  A.  U 

Gründe,  fr.  107.  Ä./.,  ist  ohne  praktischen  Werth.  omnem  liberationem  quoquo  modo  faciam  um- 

5  Die  in  beiden  üblichen  Ausdrücke  s.  bei  fa&sty  und  a^i  die  oblig.substantiarefertur,  nicht 

Fritz  a.  a.  O.  S.  377.;  für  die  erste  Art  ist  der  auf  eigentliche  Befriedigung  in  unserem  Sinn 

Zusatz  ipso  jure  gewöhnlich,  und  im  Zweifel  (s.Anm.2).  Vgl.  noch  fr.  80.  Ä. <.  S.  übr.Anm.^. 

nur  er  entscheidend ;  für  die  zweite  Art  sind  ^  Vergl.  Bd.  I.  S.  301  ff.  und  wegen  der  An- 

besonders:  submovetur^  excluditur  (sc.  creditor),  Wendung  auf  Solidarobl.  §.  89. 

occurritur,  opponilur,  defendilur,  setuetur{sc.  ®  Das  ist  in   Uebereinstimmung  mit  dem 

debitor)  und  a.  m.  gangbar.  engeren  Begriff  von  solvere^  s.  fr.  176.  de  V.  S, 
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bezeichnet  er  die  Uebergabe  schuldigen  Gelds;  in  jenem  nmfasst  er  iUso  die  Hand- 
lüug  der  ErfiilluQg',  oder  die  Abtragung  und  Entriclitung  der  Hcliuldigcn  Leiatung^ 
ihr  Gegenstand  sei,  welcher  er  wolle,  mitbin  auch  dio  Leistung  des  Interesses  in 
Gelde,  und  also  auch  die  Zahlung  im  engeren  Sinn,  Das  Folg-endc  betrifft  nun 
die  Zahlung  nach  allen  diesen  Richtungen  hin;  die  filr  besondere  bestehenden  Nor- 
men werden  meiet  als  solche  von  selb&t  klar  i&ein,  und  daher  nur^  soweit  es  nöthig, 
ausdrücklich  hervorgehoben  werden.  1.  Die  Wirkung  der  Zahlung  ist  die  Aaf- 
lösung  und  wirkliche  Vernichtung  der  Obligation*^,  Wird  die  Schuld  nicht  ganz, 
eondem  nur  theÜweise  be;^ahlt,  vorausgesetzt,  dass  der  Inhalt  derselben  theilweise 
Leistung  zuläsßt  (s.  §.  8i.  III.),  und  der  Gläubiger  sie  angenommen,  oder  seine 
Forderung  nur  theitweise  geltend  gemacht  hat  (s.  das,  B.  u.  §.  90,  z.  A.),  so  reicht 
die  Wirkung  auch  nur  soweit,  und  die  Obligation  bleibt  auf  den  Ueberrest  be- 
rtehen*^  Ist  einer  dem  Anderen  mehrere  Leistungen  gleichen  Inhalts  schuldig, 
also  namentlich  Geld,  und  zahlt  darauf  einen  Theil  der  Gesamnitsumme  ab,  so 
beantwortet  sich  die  Frage,  auf  welche  der  mehreren  Schulden  dies  zn  rechnen  sei, 
wenn  darüber  kein  Einverständniss  herrscht,  dahin:  es  steht  zunächst  dem  Schuld- 
ner oder  dem,  welcher  für  ihn  zahlt,  frei,  sofort  bei  der  Zahlung  zu  bestimmen, 
welche  der  mehreren  Schulden  er  abzahle  ^^;  thut  er  das  nieht^  so  hängt  es  von  der 


sohere  eum  dicimus^  qui  facti  ^  quod  facere  pro- 
mitit;  t.  auch  fr.  4B.h.  L  Der  enger»  Slun  des 
Begriflfs:  Zahlunjj;,  ist  nur  unserer  Sprache 
eig^nthüoilichf  obwohl  auch  im  H.  K.  solatio 
meist  eine  nummaria  di;petisio^  indoss  doch 
inuner  nur  nach  Inhalt  der  Yorausge setzten 
Fälle  bedeutet,  und  er  ist  sogar  der  ganz  vor- 
zugsweise im  gemeinen  Leben,  wie  juri&tisch 
gangbare,  so  dass  allerdings  strenggenommen 
der  der  Abtragung  der  Schuld  vorgezogen  wer- 
den muss^  wenn  man  nicht  etwa  den  germani- 
Wirten  Ausdruck:  Solution  vorziehen  wollte, 
kh  gestehe,  da^ss  ich  mich  mehr  durch  die 
Kürze  und  die  Bequemlichkeit  habe  leiten  las- 
sea,  wenn  ich  den  der  Zahlung  angenommen 
babe,  doch  ist  er,  wohl  aus  denselben  Gründen, 
in  der  Doktrin  so  ziemUch  allgemein  ebenfalls 


^^  §.  4,  /.  de  InuiiL  stipuL  pr.  /.  Öh£6.  viod. 
M,  udL 

^  §,  I. /.  ead.   fr.  &.  §.  l./i,  U 

^  Fr.  1.  101.  §,  1.  fr.  102,  §.  1.  inf.h  i.  c.  1. 
«drf,  will  der  Gläubiger  die  Zahlung  nicht  darauf 
annebmen,  wie  ea  der  Schuldner  bestimmt,  so 
würde  er,  wenn  die  Forderung  fällig  ist»  in 
mnr^m  geratben ,  nicht  aber  wegen  nicht  flU 
Hger^  soweit  er  nicht  auch  diese  annehmen 
muM,  ä,  §,  9U  Anm.  i^;  das  fr.  3.  h.  t.  hl  natür- 
lich! nicht  von  einem  gegenseitig  freistehenden 
wUlkührhchen  Widerspruch  seu  verstehen  (wie 
^  Fritz  a.  a.  0.  S.  392.  Anm.  ^  zu  nehmen 
geneigt  ist),  sondern  nur  davon,  dass^  wenn 
keine  Uebereln Stimmung  vorhalte,  dies  bei 
der  (beahfti  cht  igten)  Zahlung  sich  aussprechen 
SlBtetÜj,  ClTÜrech;  3.  Ätifi.   II. 


müsie,  und  nicht  noch  hinterher  widerspre- 
ohende  Erklärungen  abgegeben  werden  k6n* 
nen.  Da  da»  Recht  der  Bestimmung  auf  Seiten 
dea  Schuldners  ganz  un ei ngej;ch rankt  ist,  mit^ 
hin  aller  Widerspruch  des  Gläubigers  wegf^lHf 
so  kann  das;  crediiori  liberum  esse  non  acapera 
natürlich  nur  so  verstanden  werden,  dass  er  es 
auf  die  Folgen  der  Verweigerung  ankommen 
lassen  wulle,  also  namentlich,  das»  er  in  mrtram. 
gerathe*  Dagegen  aberverstehtsichebenfalla 
(wie  auch  der  Text  ausdruckl)^  dass  der  Schuld- 
ner nicht  thellweii^e  Zahlung  aufdringen  dürfe, 
s.  §.  90.  z.  A,,  sondern  mindestens  die  For- 
derung, auf  welche  er  die  Zahlung  gerechnet 
wiasen  will,  ganz  anbieten  müsse.  Ist  der  Gläu- 
biger bereit  isur  Annahme  tlieil weiser  Zahlung^ 
so  hat  wieder  der  Schuldner  zuerst  da^  Recht 
dt^r  Bestimmung j  s.  Funke  Erört.  prakt. 
Bechtsmat.  Abh.  IV.  Mühlenbruch  g.  470- 
I.  A*  und  in  Ermangelung  einer  solchen  (die 
nicht  leicht  fehlen  wird),  müssen  wieder  die 
Kegeln  des  Textes  Platz  ergreifen.  Mit  dem 
Ueberschuss  über  die  volle  Forderung,  welche 
zur  Befriedigung  gelangt,  resp.  soweit  er  reicht, 
verhält  ea  sich  ebenso,  d.  h,  in  Ansehung-  der 
noch  voll  befriedigt  werdenden  Forderungen 
kommen  die  Regeln  des  Textes  vollsiündig 
zur  Anwendung  t  und  rücksichllich  derjenigen, 
welche  nur  zum  Theil  befriedigt  werden  kann, 
ist  es  wie  mit  theil  weisen  Zahlungen  überhaupt. 
S.  auch  fr  97.  in  f.  h.  L  fr.  5.  g,  3.  €od.  —  Es  kann 
Frage  entstehen  j  ob  nicht  unter  Umständen 
eine  aolehe  Erklärung  des  Schuldners  als  still- 
schweigend geschehen  zu  betrachten  sei?    Die 
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Willkühr  des  Gläubigers  ab,    welche  der  mehreren  Forderungen  er  als  bezahlt 
betrachten  wolle,  jedoch  ist  dieselbe  mehrfach  beschränkte^.     Vor  Allem  nämlich 


in  den  bezüglichen  Stellen  yorkommenden  Aus- 
drücke dicere  und  exprimere  scheinen  diese 
Möglichkeit  nicht  eu  yerneinen,  sondern  nur 
den  freilich  gewöhnlichen  Fall  ausdrücklicher 
Erklärung  vor  Augen  zu  haben.  Wenn  aber 
ein  Schuldner  z.  B.  eine  Summe  in  ein^r  be- 
stimmten Münssorte  und  die  andere  in  einer 
anderen  schuldet,  und  gerade  jene  YoUe Summe 
in  jener  Münzsorte  zahlt,  so  scheint  in  der  That 
eine  stillschweigende  Bestimmung  so  uuTer- 
kennbar,  dass  sie  als  geschehen  angenommen 
werden  muss.  So  femer  z.  B.,  wenn  Jemand  in 
eine  Summe  von  90Th]r.  28  gGr.  11  Pf.  yerur- 
theilt  ist,  und  er  übersendet  dem  Gläubiger 
gerade  diesen  Geldbetrag  u.  s.  w.  —  Einige, 
Buchholtz  S.  852.  nach  Funke  a.  a.  O«  S. 
202  £f.,  wollen  die  freie  Bestimmung  des  Schuld- 
ners insofern  beschränken,  als  er  den  Gläu- 
biger nicht  zur  Annahme  des  Kapitals,  wenn 
noch  Zinsen  restiren,  nöthigen  könne,  weil  mit 
jenem  die  Zinsforderung  erlösche.  Das  letztere 
ist  nur  in  Ansehung  der  nicht  besonders  ver- 
sprochenen wahr,  damit  aber  tritt  dieser  Fall 
unter  andere  Gesichtspunkte.  Es  ist  nämlich 
nach  m.  E.  diese  Frage  so  zu  entscheiden: 
wenn  Kapital  und  Zinsen  von  der  Art  geschul- 
det werden,  die  nicht  vermöge  besonderer  Obli- 
gation, sondern  nur  mit  jenem  gefordert  wer- 
den können,  so  kann  der  Schuldner  dem  Gläu- 
biger die  Zahlung  des  ersteren  darum  nicht 
allein  aufnöthigen,  weil  dies  nur  eine  Theilzah- 
lung  der  ganzen  Schuld  sein  würde ,  die  jener 
nicht  zu  nehmen  braucht,  s.  vorher.  Beruhen 
aber  die  Zinsen  auf  einem  besonderen  Ver- 
sprechen, so  sind  die  verfallenen  auch  ein  be- 
sonderes debitumj  und  es  steht  dem  Schuldner 
nichts  entgegen,  das  Kapital  allein  und  zuerst 
zu  zahlen ,  und  der  Gläubiger  darf  dessen  An- 
nahme ohne  Zinsen  nicht  versagen.  Vange- 
row  a.  a.  O.  S.  211.  beruft  sich  zur  Unter- 
stützung der  hier  bestrittenen  Ansicht,  aber 
ebenfalls  ohne  diesen  Unterschied  zu  machen, 
auf  cid.  de  Umrisy  wonach  Kapital  und  Zinsen 
als  Ein  Schuldposten  anzusehen  seien,  und  nur 
beides  zusammen  o£ferirt  und  deponirt  werden 
dürfe;  aber  dazu  wäre  man  nur  berechtigt, 
wenn  diese  Konst.  von  Zinsen  der  zweiten  Art 
verstanden  werden  müsste.  S.  darüber  noch 
Anm.  79.  Buohholtz  kommt  S .  857.  n ochmals 
auf  diesen  Funkt  zurück,  indem  er  behauptet, 
dass,  bei  nicht  vollständiger  Zahlung  eines  Ka- 


pitals und  der  Zinsen  selbst  wider  den  (also  bei 
der  Zahlung  geäusserten)  Willen  des  Schuld- 
ners zuerst  alle  Zinsen  als  bezahlt  angesehen 
werden  müssten,  und  beruft  sich  dafür  auf  fr.  48. 
h.  t.  In  dieser  Stelle  finde  ich  keine  Andeutung 
einer  solchen  Willensäusserung,  aber  natürlich 
steht  der  Willkühr  hier  wieder  die  Unzulässig- 
keit  derTheilzahlung  entgegen,  während,  wenn 
die  Zahlung,  mindestens  den  Zinsrest  deckt, 
allerdings  dieser  zuerst,  resp.  allein  als  getilgt 
zu  betrachten  ist.  (Vergl.  Anm.  ^^  a.  £.  und 
Anm.  29.) 

^  Die  grosse  Zahl  der  für  diesen  und  beson- 
ders für  den  im  Text  folgenden  dritten  Fall  in 
dem  Titel  de  Solut,  enthaltenen  Regeln  und 
Gegensätze,  welche  einmal  wirkliche  oder 
scheinbare  UnvoUständigkeiten  und  Zweideu- 
tigkeiten enthalten,  und  dann  auch  ohne  eine 
reflektirende  Kombination  in  der  That  die 
durch  sie  selbst  beförderten  Fragen  nicht  lösen, 
haben  die  neueren  Juristen,  welche  sich  niit 
diesem  Gegenstand  spezieller  beschäftigt  ha- 
ben, zu  beträchtlichen  Meinungsverschieden- 
heiten gefuhrt.  Die  gemeine  Meinung,  welche 
namentlich  in  allen  Pandektenlehrbb.  vertreten 
ist,  geht  nach  fr.  1 — 8.  pr.  h,  t,  davon  aus,  daas 
im  obigen  (zweiten)  Fall  der  Gläubiger  bei  sei- 
ner Erklärung  darauf  Bücksicht  nehmen  müsse, 
dass  die  fOr  den  Schuldner  lästigste  der  mehre- 
ren Forderungen  abgetragen  werde;  dass  für 
den  anderen  (dritten)  Fall  aber  eine  Anzahl 
von  Regeln  unter  Bezug  auf  gewisse  Eigen- 
schaften der  verschiedenen  Forderungen  ent- 
scheide, unter  welchen  dann  dieselbe,  welche 
im  ersten  Fall  allein  maasgebend  sein  soll, 
auch  wieder  erscheint.  Es  finden  sich  jedoch 
hiemeben  in  Einzelheiten  eine  nicht  geringe 
Zahl  von  Abweichungen ,  welche  alle  anzufüh- 
ren und  zu  beleuchten  hier  zu  weit  fuhren 
würde.  Indessen  ist  das  auch  entbehrlich, 
sobald  die  diesseitige  Ansicht  von  der  Sache 
sicher  begründet  werden  kann.  Ich  verweise 
daher  nur  auf:  W  e  n  i  n  g  §.  245.  (1 10.),  Göschen 
Vorles.  §.  444.  S.  225.,  Unterholzner  Schuld- 
verh.  Bd.  L  S.  463f.,  Puchta  §.287.  und  Van- 
gerow  S.  211  £f.,  werde  einige  weiterhin  gele- 
gentlich erörtern,  und  fahre  hier  mit  der  Ent- 
wickelung  der  Hauptprincipien  fort  Der  ge- 
meinen Ansicht  entgegen  stand  nämlich  die 
von  Donellus  Comm.  jur.  civil.  lAb,  16.  c.  12. 
§.  6  sqq.  und  Anderen,  unter  denen  neuerlich 
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njuss  flieh  der  Gläubiger  darüber  beim  Empfang  unmittelbar  aussprechen,  auf  welche 
der  mehrefeü  Forderuugeu  er  die  Zahlung  als  geädiehen  annehme  ^  sodann  musi  er 


TOQ  Butihliolts  Abhandl.  S.  353.  Anm.  **  vet- 
tbeidigtef  welche  unter  Rücksicht  auf  die  Vor- 
ichrift,  dau  sich  der  Gläubiger  gleich  bei  An- 
aabme  der  Zahlung  erklären  müsse,  «päteraher 
dies  nicht  könne,  die  Sache  ho  auffassen :  daai, 
wenn  der  Gläubiger  sich  also  solchergestalt  er^ 
kiire^  und  der  Schuldner  nicht  widersprcobef 
von  irgend  einer  Beachrgokung  gani  und  gar 
nicht  die  Rede  sein  könne ,  sondern  nur,  wenn 
er  später  bestimmen  wolle,  auf  welche  For- 
derung er  abrechnen  wolle.  Dem  widerspriclit 
Mühle  nbruch  §.  470*  Anm.  *^  weil  dem  Wort- 
%mü  der  fr.  1.  und  y  h,  L  darin  Gewalt  angethan 
Bei)  und  substituirt  folgende  Regeh  ,f6rklire 
sich  der  Schuldner  nichts  so  könne  es  der  Gläu^ 
biget  tbun,  nur  müi^se  er  wie  ein  tTeufleissiger 
Geschäfbführer  des  SchuldneFs  verfahren^  und 
iei  aiu«erdem  noch  an  sonatige  Beschrän- 
ktingen gebunden ;  dann  also  habe  der  Schuld- 
ner kein  Widerspruchsrecht,  wohl  aber,  wenn 
jener  sich  erst  spater  erklären  soUt^i  ^  und  da 
die  gesetzlicben  Beschränkungen  im  Ganzen 
den  möglichsten  Vortheil  des  Schuldners  be- 
zwecken, worauf  dieser  bei  seinem  Widerspruch 
ebenfaUt  bedacht  sein  werde ,  so  komme  die 
Sache  im  Wes  entliehen  immer  darauf  hin  au  s^ 
dass  die  Abrechnung  auf  die  drückendste 
Schuld  gcaehebe/^  Biese  Autiassung  ist  wohl 
der  Grund j  daas  M.  den  In  fr.  3.  §*  1.  fr.  97,  pr, 
i  l.  und  c.  1.  ead,  ausdrücklich  eingeleiteten 
dritten  Fall:  Quad  «i  forte  a  neutro  dtcluni 
ät  etc.  mit  dem  porigen  ganz  zusammenwirft, 
und  nur  zwischen  zeitiger  und  späterer  Krkiä- 
rang  dea  Gläubigers  unterscheidet  Wieder 
uiders  stellt  Fritz  Erl.  zu  Wening  Bd.  IL 
S.  593.  die  Sache  dar,  namüch:  ,,^8  komme 
emig  darauf  an,  ob  die  Poaten,  aufweiche  der 
Gliuhiger  anzunehmen  erklare ^  solche,  wie  in 
fr.  ].§,  L  h.t.  genannte  seien  j  die  Wahl  solcher 
Bei  immer  entscheidend^  wo  nichts  so  werde  es 
$0  gehalten^  wie  wenn  bei  der  Zahlung  von  kei- 
ner Seite  eine  Erklärung  erfolgt  sei  .**  Und  für 
diesen  Fall  tritt  er  den  von  Wening  aufge- 
stellten Regeln  bei,  unter  denen  er  die  von  der 
l^tigeren  Forderung  ganz  ausführlich  erörtert. 
£»  i&t  endlich  noch  der  Bemerkung  Puch  ta'a 
^  e^  0.  zu  gedenken^  dass,  wenn  der  Gläubiger 
tt  cmtinenti  bealimme ,  worauf  er  die  Zahlung 
Jinsehme ,  und  der  Schuldner  es  sich  gefallen 
luG?^  von  einer  Beschränkung  gar  keine  Hede 
Hb  könne,  widrigenfalls  könne  der  Gläubiger 


nur  so  bestimmen ,  wie  es  dem  Schuldner  am 
vorth eilhaftesten  sei.  —  Nach  m^  A.Terhält  sich 
die  Sache  folgendermaasien  i  1)  die  zuletzt  ge* 
dachte  unbeschränkte  Willkühr  hi  unter  der 
geste  Uten  Vo  ra  ussetzu  n  g  au  sb  er  j  ede  m  Z  we  ifel, 
insofern  eine  Zustimmung  des  Schuldners  an- 
zunehmen ist,  mithin  hierin  ein  stillschweigen- 
des Ue  berein  kommen  liegt.  (S^  Jedoch  folg« 
Anm.  wegen  des  blossen  Schweigens.)  Allein 
davon  ist  in  keiner  der  sämmtlichen  Stellen  die 
Rede;  es  versteht  sich  von  selbst^  und  darum 
hat  dieses  Falla  im  Text  auch  keine  Erwähnung 
geschehen  können.  2)  Die  Bestimmungen  für 
den  Fall,  daus  von  keiner  Seite  eine  Erklärung 
bei  der  Zahlung  geschehen  ist,  setfen  aller- 
dings später  entstandenen  Streit  darüber  vor- 
aus, worauf  jene  gerechnet  werden  solle,  indeS" 
sen  ist  dabei  gar  nicht  noth wendig,  an  eine 
später  erfolgende  Erklärung  des  Gläubigers  zu 
denken,  sondern  die  Fragen  können  auch  ex 
officio  aufgeworfen  werden  müesen.  3)  Beidon 
Fällen  liegt  nun  das  gemeinsame  Hauptpnncip 
zu  Grunde,  dass^  wenn  der  Schuldner  bei  der 
Zahlung  nicht  bestimmt,  auf  welche  »einer 
Schulden  er  sie  leiste ,  sein  Interesse  so ,  wie 
wenn  er  ihm  gemäss  sich  ausdrücklich  erkUrt 
hätte^  wahrgenommen  und  also  {haec  reu  efßdt 
etc.)  die  drückendste  und  lästigste  für  ihn  ala 
bezahlt  betrachtet  werden  solle*  Dasselbe  ist 
für  den  ersteren  in  fr.  L  und  3.  §.  l.  K  i.  ebenso 
ausdrücklich  anerkannt,  wie  für  den  letzteren 
in  fr  5.pr.  und  in  fr.  97.  h  t  und  in  den  Anwen- 
dungen auf  gewisse  zahlreiche  Arten  von  For- 
derungen in  den  citirten  Stellen  und  in  fr,  4.  7, 
h  t  Der  von  Fritz  für  seine  Meinung,  data 
für  den  ersteren  Fall  dieses  Frincip  nicht  gelte, 
hervorgehobene  Grund  soll  namentlich  in  den 
Worten  des  &.  1.  A.  t.  beruhen ,  welches  allein 
von  diesem  Fall  handelt:  dummodo  ticAdtst  etc. 
(über  die  bestrittene  Lesart  dieser  Worte  vgl* 
deutsch.  CoTp.  Jur.,  und  B  u  c  h  h  o  1 1  z  a>  a*  O. 
S.  361,  ';  dass  eine  Negation  \id  est  non  in  id 
deb.  etc]  erforderlich  sei,  darüber  ist  man  ein  ig), 
allein  es  lässt  sich  doch  gar  nicht  leugnen,  dass 
damit  nur  Beispiele  des  vorangebendeu  Frin- 
cip s:  in  id  {debiium)  conatiiuat  sohttutn^  in  t]nitd 
jpse,  si  deberetj  et^set  solutm^s^  welches  in  dem 
unmittelbar  Äusammenhängendeu  fr.  3.  so  wie- 
derkehrt: haec  res  effidt^  ui  ia  dunorfmcausmfn 
semper  videatur  ^bi  debere  accep^o  fene;  ita 
enim  ei  in  suo  constitueret  nomine ,  angegeben 
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das  Interesse  des  Schuldners,    wie  wenn  es  sein  eigenes  wäre,  berücksichtigen, 
m.  a.  W.  die  Zahlung  auf  diejenige  Forderung  abrechnen,  von  welcher  er  sich, 


i 


'U- 


■  W 

I 


i 


sein  sollen  ?  Sind  sie  aber  das,  so  versteht  sich 
von  selbst,  dass  auch  alle  in  Verbindung  mit 
dem  anderen  Fall,  si  forte  a  neutro  dictum sit  etc., 
vorkommenden  Beispiele  ebensogut  dem  erste- 
ren  angehören.  4)  Dass  nun  femer,  wenn  eine 
Kangfolge  der  einzelnen  verschiedenartigen 
Forderungen  zur  näheren  Feststellung  der 
durior  oder  gravior  caussa  existirt,  sie  für  beide 
F&lle  dieselbe  sein  müsse,  wird  Niemand  be- 
zweifeln. Eine  solche  ist  aber  nicht  nur  zur 
Entscheidung  von  Kollisionsfragen  unentbehr- 
lich ,  sondern  in  fr.  97.  h,  U  wenigstens  für  den 
letzteren  Fall,  utriusque  demonstrationecessantey 
auch  ausdrücklich  anerkannt.  Damit  aber  kann 
natürlich  der  andere  nicht  als  ausgeschlossen 
betrachtet  werden ,  sondern  Papinian  hatte  in 
jener  Stelle  nur  gerade  diesen  in  der  Art  sich 
nicht  vor  Augen  gestellt;  er  will  also  keines- 
wegs  verneinen,  dass  auch  in  diesem  die  Frage 
von  der  durior  cauasa^  wenn  sie  entstehe,  nicht 
ebenso  zu  beantworten  sei.  Was  dagegen  die 
Rangfolge  selbst  betrifft,  so  sind  in  fr.  97.  d. 
nicht  alle  in  den  anderen  Stellen  (s.  überh.  die 
von  Anm.  i* — 18  gen.)  vorkommende  Forderun- 
gen genannt;  einen  Widerspruch  oder  Aus- 
schluss solcher  nun  kann  ich  hierin  ebensowe- 
nig finden,  als  dass  in  jenem  allein  und  nicht  in 
diesen  von  einer  Rangfolge  die  Rede  ist.  In 
den  letzteren  sind  vielmehr  nur  einfache  Ge- 
gensätze, entweder  beispielsweise  oder  in  Be- 
zug auf  konkrete  FftUe,  beabsichtigt,  und  es  ist 
in  ihnen  keine  Kollision  der  Art,  welche  eine 
vollständige  Klassifikation  nöthig  macht,  vor- 
ausgesetzt. Allerdings  aber  ist  die  Unvollstän- 
digkeit  der  Papinian ischen  Reihe  geeignet, 
Zweifel  wenigstens  in  einigen  Punkten  zu  ver- 
anlassen, 8.  Anm.  löund^ö,  ^  und  2»,  doch  heben 
sich  die  bedeutenderen,  wenn  man  berücksich- 
tigt, dass  mehrere  Unterscheidungen  wiederum 
bei  allen  einzelnen  Rangklassen  zur  Sprache 
kommen,  und  die  mehreren  Forderungen  meh- 
rere der  respektive  entscheidenden  Eigenschaf- 
ten an  sich  tragen  können,  also  einmal  eine 
absolute,  und  dann  auch  eine  relative,  z.  B., 
dass  mehrere  Forderungen  mit  einer  Konven- 
tionalstrafe geschuldet  werden  können,  von  de- 
nen aber  die  eine  höher  verzinslich  ist  als  die 
andere.  Auch  ist  man  mit  dem  Princip  der 
diAnor  caussa  im  Stande,  die  innerhalb  des 
Kreises  seiner  positiv  anerkannten  Gestaltun- 
gen, welche  man  freilich  nicht  überschreiten 


darf,  ohne  in  die  WillkQhr  überzugehen,  mög- 
licherweise entstehenden,  und  nicht  direkt  ent- 
schiedenen Fragen  zu  beantworten,  z.  B., 
welche  von  mehreren  Schulden  suh  poena  als 
getilgt  zu  betrachten  sei,  wenn  die  Strafe  der 
einen  noch  einmal  so  schwer  ist,  als  die  der 
anderen?  Dies  scheint  mir  von  keinem  der 
Schriftsteller,  welche  diese  Lehre  etwas  ge* 
nauer  behandelt  haben,  gehörig  berücksichtigt 
zu  sein.  So  z.  B.  lässt  Fritz  a.  a.  O.  S.  898  ff. 
mit  Wen  Inga.  a.  O.und  ebenso  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  468.  die  fölligen  Zinsen  allen 
übrigen  Forderungen  vorangehen,  also  doch 
ohne  Rücksicht  auf  die  Eigenschaft  der  Haupt- 
forderung, von  welcher  sie  ihren  Ursprung  neh- 
men, s.  dagegen  Anm.  ^.  Auch  das  ist  nicht 
richtig,  wenn  schlechthin  die  fllllige  Forderung 
der  nicht  fälligen  vorgezogen  wird,  so  dass  also 
z.  B.  jene  der  cum  poena  vorginge,  während 
diese  gar  nicht  fällig  sein  darf,  wenn  die  Zah- 
lung noch  die  Strafe  soll  abwenden,  und  also 
die  Bestimmung  des  fr.  97.  h.  t,  soll  Anwendung 
leiden  können,  s.  Anm.  ^.  Die  einzelnen  Stu- 
fen des  in  fr.  97.  h.  t.  geordneten  Rangs  werden 
zweckmässiger  bei  den  einzelnen  nachgewiesen 
werden,  s.  die  ff.  Anmm.  \  Nach  dem  Bishe- 
rigen scheint  es  nun  fast,  als  wenn  Mühlen- 
bruch Recht  hätte,  dass  ein  Unterschied  zwi- 
schen dem  Fall,  wo  der  Gläubiger  bestimmt, 
und  dem,  wo  gar  keine  Bestimmung  erfolgt^ 
worauf  gezahlt  sein  solle,  nicht  bestehe,  indem 
beide  nach  Einem  Princip  entschieden  würden. 
Dies  ist  allerdings  soweit  richtig,  als  der  Be- 
griff der  durior  caussa  reicht,  allein  gerade  da, 
wo  er  aufhört,  tritt  der  Unterschied  ein,  also 
mit  der  früher  und  der  später  fälligen  Schuld, 
s.  bei  Anm.  i^,  und  danach  besteht  denn  gerade 
das  Recht  der  dem  Gläubiger  überlassenen  Be- 
stimmung darin,  dass  er  auf  die  nicht  eine 
durior  caussa  umfassenden  Forderungen  belie- 
big die  Zahlung  durch  sofortige  Erklärung 
rechnen  und  bestimmen  kann ,  während  dafür 
beim  Mangel  jeder  Erklärung  die  Regeln  bei 
Anm.  ^9  ff.  zur  Anwendung  kommen  würden. 
S.  noch  folg.  Anm.  —  Der  Moment,  wo  dem 
Gläubiger  die  Befugniss  der  Wahl  zufällt,  ist, 
wenn  es  darauf  ankommt,  denselben  mit  aller 
Schärfe  zu  bestimmen,  derjenige,  wo  der  Gläu- 
biger das  Geld  wirklich  übernimmt;  bis  dahin, 
also  bis  zur  Weggabe,  hat  der  Schuldner  die 
Wahl.    Wenn  der  Gläubiger  das  Geschäft  der 
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venn  er  Schuldner  wäre,  zunächst  befreien  wtirde,  also  auf  die  läatigere,  von  wel- 
cher beim  Aufschub  die  bedrohliehsten  Folgen  %n  erwarten  aind^*.  Derselbe  Ge- 
sichtspunkt wird  endlich T  neben  einigen  gleichzeitigen  Rücksichten,  dann  maaa- 
gebend,  wenn  von  keiner  Seite  bei  der  Zahlung  und  deren  Annahme  eine  Erklärung 
gegeben  worden  laL  Jener  Begriff  aber  gestaltet  eich  im  Besonderen  und  regelt 
sich,  ein  Zusammentreffen  der  folgenden  darin  verschieden  cbarakterisirten  For* 
derungen  gedacht^  in  der  Bangfolge  namentlich  dahin  ^  dass  die  Abrechnung  immer 
zuerst  auf  die  Forderungen  geschehen  soU^  welcbe  der  Schuldner  unter  einer  Kon- 
Yen  tionals  träfe  schuldet'^,   oder  für  welche  im  Fall  rechts  widrigen  Leugnens,   oder 


Empfang  ahme  da^u  vorübergehen  Ifiaat  {in 
cantinefUf^i  so  ist  der  Pal!  ein ji^e treten^  ut  ntuter 
volnncafevi  fntam  ei3rpre&~^eri(. 

1*  Fr.  L  3.  pr  h.  t,  c.  t,  h.  L  Die  anscheinend 
allgemeine  und  unbeachränkte  Vortichnft  der 
toteren  Stelle  ist  naiürlicb  tnit  den  näheren 
Bealiinmmigen  der  er»teren  zu  verstehen.  Vgl, 
Tor*  Änm~  Ein  T^^iderspruch  des  Schuldners 
gegen  die  Erk lärii ng  des  Gläubigers»  worauf  er 
döfi  Empfangene  rechne,  ist,  wenn  er  Forderun- 
gen mit  f/amir  (^tru^^^i  schuldet»  und  jener  nicht 
dem^emiss  »eine  Erklärung  einrichtet,  nicht 
erforderlich^  in  dem  hier  aus  flem  blossen  Still- 
fchweigen  eine  Zustimmung  nicht  geschlossen 
Verden  kann^  sondern  eine  den  deRfallüjgen 
VoTschnflen  zuwiderlaufende  Bestimmung  des 
Gläubigers  nach  fr.  1.  h.  t.  wirkungslos  sein 
musi.  Eine  ausdrückliche  Zustimmung  hin* 
gegen  bringt  die  Sache  freilich  unttjr  einen  an- 
deren Gesichtspunkt,  a.  Tor.  Anm»  Nr.  1),  Eio 
Widerspruch  jedoch  wider  die  Bestimmung  des 
Cläubigers,  wenn  diese  einmal  ihm  xuKt&ndig 
geworden,  in  Ansehung  solcher  Forderungen, 
worüber  er  frei  di^poniren  kann  (s.  vor.  Anm. 
a-E-K  bilft  dem  Schuldner  zu  ^qt  nichts,  indem 
der  Gläubiger  darin  in  seinem  Recht  ist. 
Bachholtz  a.  a,  0.  8.  349  f.  behauptet,  der 
Gliübiger  müsi^e,  wenn  Kapital  und  Zinsen  ge- 
lohuldtit  werden,  immer  zm^rst  auf  die  letzteren 
abrechnen,  und  zwar  nach  der  in  Aura.  ^^  cit. 
Stelle,  Ich  sehe  hierzu  keine  Nothwendigkeit, 
ind«m  in  diesen  Stellen  andere  Fälle  voran sge- 
iKrt&ind^  so  dass  dem  Gtäuhi^er  danaeh  nicht 
verboten  ist  {in  coft^m<fn.'i),  zu  heslimmen^  dass 
er  eine  Zahlung,  worüber  der  Schuldner  nicht« 
bestimmt,  auf  daa  Kapital  und  nicht  auf  die 
Zini«n  rechne  1  der  Schuldner  hat  ja  hierdurch 
auch  einen  Vortheil  und  keinen  Nachiheil^  in- 
dem er  fortan  einen  geringeren  Hauptstock 
^erainst.  Eine  hiermit  zusammenhängende 
Anaicht  desselben  s.  in  Anm.  ^^  a.  E.  Vergl. 
auth  noch  Anm.  ^^. 

^^  Fr  97,  Ä.  L  {die  diesen  äori  und  in  fr.  7.  pr. 
'*-  ^  noch  voran  geschickten  j^ub  infamia   ge- 


schuldeten Fordenin^n  fallen  ab  unpraktisch 
weg).  In  fr  4^  k.  (,  ist  ebenfalls  ifi  i^uod  cum 
poena  dtheinr^  anderen  Forderungen  vorgezo- 
gen, ohne  dass  jedoch  auf  den  Hang  Rucksicht 
genommen  ist*  Ebenso  ist  die  cma^i^a  ptteruili: 
in  fr*  7*  zu  verstehen  j  von  der  dasselbe  gdt  (a. 
auch  Besil.  XXVI,  5.  7.).  Da  nun  in  letzterer 
Stelle  die  F&lle  der  Litiskrescenz  diesen  gleich- 
gesetzt werden  (obwohl  in  derThat  hei  ihnen  der 
Schuldner  es  völlig  in  der  Hand  hat,  soweit  es 
dabei  auf  Leugnen  ankommt,  die  Strafe  ah^u- 
wenden)^  so  glaube  ich  dieselben  den  Forderun- 
gen ,viih  poaia  gleichstellen  zu  müssen,  wenn 
auch  fr.  97.  tL  ihrer  nicht  gedenkt.  S.  auch  TJ  n- 
terhol^ner  a,  a.  0.  Anm.  m).  Al>er  auch  die 
Fälle  der pttena  rhijih\  welche  schon  dann  ein- 
tritt, wenn  der  Schuldner  es  nur  tnr  Klage 
kommen  Iflsst,  müssen  um  so  mehr  hierher  ge- 
rechnet werden»  als  in  ihnen  ein  mit  der  Kon- 
ventionalstrafe innig  verwandter  Fall  vorliegt. 
Gan^  anderer  Meinung  sind  hier  BuehholtÄ 
a.  a.  ü.  S.  354  ff .  A  ra  17,  a.  19.  u.  21.  und 
Fritz  a,  a  O,  S.  393.^  indem  beide  nach  dt'U 
infamirenden  die  recht^krafh^  entschiedenen 
Forderungen  einschieben,  dann  erst  die  sub 
poena  versprochenen  folgen  lassen,  deren  sie 
die  verzinslichen  gleichsetzen,  und  hinter  diese 
endlich  die  Litiskn^scenzfalle  stellen.  Diese 
Ordnung  ist  dem  fr.  97,  k  i.  ganz  khir  zuwiiler, 
und  die  Versuche»  sie  künstlich  zu  beweisen^ 
sind  vergeblich.  Denn  die  rechtKkräftigen 
Forderungen  denen  Kub  p<tena  vorzuziehen, 
könnte  man  sich  nur  dadurch  bewogen  fühlen, 
dass  sie  in  fr.  7.  A,  t.  vor  den  letistercn,  gleich 
nach  den  farmtsifj  genannt  werden  ,j  allein  in 
dieser  Stelle  ist  kein  Hang  hei  vorausgesetzter 
Kollision  eller  angeordnet,  sondern  für  jedu 
Art  nur  der  einfache  Gegensatz  (jedacht  (s. 
noch  folgende  Anm.),  l)ie  Gleichstellung  der 
verzin Blichen  mit  denen  Huhpuena  beruht  einzig 
darauf,  dass  die  Zinsen  zuweilen  p^^iti  genannt 
wurden,  z-  Bh  in  fr,  12.  in  f.  fh  l'anr.^  was  doch 
kein  Beweis^und  i^t;  s  auch  Unterholzner 
a.  a.  O,  Anm,  m)^     Warum  endlich  die  Litis- 
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der  Verweigerung  die  Strafe  des  Doppelten  gesetzt  ist,  dann  folgt  die,  in  welche 
er  rechtskräftig  verurtheilt  worden*^,  hierauf  die,  för  welche  Pfander  bestellt  oder 
Bürgen  gegeben  worden^*^,  demnächst  die  eigene  im  Gegensatz  zur  Bürgschafts- 
schuld  ^^.  In  Ermangelung  solcher  auszeichnenden  Eigenschaften  für  eine  der 
mehreren  Forderungen,  oder  im  Fall  des  Zusammentreffens  mehrerer  von  gleichem 
Charakter,  wird  die  als  gelöst  angesehen,  deren  Leistung  früher  fällig  geworden^^; 


kresoenzfalle  erst  denen  sub  poena  folgen  und 
nicht  ihnen  gleichstehen  sollen,  dafür  ist  auch 
nicht  einmal  ein  Scheingrund  aufgestellt;  denn 
in  fr.  7.  h,  t.  sind  jene  sogar  vor  den  letzteren 
genannt. 

1^  Diese  sind  zwar  in  fr.  97.  h.  t  gar  nicht 
erwähnt,  und  ihre  Erwähnung  in  fr.  7.  eod,  hat 
ihnen  keinen  bestimmten  Rang  unter  den 
übrigen  verliehen,  dagegen  aber  sind  sie  doch 
hier  inmitten  nur  solcher  genannt,  denen  die 
erstere  Stelle  die  beiden  ersten  Rangplätze 
anweist,  und  sib  drohen  auch  wegen  der  bevor- 
stehenden  Exekution  offenbar  nachtheiligere 
Folgen,  als  wenigstens  alle  dort  nach  denen 
sub  poena  genannten.  Aber  auch  darin  könnte 
man  zweifelhaft  werden ,  ob  nicht  die  Judikate 
nach  R.  R.  den  Forderungen  sub  poena  gleich- 
gestellt werden  müssen?  nämlich  wegen  der 
12%  Zinsen,  s.  S.  103.  bei  Anm.^^^  und  da  nach 
fr.  7.  d.  wenigstens  keiner  Forderung  vor  der 
anderen  der  Vorzug  gegeben,  und  die  erste 
Art  sogar  vor  der  zweiten  genannt  ist.  Mich 
leitet  bei  der  Bestimmung  ihrer  Stellung  im 
Text  vorzugsweise  das  Princip  der  durior 
caussa;  da  nun  die  12%  Zinsen  bei  uns  anti- 
quirt  sind,  und  selbst  dieser  hohe  Zinsfuss  im 
Allgemeinen  mit  den  Naohtheilen  einer  Kon- 
ventionalstrafe, als  einem  ganz  offenbaren  Ver- 
lust nicht  zu  vergleichen  war,  so  kann  ich  die 
Judikate  den  Forderungen  stib  poena  nicht 
gleichBtelien ,  muss  ihnen  aber  aus  den  vorher 
gedachten  Gründen  unmittelbar  den  Rang 
nach  diesen  anweisen.  Andere  sind  a.  M.,  s. 
vor.  Anm. 

"  Fr.  97.  fr.  4.  in  f.  fr.  6.  pr.  h.  t  Die  erste 
Stelle  erwähnt  der  saiisdatio  debtta  nicht  neben 
der  Pfandschuld,  und  die  zweite  und  dritte 
wieder  der  letzteren  nicht,  sondern  nur  der 
ersteren.  Da  aber  übrigens  in  der  ersten  und 
zweiten  gleiche  Arten  der  Forderungen  ge- 
nannt sind,  so  scheint,  dass  auch  jene  beiden 
einander  ganz  gleichgesetzt  werden  müssen. 
Der  Frage ,  worin  eigentlich  die  durior  caussa 
bestehe,  wenn  man  einen  Bürgen  gestellt  hat, 
könnte  man  zwar  einfach  damit  ausweichen, 
dass  das  Gesetz  eine  solche  anerkenne,  in- 
dessen hat  dies  auch  in  der  That  seinen  guten 


Grund  darin,  dass  der  Schuldner  dabei  in  einer 
doppelten  Obligation  steht,  und  das  Veih&lt- 
niss  zu  dem  Bürgen  etwas  moralisch  Drucken- 
des hat.  Dass  die  mit  einem  Bürgen  bekräf- 
tigte Schuld  aber  der  Ffandschuld  nacbstehen 
müsse,  jedoch  den  nächsten  Rang  nach  dieser 
einnehme,  wie  Buchhol tz  und  Fritz  a.  den 
a.  O.  wollen,  dafür  sehe  ich  durchaus  keinen 
Grund,  es  wäre  dies  wiederum  der  in  fr.  97.  h,  t. 
enthaltenen  Reihenfolge  zuwider. 

18  Fr.  97.  coli.  fr.  4.  h.  t.  Buchholtz  S. 
356.  zieht  die  eigenen  naiuralia  dehita  den  klag- 
baren alieno  nomine,  also  Bfirgschaftsschulden, 
vor.  Es  ist  richtig,  dass,  wenn  man  in  fr.  97. 
Ä.  U  die  Worte:  potior  habeb.  propria  etc.  gan« 
allgemein  versteht,  jene  Folge  sich  von  selbst 
ergeben  muss.  Allein,  da  doch  dieser  Gegen- 
satz als  eine  Gestaltung  der  gravior  caussa  er- 
scheint, und  unmittelbar  hinterher  folgt,  quod 
veteresideo  definierunt,  quod  veriaimUe  mdere' 
tur,  dilig»  debiior.  ita  negot.  suum  gesiur. 
fidsse,  nach  dieser  Maxime  aber  sicherlich  Je- 
mand erst  alle  klagbaren  Schulden  bezahlen 
wird,  ehe  er  an  die  naiuralia  denkt,  so  ist  nach 
m.  E.  in  fr.  97.  stillschweigend  vorausgesetzt, 
was  jedoch  auch  Regel  ist,  dass  die  propria 
klagbar  seL 

19  Fr.  102.  §.  2.  fr.  89.  §.  2.  h,  t  Diese  zweite 
Stelle  enthält  ein  Beispiel  der  Art,  dass  die 
Zahlung  einer  von  zwei  gleichzeitig  kon- 
trahirten  Schulden  früher  als  die  der  anderen 
ausgemacht  war;  Unterholzner  a.  a.  0.  ^ 
fasst  nun  diese  Stelle  so  auf^  dass  unter  mehreren 
f&lligen  diejenige  vor  den  anderen  an  die  Eeihe 
komme,  von  welcher  ausgemacht  worden,  dass 
sie  zuerst  abgetragen  werden  solle.  Das  sagt 
die  Ste*lle  aber  ganz  gewiss  nicht,  sondern  sie 
setzt  offenbar  voraus,  dass  die  Schuld,  deren 
frühere  Zahlung  ausgemacht  worden  {I<fß>' 
Septembr,),  auch  zuerst  fällig  geworden  ist. 
Deshalb  scheint  mur  vielmehr  nicht  auf  diese 
Abrede  an  aich  etwas  anzukommen,  sondern 
einzig  darauf,  was  sie  nur  bewirken  wollte, 
nämlich  auf  die  frühere  Fälligkeit  selbst,  mag 
diese  gerade  durch  eine  solche  Abrede,  oder 
wie  sonst  eingetreten  sein.  Nur  insofern  also 
Hesse  sich  eine  Beabredung  der  Art  noch  rele- 
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femar  nDtör  mehreren  gleichzeitig  fälligen  die  ältere  ^*^,  und  unter  mehreren  gleich 
alten  wird  die  Zahlung  YerhältnisBinässig  auf  sllo  als  geschehen  betrachtet ^^>  Mit 
Ausnahme  dex  heiden  vorgedacbten ,   dem  Bang  nach  ersten  Arten  ^^,  fUr  welche  es 


vant  denken,  wenn  sie  auf  eine  von  mehreren 
Forderungen  T  in  der  VorHuasetzung,  das»  sie 
BämmtHch  fKllig  seien  oder  würden,  sich  be- 
löge- Es  wurde  keinen  Anitand  haben«  dass 
eine  unter  »otcbeci  UmaUinden  erfolgende  Zäh^ 
lung  allerdinga  auch  nun  aof  jene  bestimmte 
Forderung  xu  rechnen  »ei,  indem  der  Hand* 
lung  des  Schuldners  unbedenklich  diese  Aus- 
leguQg  gegeben  werden  mÜsstCf  resp.  daas  es 
geschehe,  ron  ihm  nachmals  verlangt  werden 
kann,  es  mag  aber  dabingeitellt  bleiben,  oh  jc- 
mtU  ein  Veriprecben  der  Art  vorkommen  wird, 
indem  sich  ein  solcher  Fall  und  ein  Interesse 
des  Gliubigera  daran  kaum  denken  IdssL 
Buchbolts  a.  a.  O.  S.  355,  nimmt  xwar  an, 
dasä  in  der  Stelle  nur  von  früherer  Fälligkeil 
einer  fon  £wei  jetzt  f&Lligen  Forderungen 
schlechthin  gesprochen  werde,  er  legt  aber  be- 
sonderes Gewicht  darauf,  dass  die  zuerst  fällig 
gewordene  nach  der  ä teile  habe  geringer  ver- 
nnst  werden  sollen,  als  die  andere,  und  ßndet 
darin,  dass  nun  dennoch  nicht  die  höher  ver- 
imiUche,  also  die  lästigere,  aU  beeablt  be- 
trachtet werden  solle,  „offenbar'*  eine  Strafe 
der  Saumseligkeit  des  Schuldners,  Ich  sehe 
aber  vorerst  keinen  Grund  zu  dieser  Vermu- 
thung.  Ohne  diese  zu  wiederholen,  nimmt 
Fritz  a.  a.  O.  S.  394.  den  Satz  ebenfalls  an. 
Danach  bliebe  nun  zwischen  beiden  und  mir 
noch  der  Unterachted  der  Beschränkung  auf 
mehrere  höher  und  niedriger  verxinBhche  For- 
derungen, während  ich  die  Eigenschaft  der 
Verein alichkcLt  fdr  zufällig  und  einflusslos  und 
die  frühere  Fälligkeit  schlechthin  für  entschei- 
dend halte.  Dieser  allgemeinen  Auffassung 
steht  nicht  nur  gar  nichts  entgegen,  Aondern 
^  spricht  in  der  That  Alles  so  sehr  dafür,  das» 
ieh  mir  keines  Grunds  zu  einer  Bcachräiikung 
der  Art  bewusst  werden  kann.  Es  enthält  ja 
auch  die  erste  Stelle,  fr.  102,  §.  2.  h.  L  den  ^at£ 
ganz  allgemein:  —  videri  in  pritnatn  quamque 
iummafn  iiberationem  proficere^  und  ein  ganz 
unleugbares  arg.  e  contraria  liegt  nach  in  fr.  8, 
h.  t.  V.  ^  par  äi^T^m  catma  sit  etc.  S.  noch 
folgende  Anm. 

^  Ft.  5.  pr.  24,  97.  (auch  arg.  fr,  96.  g.  3.)  A,  L 
Aastatt  des  bei  der  vorigen  und  des  bei  dieser 
Anm.  im  Text  aufgestellten  Satzes  findet  man 
meiit  achlechthln  den:  ,,dass  die  ältere  Schuld 
^u  berichtigen  sei"j  i.  Buchholtz  a>  a.  O.  S, 


353  f.  Wening  a,  a.  O.  A.  a,  E.    £a  bleibt 

dabei  un gewiss,  wie  der  Begriff  der  älteren 
Schuld  zu  verstehen  sei,  nämlich,  ob  etwa 
gleich:  früher  fällige^  oder:  alteren  Ursprungs. 
BuchhoUz  citirt  wenigstens  die  genannten 
und  fr  102,  §,  2.  L  L  neben  einander,  während 
sie  odenbar  von  verschiedenen  reden,  die  letzte 
von  der  ertteren,  alle  übrigen  von  aniiquius  de- 
bilum^  veiwtiior  contracius;  es  ist  übrigens  viel 
wahTsehelnUcher,  dass  die  zweite  Bedeutung 
gemeint  flo».  Dann  eotsteht  aber  die  natür- 
lich o  Frage  von  dem  Einduss  der  früheren  FaU 
ligkeit*  Diese  entscheidet  nach  m,  E.,  wie 
die  vorige  Anm,  ergiebt,  vorzugsweise.  Für  den 
Fall  nun  aber,  wo  das  Alter  di<s  Ursprungs  ent- 
scheiden soll,  mu4a  ich  noch  ausdrücklich  dar* 
auf  aufmerksam  machen,  was  anderwärts  über- 
sehen zu  sein  scheint,  da^fi  dabei  vorausgesetzt 
ist,  dass  die  mehreren  Forderungen  gleich- 
zeitig fatlig  geworden  seien.  Diese  Bevor- 
wortung  ist  zuvörderst  schon  eine  nolhw endig© 
Folge  davon,  dass  sonst  sich  eben  der  gedachte 
EinÜusa  der  früheren  Fälligkeit  geltend  machen 
würde*  Sodann  sagt  die  erste  der  cit-  Stellen 
ausdrücklich,  dass  in  Aj>,  quae  prae^ente  die  de- 
bentur  —  si  omnia  ntimina  dmiiia  sint^  in  anti- 
(juiöreftt  caia^najn  soluium  videH^  und  die  beiden 
anderen ,  welche  nur  des  antiffuius  debitum  ge- 
denken, enthalten  nichts,  was  der  Annahme 
gleichzei  tiger  Fäl  l  Igk  e  it  en  t  gegen  stand  e-  En  d- 
lich  enthält  auch  fr.  8.  h,  (.  insofern  einen  ganz 
deutlichen  Beweisgrund  t  contrario  ^  als  nur  si 
par  et  äkrum  et  coniradüum  caunsa  sit,  ex  omni' 
bus  summis  pro  portitine  vidert  »ointum^  der 
mtusiior  cnntractus  nach  den  übrigen  Stellen 
aber  aU  (jnpar  erscheint,  und  also,  auch  wenn 
die  caujfta  äierum  par  ist,  einen  Vorzug  her- 
beiführen muss,  indem  für  die  propnrtions- 
mässige  Verlheilung  die  doppelte  Parität  {ef — 
et)  vorausgesetzt  ist, 

sfi  S.  fr.  8.  h.  L 

ä"  Für  die  Judikate  kann  dieskeinem  Zweifel 
unterliegen  ;  für  die  debiia  SHb  poena  folgt  aber 
die  Ausnabmo  daraus,  dass,  möge  ein  dies  salut. 
bestimmt  sein,  oder  nicht,  das  Ausbleiben  der 
Hauptlelfltung  über  den  Zeltpunkt  hinaus,  wo 
sie  geschehen  sollte,  die  Strafe  verfallen  macht, 
s.  §,  88.  bei  Anm.  ^^ff.  und  s.  Anm.  ^^;  die  Vor- 
«chrifl  über  den  Kang  solcher  Forderungen  in 
der  Befriedigung  bei  unbestimmt  gebliebener 
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nicht  in  Betracht  kommt,  ist  für  alle  hier  berührte  Forderungen  vorausgesetzt, 
dass  sie  fallig  und  klagbar  seien ^^;  ist  das  nicht  der  Fall,  so  hat  die  fällige ^^  vor 
jeder  nichtfälligen  ohne  Unterschied**^  und  die  klagbare  vor  der  nicht  klagbaren*® 


Zahlung  aber  eben  die  Abwendung  der  Strafe 
bezweckt;  die  Schuld  subpoena  ist  also  immer 
als  noch  nicht  verfallen  zu  denken ,  um  jene 
Vorschrift  zur  Anwendung  zu  bringen.  Dar 
gegen  entsteht  aber  nun  die  Frage,  wie  sich  die 
nichtfallige  Schuld  sub  poena  hierin  zu  anderen 
fälligen  verhalte?  Es  wird  zu  unterscheiden 
sein :  ist  kein  dies  aoluU  bestimmt,  so  steht  jener 
Anwendung  niemals  ein  Bedenken  entgegen  \ 
ist  aber  ein  solcher  bestimmt  und  muss  der 
Gläubiger  auch  vorher  die  Leistung  annehmen 
(s.  §.  91.  S.  158.),  so  gilt  dasselbe,  wo  nicht  (s. 
ebendas.),  so  müsste  die  Zahlung  allerdings 
g^erade  am  dies  solut.  geleistet  werden ,  um  die 
Anwendbarkeit  der  Regel  zu  begründen,  indem 
sonst  die  falligen  einfachen  Forderungen  vor- 
gehen. 

23  Die  Fälligkeit  ist  in  mehreren  Stellen  auf 
solche  Weise  für  die  Berücksichtigung  der  frag- 
lichen Forderungen  als  Voraussetzung  genannt, 
dass  ohne  dieselbe  offenbar  keine  hierbei  in 
Betracht  gezogen  werden  kann,  s.  fr.  1.  (v.  cujus 
nondum  dies  venerat)  fr.  3.  §.1.  fr.  5.  pr.  fr.  108. 
h.  t,,  die  Klagbarkeit  ähnlich  in  fr.  94.  §.  3.  h.  t. 
Dass  nun  beide  Voraussetzungen  nicht  nur  für 
einfache,  sondern  auch  für  solche  Forderungen 
gelten,  quae  graviorem  causscnn  conttnent,  ge- 
genüber den  ersteren,  versteht  sich  von  selbst. 
Die  erste  scheint  auch  in  dieser  Allgemeinheit 
überall  anerkannt,  s.  BuchholtzS.  353.  und 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  463.  II.,  die  zweite 
wenigstens  nicht  von  Allen  ganz,  s.  Anm.  i^, 
oder  es  wird  die  Klagbarkeit  meist  in  einer  Ver- 
bindung erwähnt,  weiche  ihr  in  der  Eigenschaft 
einer  Voraussetzung,  oder  doch  der  Allgemein- 
heit derselben  Eintrag  zu  thun  geeignet  ist,  s. 
diess.  resp.  S.  856.  u.  S.  464.  VIII.  u.  Fritz  S. 
394.  —  Sehr  gewöhnlich  wird  auch  als  allgemei- 
nes Erfordemiss  das  aufgestellt,  dass  die  For- 
derung, aufweiche  eine  Abrechnung  solle  ge- 
schehen können,  nicht  bestritten  sein  dürfe, 
und  zwar  unter  Bezug  auf  fr.  1.  h.  t,,  wo  dem 
Gläubiger  versagt  ist,  die  Zahlung  auf  eine 
solche  als  angenommen  zu  bestimmen.  Mir 
scheint  aber  das  sich  von  selbst  zu  verstehen, 
indem  die  Zahlung  auf  eine  in  Streit  befangene 
Forderung  nur  kraft  ausdrücklicher  Bestim- 
mung von  Seiten  des  Schuldners  als  geschehen 
angenommen  werden  darf,  worin  denn  ein  Zu- 
rücktritt vom  Streit  selbst  liegen  würde,  ohne 


jene  aber  ein  solcher,  auf  den  es  hier  hinaus- 
kommen müsste,  aus  einer  Zahlung,  während 
Mehrere s  geschuldet  wird,  unmöglich  gefolgert 
werden  kann.  Dass  nun  der  in  controoersia  be- 
fangenen Forderung  in  der  Verbindung  des  fr. 
1.  h,  i.  ausdrücklich  gedacht  wird,  lässt  sich 
wohl  erklären,  indem  es  dabei  nicht  gerade  auf 
eine  methodische  Darstellung  von  Rechtsregeln 
abgesehen  war.  Ich  kann  aber  diese  negative 
Eigenschaft  nicht  für  eine  solche  halten,  deren 
ausdrücklich  zu  gedenken  wäre,  indem  ich  eine 
Möglichkeit  nicht  sehe,  mit  welchem  Recht 
eine  unter  solchen  Umständen  geschehene 
Zahlung  überhaupt  auf  eine  streitige  Forde- 
rung, d.  h.  möge  sie  schon  zu  jener  Zeit  in  Streit 
befangen  sein,  oder  erst  später  sich  ergeben, 
dass  der  Schuldner  sie  leugne ,  solle  gerechnet 
werden  können. 

^  Dies  kann  an  sich  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, s.  auch  fr.  103.  h,  /.,  sondern  vielmehr 
nur  gesagt  werden,  ob  nichtf&llige  überhaupt 
hier  in  irgend  einigen  Betracht  kommen  kön- 
nen? Die  Bejahung  folgt  aus  dem  Satz  bei 
Anm.  iOin§.  91. 

25  Vergl.  Anm.  2«. 

2«  Fr.  94.  §.  3.  Ä.  U  Auch  dieser  Mangel  wirkt 
zwar  im  Allgemeinen  nicht  je  nach  den  einzel- 
nen Klassen  der  vorher  im  Text  rangirten  For- 
derungen, sondern  absolut,  so  dass  also  die  ein- 
fache klagbare  der  nichtklagbaren  im  Rang 
sonst  bevorzugten  vorgeht,  allein  zwei  Klassen 
der  letzteren  als  nicht  klagbare  gedacht,  die 
sub  poena  und  die,  für  welche  Pfänder  oder 
Bürgen  bestellt  worden,  müssen  offenbar  dar> 
um  eine  Ausnahme  machen,  weil  der  Mangel 
der  Klage  aus  den  Hauptforderungen  bedeu- 
tungslos ist,  und  durch  andere  Rechtsmittel  so 
vollständig  ersetzt  wird,  dass  ebensogut,  wie 
bei  klagbaren,  die  caussa  als  gravior  betrachtet 
werden  muss.  Allerdings  ist  dabei  die  Summe 
der  Konventionalstrafe,  vorausgesetzt,  dass 
ihre  Verknüpfung  mit  einer  naturalen  Haupt- 
schuld für  den  konkreten  Fall  überhaupt  gültig 
und  denkbar ,  und  auch  nicht  etwa  darin  eine 
wiederholte  (also  klagbare)  Anerkennung  der 
letzteren  als  geschehen  erscheint,  als  so  gross 
zu  denken,  dass  der  Schuldner  es  nicht  vor- 
ziehen müsste,  lieber  die  Strafe  zu  erlegen  und 
die  Schuld  ungetilgt  zu  lassen.  Hierüber  wird 
das  Weitere  dem  richterlichen  Ermessen  im 
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glekhergestalt,  mit  Ausnalmiß  der  der  ersten  und  dritten  der  vorgedachten  Rang- 
Masi^en  atigeLorigen ,  immer  den  Vorzug,  Endlich  ist  in  allen  Arten  *^  nnter 
denselben  Voraussetzungen  die  höher  verzinsliche  der  minder  verzinslichen  vorzu- 
ziehen^^, und  bei  schuldigem  Kapital  und  Zinsen  davon  die  Zahlung  zuerst  auf  die 
letzteren   ale   geschehen  zu  betrachten^*.     In  dem  besonderen  Fall,   daes  sich  der 


Eiüzelfall  zu  beÄtimmen  anheimiugi^ben  pein- 
Liiiäkrescenzfälle  sind  jedoch  bei  nataralen 
Fordemngea  gar  nicht  denkbar.  S.  übrigens 
noch  Anm.  **. 

^  Insofern  hier  stets  ein  Zusammen  treffen 
mehrerer  gleichartiger  Forderungen  vorausge- 
setzt Ut»  versteht  »ich  von  selbst,  dass  für  die 
hei  Anra.  ^^  u*  *o  gedachten  ebenfalls  mehrere 
gleichzeitig  fällige  oder  gleich  alte  als  konkur- 
rir^nd  zu  denken  sind ;  ist  das  nicht  der  Fall,  ao 
überwiegen  die  dortigen  Regeln  die  obige  von 
den  hüherenZinaenf  d.h.  die  früher  fällige  oder 
filtere  geringer  veninaliche  geht  der  später  fäl- 
ligen oder  jüngeren  höher  ven:inalichen  vor, 
V'on  der  Bestimmung  rückaichtlich  der  ersteren 
vird  das  keinem  Bedenken  unterliegen;  eher 
könnte  ein  solches  darüber  aufgestellt  werden^ 
daaa  die  durch  die  höhere  Zina last  entstehende 
jrawV  cawssa  doch  wohl  %'Or  dem  blossen  Alter 
den  Vortritt  haben  mü«ise.  Allein  da  in  fr.  97. 
L  U  dieses  Grün  da  gar  nicht  gedacht,  sondAn 
unter  den  dort  aufgezählten  die  m\fiqni*ircQHsm 
dcD  Bescbluas  macht,  dieser  also  nach  den 
tihrigen  ein  absoluter  Rang  beigelegt  ist,  so 
kann  ich  dem  höheren  Zinsfuss  nur  einen  re- 
lativen Einfluss»  nämlich  unter  gleich  rangi- 
nen  den  Ford  erun  gen  e  i  nr äum  en .  M  it  der  ent- 
pgengesetjften  Annahme  gerfith  man  in  ein 
Labyrinth  nicht  ander«  zu  lösender  Fragen, 
lEs  da!?a  man  die  ganze  in  fr.  ST.  iL  angeonl- 
aele  Rangfolge  umstoason  müsste;  denn  soll 
ütwfl  eine  höhere  verzinsliche  einfache  Forde- 
rong  einiir  geringer  oder  gar  nicht  verzins- 
lichen, aber  sub  pocna  geschuldeten,  vorgehen  ? 
S  ühurhaupt  noch  folgende  Aura. 

^  Dieser  Satz  fusat  nur  auf  einem  arff.  e  con- 
iram  des  fr,  8&.  §  2.  h,  t. ,  u'onach  dem  höber 
Tetiinalichen  Kapital  der  Vorrang  darum  x^er- 
flAgt  ist,  ^ell  das  andere  zuerst  fällig  geworden 
iei,Trorein  also  ein  Grund  gesetzt  wird,  bei  des- 
sen Abhanden  sein,  d.  h.  bei  gleichzeitig  fälli- 
gen, der  Vorrang  sich  geltend  machen  würde  ■ 
dieser  ^Schluss  ist  dadurch  gerechtfertigt  ^  ifc'eil 
ohnedies  die  Ervräbnunij  derrespektiveu  höhe- 
ren und  niederen  Zinzen  vöUig  überflüssig  und 
gleichgültig  wäre,  Gana  unleugbar  ist  hierin 
ebe  Anwendung  des  Principe  von  6eT  fjravötr 
^^ti^MQ  enthalten,  allein  mau  kann  sie  nur  für 


eine  relative  halten^  vgl  vor,  Anm,^  d.  h.  unter 
gleichrjrtigen  Forderungen  für  wirksam^  wie  sie 
denn  auch  nur  in  Zusammenhang  mit  solchen 
in  der  cit*  Stelle  erwShnt  wird.  Es  entsteht  nun 
hierbei  die  Frage ,  ob  nicht  überhaupt  die  ver- 
zinslichen Schulden  glelchergestalt  den  un- 
TerziDsUchen  vorgezogen  werden  müssen?  Es 
wurde  schon  oben  in  Anm.  ^  bemerkt  ^  dass 
Fritz  u,  Bucbholiz  diese  sogar  denen  sub 
ptfena  gleichsetzen.  Das  ist  freilich  irrig: 
allein  auch  jene  Frage  ist  nicht  blos,  wie  schon 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  464.  ™)  bemerkt» 
darum  zu  verneinen,  weil  man  verzinslicher 
Schulden  wegen  weniger  als  wegen  nnverzinS' 
lieber  gedr&ngt  zu  werden  pflege,  wozu  man 
noch  fügen  kann,  dass  auch  überhaupt  die 
Verzinsung  von  Geldschulden  etwas  so  f Ge- 
wöhnliches iat,  und  man  jene  ku  diesen  als  so 
sehr  gehörig  zu  betrachten  pflegt»  dass  sie  we- 
niger eine  Last  ale  eine  Möglichkeit  der  letz- 
teren geworden  sind,  sondern  man  kann 
überhaupt  nur  diejenigen  bestimmten  Formen 
der  gratnot  ctitj^sa  als  solche  anerkennen^ 
welche  in  den  Quellen  auadrückUch  angejahrt 
werden»  und  nicht  schlechthin  andt^re  nicht 
erwähnte  Gestaltungen  derselben  dazu  rech- 
nen. Nun  sind  zwar,  wie  gedacht,  höhere  im 
Vergleich  zu  niedrigen  Zinsen  dafür  erachtet, 
nicht  aber  Zinsen  überhaupt.  Unterbolzncr 
a.  a.  O.  1  scheint  sogar  auch  da«  c^rstere  zu 
li>ugnen,  allein  hier  halte  Ich  doch  den  obge- 
dacbten  Scblusa  tiir  ganz  sieben 

^  Fr.  5.  g.  2.  {Q'ifid  generuiifer  etc.)  3.  fr.  48. 
A.  f,  c.  1.  tW,,  auch  dieser  Satz  ist  nicht  absolut 
zu  verstehen,  ao  dass  immer  auf  Zinsen  aller 
Art  von  verschiedenen  Forderungen  abzurech- 
nen wöre,  sondern  die  letzteren  rangiren  nach 
den  voranstehenden  Regeln ,  und  wenn  neben 
ihnen  Zinsen  geschuldet  werden,  so  geben  diese 
dem  re*4pektiven  Kapital  vor.  Daher  halte  ich 
es  für  mindestens  sehr  irreleitend,  wenn  in  die- 
ser ganzen  Lehre  wohl  der  Satz  an  die  Spitze 
alier  Hegeln  gf?stellt  wird,  zunächst  werde  auf 
die  verfallenen  Zinsen  abgerechnet  (a.  z,  B* 
Unterbolzner  a^  a. O.  S.  <JÜ3.  g).  In  Zusam- 
menhang hiermit  wird  übrigens  in  fr.  &.  ult,  h,  L 
die  Erklärung  oder  QiLiittung  des  Gläubigers, 
dass  er  eine  Ab  schlag!^  Zahlung  auf  das  schul- 
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Gläubiger  aus  dem  Erlös  eines  verkauften  Pfands  selbst  BeMedigung  yerscbafft, 
muss  diese  auf  jede  der  mehreren  Pfandforderungen  verhältnissmässig  abrechnen, 
wenn  die  Verpfändung  gleichzeitig,  wenn  nach  einander,  zuerst  auf  die,  für  welche 
die  erste  Verpfändung  geschah  ^^,  die  Zinsen  aber  gehen  dem  Kapital  vor^^;  werden 
theils  klagbare,  theils  nichtklagbare  Zinsen  geschuldet,  so  muss  auf  beide  gleich^ 
massige,  nicht  verhältnissmässige  Abrechnung  geschehen ^^,  und  wenn  Forderungen 
von  beiden  Arten  bestehen,  so  kann  der  Gläubiger  beliebig  auf  eine  oder  beide 
abrechnen*^. 

2.  Um  der  Handlung  der  Zahlung  die  Wirkung  der  Auflösung  der  Obligation 
zu  sichern,  müssen  eine  Anzahl  von  subjektiven  und  objektiven  Erfordernissen  für 
die  erstere  zusammentreffen,  welche  sich  namentlich  dann  noch  erweitem,  wenn,  wie 
bei  vielen  Obligationen,  der  Inhalt  der  Zahlung  oder  Leistung  in  einer  Veräusseron^ 
besteht     Was  nun  hier 

1)  die  Person  des  Zahlenden  anlangt,  so  muss  dieser  vor  allen  Dingen  wirklieb 
die  Absicht  haben,  die  fragliche  Obligation  tilgen  zu  wollen,  indem  sonst  die  Hand- 
lung desselben  mit  dem  Inhalt  dieser  ausser  Berührung  bliebe  ^^.  Die  Zahlung 
wird  in  der  Regel  vom  Schuldner  selbst  geschehen ,  indessen  ist  das  nicht  immer 
nothwendig^^,  sondern  ausser  dem  Fall  besonderer  Beabredung  nur  dann,  wenn  die 
Natur  und  der  Inhalt  der  Leistung  die  persönliche  Thätigkeit  desselben  erfordert, 
z.  B.  wenn  sie  besondere  Kenntnisse  und  Fähigkeiten  voraussetzt,  und  dabei  gerade 
auf  die  des  Schuldners  gerechnet  war^^.   Durch  Andere  kann  die  Zahlung  aber  auf 


dige  „Kapital  und  Zinsen"  annehme  und  als 
empfangen  bekenne,  dahin  bestimmt,  dass 
immer  zuerst  auf  die  Zinsen  abgerechnet  wer- 
ben solle.  Nimmt  man  an,  dass  der  Schuldner 
eine  solche  Erklärung  bei  der  Zahlung  mache, 
so  würde  dieselbe  Auslegung  anzunehmen  sein, 
die  Annahme  des  Ueberschusses  auf  das  Kapi- 
tal als  Theilzahlung  aber  vom  Gläubiger  ab- 
hängen. Vergl.  Anm.  12.  In  dem  cit.  fr.  5.  §.  2. 
d,  ist  noch  besonders  hervorgehoben,  dass  die 
darin  enthaltene  Vorschrift  nur  auf  klagbare 
Zinsen  Bezug  habe,  das  hängt  mit  dem  Satz  bei 
Anm.2^  zusammen.  Werden  gar  keine  geschul- 
det, es  wird  aber  als  Zinsen  etwas  gezahlt,  so 
wird  das  auf  das  Kapital  gerechnet. 

30  Fr.  96.  §.  Ä.  /.,  vgl.  Anm.  ^  Wohl  nur  aus 
Irrthum  nennen  Manche  (wie  Wening  und 
BuchholtzS.  348.)  die  „ältere  Schuld'' ;  prius 
deUinm  ist  ganz  klar  das,  wofür  die  erste  Ver- 
pfandung geschah,  und  welches  also  der  Zeit 
nach  jünger  kontrahirt  sein  kann. 

81  Fr.  35.  de  P.  A.  fr.  5.  §.  2.  fr.  48.  h.  t 

82  Fr.  5.  §.  2.d.  Von  besonderem  praktischen 
Werth  ist  diese  Möglichkeit  freilich  nicht,  in- 
dem das  Hauptbeispiel  der  Stelle  von  siipulaHo 
und  pactum  antiquirt  ist. 

88  Fr.  101.  §.  1.  A.  U  Es  fragt  sich,  wie  diese 
Stelle,  welche  dem  Gläubiger  unbeschränkte 
Wahl  gestattet,  sich  zu  fr.  96.  §.  3.  h.  t  (s.  den 
Text  bei  Anm.  80)  verhalte  ?    Allerdings  spricht 


das  letztere  von  den  mehreren  Forderungen 
ohne  Unterschied,  ob  sie  klagbar  oder  nicht 
klagbar  seien,  indessen  ist  bei  solcher  Unbe- 
stimmtheit natürlich  das  erstere  von  allen  an- 
zunehmen, daher  denn  also  fr.  101.  §.  l.d,  etwas 
Besonderes  enthält;  dieses  rechtfertigt  sich 
auch  aus  dem  Mangel  der  Klage  für  die  Haupt- 
forderung vollkommen,  indem  diese  durch  das 
Pfandrecht  ersetzt  wird.  Wenn  hier  wie  dort 
mit  der  Annahme  der  Zahlung  verfahren  wer- 
den sollte,  so  ^rde  es  leicht  auf  den  Erfolg 
hinaus  kommen,  dass  der  Gläubigertrotz  seines 
Pfandrechts  für  dea^aturcUe  debitum  zum  Theil 
oder  ganz  leer  ausgii^ge.  Dass  übrigens  der 
Gläubiger  seine  desfalinige  Erklärung  zu  einer 
bestimmten  Zeit  gegeben  haben  müsse,  ist  nir- 
gends gesagt. 

84  Fr.  55.  Ä.  t. 

86  Fr.  23.  40.  58.  h,  t,  s,  folg.  Anm. 

86  Fr.  31.  h,  f.,  vergl.  sciion  §.  90.  z.  A.  Die 
Leistung  durch  einen  Anderen  soll  hier  nach 
der  cit.  Stelle  den  Schuldner  nicht  befreien ;  es 
wird  daher  auch  auf  die  Qus^ität  der  gelieferten 
Arbeit  oder  Leistung,  z.  B.  wenn  sie  so  gut  aus- 
gefallen ist,  wie  der  Schuldner  selbst  sie  nur 
würde  haben  ausführen  können,  nichts  ankom- 
men. Indessen  sind  doch  dabei  folgende 
Punkte  noch  näher  zu  berücksichtigen.  Vor 
Allem  braucht  der  Gläubiger  die  Leistung  von 
keinem  Anderen  anzunehmen;  thut  er  das,  so 
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doppelte  Weise  vermittelt  werden^  einmal,  durch  Stellvertreter,  wobei  daa  Weitere 
«ich  ganz  nnch  der  Lebre  von  den  Handlangen  dieser  regelt,  s,  §,  17.  B.  b.  3,,  so- 
dann durch  jeden  unbeanftnigten  Dritten.  Hierzu  ist  weder  eine  Genehmigung  des 
Schuldners,  noch  selbst  sein  Wille  oder  seine  Wissenschaft  crforderlich^^^,  sondern 
einfach,  dass  der  Dritte  die  Absiebt  habe,  die  Schmld  eines  Anderen  zu  tilgen^^; 
allerdingB  aber  ist  wenigstens  der  Umstand,  dass  es  nicht  gegen  den  ausgesprochenen 
Willen  des  Schuldners  geschehen  sei,  darauf  von  Eiuflusa,  um  ein  Rechts verhältnisa 
mit  dem  Schuldner  herzustellen ,  woraus  der  Dritte  diesen  auf  Entschädignng  in 
Anspruch  nehmen  kann  5  während  namUch,  wenn  es  der  Schuldner  nicht  ausdrlick- 
hch  verboten,  auch  wenn  kein  Auftrag  ertheilt  war,  in  dem  Zahlen  für  einen  An- 
deren eine  Gescbäftsbesorgung  anerkannt  wird,  welche  diesen  zum  Ersatz  verpflich- 
tet, bandelt  in  dem  entgegengesetzten  Fall  der  Dritte  auf  eigene  Gefahr,  ohne  einen 
Ansprach  der  Art  erheben  zu  können  ^^^,  VoransgefiGtzt  ist  natürlich  auch,  dass  die 
Zahlung  überhaupt  im  Interesse  des  Schuldners  sei ;  hat  er  kein  solches  daran,  z.  B. 
es  stände  der  bezahlten  Forderung  eine  triftige  Einrede  entgegen,  so  kann  der 
zahlende  Dritte  ebensowenig  Ersatz  fordern***. 

Koglich  ist  unter  Umständen,  dass  sich  der  Gläubiger  selbst  bezahlt  raacht,  so, 
wenn  er  zum  Verkauf  des  für  die  Forderung  bestellten  Pfands,  oder  zu  dem  einer 
ihu}^  um  sich  daraus  zu  befriedigen,  eingehändigten  Sache  schreitet,  oder  wenn  er 
mit  dem  Schuldner  in  einem  Abreehnung$;verhäUniss  steht  und  Einnahmen  ftlr  ihn 
gemacht  hat  Dieser  Fall  hat  nichts  Besonderes  weiter,  als  dass  der  Gläubiger 
seiae  Handlungsweise  diesen  Verhältnissen  gemäss  einrichte. 


Ändert  «ich  das  ganie  YerhSltniss*  Nun  tat  es 
ab«r  auch  möglich,  daas  der  GUuhiger  dabei 
keinen  Einflusa  äussern  kann;  e,  B.  ermüsate 
dem  Schuldner  eine  Sache  zu  ilero  Endzweck 
der  Leistung  einhändigen ,  und  dieser  lasat  sie 
dürcb  einen  Anderen  hesorgen.  Auch  hier  iet 
derFftll  noch  ao^  der  Gläubiger  kann  deshalb 
^  keiner  Gegenleistung  als  schuldig  angehal- 
ten werden ,  während  er  natürlich  seine  Sache 
iTirückfördem  kann.  Dagegen  aber  iat  es  nicht 
unmöglich,  dass,  wenn  die  Leistung  gleich  gut 
ausgefallen,  das  Interesse  an  der  Leistung  von 
Sdten  des  Schuldners  in  eigener  Person  für 
den  Gläubiger  erlischt,  oder  doch  der  Werth 
tiet  enteren  bei  Forderung  des  Interesses  in 
Abzug  gebracht  werden  muss, 

^  PT-  /.  Quib,  morl.  obl.  tolL  {sjve  gctente  dtU- 
torn^  me  ignorante  vel  inmto)  fr.  23.  40,  53,  k  L 
fr-  59,  rfe  Negol.  gesi.  Die  beiden  letzten  Stel- 
len gründen  dies  darauf,  quum  siijtire  civ.  con- 
^iituftjwi,  Ucere  etiam  ignoranii.^  invilique  melio" 
^w»  tmdiilönem  facere.  Dagegen  ist  nach  m.  E. 
ftnderwftri«  finde  ich  diese  Fragen  nicht  be- 
Tfilirt)  allerdings  der  Gl&ubiger  nicht  schleeht- 
tin  genölhigt,  die  Zahlung  anzunehmen,  und 
t.  B.  den  Schuldschein  zurückzugeben  u.  s.  w., 
i^tid  er  wird  also  auch  nicht  schlechthin  durch 
tm  Angebot  der  Art  in  Verzug  gesetzt^  sondern 


er  kann  vor  allen  Dingen  eine  Garantie  dafür 
rorderUf  dass  ihm  unter  solchen  Umständen  ge- 
zahlt wenle^  dass  er  darau  Fsicher  rechnen  könne, 
den  Gegenstand  behalten  i;u  können;  fer- 
ner mus3  er  eine  bestimmte  Erklärung  fordern 
dürfen,  ob  der  Dritte  in  Auftrag  oder  als  n^gQ^ 
tit)i\  g^sktr  zahle ,  oder  nicht,  und  wenn  diese 
versagt  wird,  die  Annahme  ablehnen  dürfen. 
Auch  kann  der  Schuldner  in  einem  aolchen  Fall 
sich  später  nicht  auf  ein  Angebot  der  Art  wider 
den  Gläubiger  zu  seinem  Schutz  berufen,  son- 
dern nur  dann,  wenn  der  Dritte  die  Eigenschaft 
eines  Vertreters  angenommen  und  dem  Gläubl^ 
ger  erklärt  hat  VergL  jetst  auch  Wind- 
scheid  Fand.  §.  342.  «* 

9»  Fr.  31.  pr.  fr.  17.  A.  f.  fr.  ^%.  §.  ulL  äe  Cond. 
jr)Jf^.  EsiathierderFallmÖgiichfdassJemand 
irrlhümlich  eine  fremde  Schuld  als  eigene  ab* 
trägt f  den  Irrthum  erkennend,  aber  die  Zah- 
lung als  auf  erstere  geschehen  erklärt ,  und 
auf  Ersatz  Anspruch  erhebt,  also  gewisser^ 
maasaen  seine  eigeoe  Handlung  genehmigt,  s. 
fr.  4&.  de  NegnL  geiit. 

30  S.  1)  fr.  43.  de  Negat.  guL  2)  fr.  8.  §.  3, 
eod, 

^^  Fr.  43.  d,  Möfflich  ißt  übrigens  dann  ein 
Streit  zwischen  beiden  über  die  Relevani  der 
Einrede. 
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Wenn  endlich  die  Leistung  eine  Veräusserung  in  sich  begreift,  so  muss  Der, 
welcher  sie  gewährt,  veräusserungsfahig  sein*^ 

2)  Ist  der  Inhalt  der  Leistang  eine  Yeräusserang  (im  weiteren  Sinn  s.  §.  25. 
B.  2.),  so  muss  der  Zahlende  im  Stande  sein,  dem  Gläubiger  die  fragliche  Sache 
oder  Befagniss  dergestalt  zu  verscha£fen,  dass  er  zu  derselben  wirklich  in  dasjenige 
Verhältniss  trete,  welches  er  ihm  der  Obligation  gemäss  zu  gewähren  hat;  er  muss 
m.  a.  W.,  wenn  es  die  Uebertragung  oder  Bestellung  eines  Sachenrechts  gilt,  dieses 
selbst,  beziehungsweise  dasjenige  haben,  kraft  dessen  die  erstere  oder  die  letztere 
unwiderruflich  möglich  ist,  s.  §.  38.  z.  A.  (s.  auch  das.  Anm.  *),  und  wenn  die 
Uebertragung  einer  Forderung,  so  muss  er  rücksichtlich  derselben  wirklich  Gläu- 
biger sein.  Doch  ist  hierbei  zu  bemerken,  dass,  wenn  ein  diesen  Regeln  entgegen- 
stehendes Hindemiss  wenigstens  noch  nach  der  Zahlung  beseitigt  und  das  nöthige 
Erfordemiss  hergestellt  wird,  die  Zahlung  als  vollkommen  wirksam  erscheint^^. 
Femer,  wenn  der  geleistete  Gegenstand  dem  Verbrauch  unterliegt,  wohin  aucb 
namentlich  Geld  durch  Ausgeben  gehört*^,  und  jener  in  gutem  Glauben  auf  Seiten 
des  Gläubigers  geschehen,  oder  wenn  das  gezahlte  Geld  mit  dem  dem  Gläubiger 
bereits  gehörigen  so  vermengt  worden,  dass  es  nicht  wieder  herauszufinden  ist,  so 
tritt  der  nämliche  Erfolg  ein**. 

3)  Die  Zahlung  muss  an  die  rechte  Person  geschehen.  Das  ist  vor  allen  na- 
türlich der  Gläubiger  selbst"^^;  auch  er  aber  muss,  da  in  der  Annahme  der  Zahlung 
ein  Aufgeben  der  Forderung  enthalten  ist,  die  volle  Handlungsfähigkeit  besitzen, 
widrigen  Falls  ist  es  möglich,  dass  die  Zahlung  nicht  ihren  Zweck  erreicht 
(s.  Bd.  I.  S.  140.).  lieber  die  Zahlung  an  einen  von  mehreren  Solidargläubigern 
s.  §.  89.  IL  C.  z.  A.  und  S.  149.  Hiemächst  kann  a)  die  Zahlung  an  Den 
geschehen,  wer  zu  deren  Annahme  als  Stellvertreter  des  Gläubigers  befugt  ist 
Dahin  gehört  1)  der  Bevollmächtigte,  und  zwar  muss  er  entweder  einen  besonderen 
Auftrag  dazu,  oder  einen  allgemeinen  zur  Verwaltung  des  gesammten  Vermögens 
des  Gläubigers  erhalten  haben  *^;  spätere  Genehmigung  der  Zahlung  an  einen  Nicht- 


*i  Diese  Fähigkeit  hat  jeder  yollkommen 
Handlungsföhige,  ö.  §.  17.  B.  Ausnahmen 
treffen  mit  beschränkter  Handlungsfähigkeit 
überein,  s.  das.  bei  und  in  Anm.  ^^  und  das. 
Nr.  3)  S.  143.,  vgl.  auch  §.  38.  Anm. «. 

4»  Fr.  60.  61.  98.  pr.  h.  t. 

^  Fr.  14.  §.  ult.  fr.  17.  Ä.  ^  fr.  19.  §.  1.  de  R. 
C.  {bona  fide) ;  alle  diese  Stellen  erwähnen  zwar 
nur  des  Gelds,  es  kann  aber  keinem  Zweifel 
unterliegen ,  dass  andere  ebenfalls  durch  Aus- 
gaben, oder  Verzehren  oder  wie  sonst  ver- 
brauchbare Gegenstände  gleich  zu  beurtheilen 
sind.  Andererseits  ist  freilich  nicht  noth- 
wendig,  dass  dieser  Erfolg  eintrete ,  sondern, 
wenn  die  Identität  sich  noch  in  dritter  Hand 
beweisen  lässt,  so  kann  der  Eigenthümer  auch 
die  nummos  vindiziren,  und  dann  ist  auch  keine 
Zahlung  geschehen,  indem  nun  der  Empfanger 
wider  den  Gläubiger  seinen  Regress  nehmen 
wird. 

**  Fr.  78.  Ä.  t.  Es  wird  keinem  Bedenken 
unterliegen ,  dass  von  anderen  rebus  fungibiL 
dasselbe  anzunehmen  sei.    Uebrigens  möchte 


mit  der  Bevorwortung:  ut  discerm  non  posseni^ 
hier  doch  nicht  immer  auszukommen  sein. 
Wenn  Jemand  1000  preussische  Thaler  im 
Kasten  hat  und  20  (wir  wollen  auch  hinzu- 
nehmen, alle  von  gleichem  Gepräge)  dazu  be- 
kommt, so  ist  es  freilich  richtig:  ut  discemin. 
p.;  hat  er  aber  nur  20  und  bekommt  1000  daxu, 
so  müssen  offenbar,  auch  wenn  jene  20  nicht 
gerade  mehr  bestimmt  herauszufinden  sind,  die 
1000  vindizirt  werden  können.  Es  muss  also 
nothwendig  hier  dem  richterlichen  Ermessen 
mit  Berücksichtigung  der  Umstände  Raum  ge- 
lassen werden. 

*ö  Fr.  39.  de  Negoi,  gest.  c.  12.  de  Solut. 

46  Fr.  12.  pr.  86.  Ä.  U  fr.  6.  §.  2.  de  Cond.  in- 
deb.  fr.  11.  §.  5.  de  P.  A.  fr.  84.  §.  4.  h.  U  c  19. 
eod,  (vergl.  §.  113.  Anm.  «7  in  der  Mitte).  ^^^^ 
der  zweiten  Stelle  kann  der  nur  zur  Führung 
des  Prozesses  Beauftragte  nicht  gültig  Zahlung 
annehmen.  Wer  eine  andere  quittirte  Rech- 
nung überbringt,  muss  dagegen,  wenn  er  übri- 
gens auch  nur  als  Bote  auftritt,  zur  Empfang- 
nahme als  legitimirt  angesehen  werden.    D^' 
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l)eaufb'ag:tea  vertritt  die  YoUmaebt*'^,  2)  Der  Vormund  oder  Kurator*^,  b)  Gültige 
Zahlung  erfolgt  ferner  au  Denjenigen,  an  welchen  öie  äu  leisten  der  Gläubiger  ge- 
stattet oder  Anweieuug  gegeben  hat^^^  inglekben  c)  an  den  üesi^ionar,  und  d)  an 
das  Geri eilt,  oder  die  von  diesem  bestimmte  Peraon,  wenn  dasselbe  dem  Sclmldner 
die  Zahlung  an  den  Gläubiger  in  den  dazu  nach  dem  heutigen  Konkurs-  und  Exe- 
kütions verfahren  geeigneten  Fällen  verboten  und  sie  auf  jene  Weise  zu  leisten  vor- 
geaclirieben   hat^"*.     e)   Die  Zahlung  kann  ferner   an  diejenige   dritte  Person  go- 


Auftrog  dauert  natürlich  hq  lange,  ah  er  nicht 
turück^nommen  ist^  odersonaterliKcht^  fr.  108. 
i  /,,  weno  ji?doch  dem  Schuldner  der  Auftraj;?, 
nicht  aber  seine  Zurücknahme  bekannt  gewor^ 
den  ist,  so  kann  er  8o  lange  noch  gültig  zahle n^ 
fr. '12.  g.  2-  fr  34.  §.  3.  fr.  5L  h.  L  Nach 
fi^eichen  Grunds^t^n  vird  die  Möglii^hkeit  der 
Zahlung  an  den  fit.  fam^  rucksichtüch  eines 
fKi:iilu  beurtheilt,  s.  Tr.  18.  ä2.  35.  h.  t.  fr,  26. 
§.  8.  de  Cond.  ind.  c.  ^.  L  t. 

*■  Ft.  12,  §.  A.  fr.  49.  K  L  c,  12.  «orf. 

^  Fr  49.  14.  §.  7.  A.  L  c.  1.  Si  advers.  suhd. 
Weno  c.  25,  rffi  Admini^tr.  fu?.,  vergL  mit  §.  2.  /. 
Qfäh.  alienare^  für  Zahlungen  eje  fnentraiida 
Mw/tfifj^  \tel  aiiis  simiL  cauM*  ein  richterliches 
Dekret  erfordert,  io  ist  das  nach  der  zweiten 
Stelle  nur  unter  Bezug  darauf  eu  v ersteh en^ 
daas^  wenn  der  Mündel  das  Geld  taaU  comum- 
umi  uei  furto  vel  viamtsent,  nicht  ab^Tsisalea^n 
hahaii  cd  ex  ea  pecitnia  tncHpletinr  fücdts  sit^  es 
QOchmak  soll  gefordert  werden  können,  wovon 
bei  heutiger  Art  der  Vorm  und  aehafts  Verwal- 
tung nicht  viel  zu  furchten  ist.  In  der  Praxis 
hat  man  diese  Vorschrift  meist  ganz  zu  besei- 
ti|fen  versuchl^  s,  darüber  die  bei  Hepp  In 
Elvers  Jurist.  Zeit.  lU.  Jahrg,  S,  251  ff.  Gen, 
imJ  diesen  selbst  über  die  mangelhafte  Fas- 
lung  der  beiden  j  ustin.  Stellen.  In  der  Haupt- 
sache iat  er  mit  dem  liiesseitigen  Resultat  ein- 
venttuiden,  und  setzt  einen  praktischen  Nutzen 
der  Konst,  darein ,  dass  dadurch  die  Kontrole 
des  Vormunds  von  Seiten  des  Gerichts  ala 
Obervormundschaftabehörde  erleichtert  werde. 
Wegen  anderer  Einzelheiten  in  der  Person  der 
Vormünder  zur  Annahme  von  Zahlungen  s.  das 
Vonnundsch.'R.     S.  noch  Anm.  ^"5, 

^  Fr,  49.  Ä.  f.  Von  dem  Widerruf  einer  er^ 
theiiten  Anweisung  ^It  dasselbe  wie  beim  Auf- 
t^,  vergL  Anm,  ^^  und  s.  fr.  106.  A.  i.  Vergl. 
ftoch  Anm.  ^^  und  g.  113.  Anm*  ^K  S,  noch 
W  KU  Anm,  ^K 

^  So  wenig  der  Richter,  ausser  im  Weg  der 
Adjudikation,  Jemandem  sein  Eigenthum  ent- 
ziehen kann,  kann  er  im  Allgemeinen  einem 
Schuldaer  die  Zahlung  an  seinen  Gläubiger 
verbieten  und  ihm  eine  bestimmte  Anweisung 


dariiber  geben ^  an  wen  erzählen  solle.  Da- 
gegen aber  best  eben  l)  die  bekannten  Vor- 
achriften  fiir  die  Exekution  an  Aktivforderun- 
gen  eines  auageklagten  Schuldners,  dass  näm- 
lich der  Richter  nach  Befinden  der  Umstände 
solch Ci  wenn  sie  unbestritten  sind,  unmittelbar 
sei  bat  einzuziehen,  oder  xu  verkaufen  befugt 
sei^  fr.  15.  §.  10*  iltf  He  jud.  c.  2.  3.  QuuwJo 
fisctts^  daa.q  ferner  der  Gläubiger  bestrittene 
mit  einer  uiiiu  a,  einklagen  kOnne,  c.  4.  QfiUis 
Ten  piffTi,  c  4*  Quaudo  fiscus.  Die  heutige 
Praxis  pflegt  dem  Schuldner  die  Zahlung  an 
seinen  Gläubiger  zu  verbieten,  bei  Strafe  noch- 
maliger Zahlung,  und  Einzahlung  ad  Depoi^i* 
tum  judiciale  aufzugeberi,  oder  dem  Gläubiger 
des  au  ige  klagten  Schuldners  (Gläubigers)  die 
Reitreibung  aufzugeben,  wie  jedes  Prozess- 
lehrb.  ergiebt,  *1)  Im  heutigen  Konkurs  werden 
die  Aktivforderungen  mit  einer  gleichen  Yer* 
Warnung  undEröü'nung  an  die  Schuldner  in  Be- 
schlag genommen^  indem  hier  die  Aktivmasse 
ebenfalls  als  gemeinschaftliches  Exekutions- 
Objekt  an  die  Gesammtheit  der  Gläubiger  über- 
geht^ ^ci'gb  Bayer  Konkureprozess  §.  30-  t^  A. 
und  §.  47.  a.  E.  3)  Ebenso  ist  es  mit  dem  Zah- 
lungsverbot heim  Arrest  auf  Forderungen,  s, 
Bayer  summar.  Proz.  §.  21,  23.  90.  III.,  nur 
daa»  dabei  keine  Anweisung  zur  Zahlung  ein- 
tritt, B,  Kind  Qfifte.^L  T,  UL  c.  ^9,  —  Dass  ein 
Schuldner,  an  welchen  ein  Befehl  dieser  Arten 
erlassen  ist,  demselben  widersprechen  und  auf 
richterliches  Gehör,  resp.  oberrichterliche  Ent- 
scheidung darüber  antragen  könne,  kann 
keinem  Zweifel  unterliegen,  so  wenig,  wie, 
da&^j  wenn  er  ihm  entgegenhandelt  und  Un- 
recht erhält,  ihn  die  Gefahr  treffe,  Uass  er 
ferner,  der  erhaltenen  richterlichen  Auflage 
gemdg$  zahlend,  von  der  Porderung  seines 
Gläubigers  befreit  werde,  iäit  eine  noth wendige 
Folge,  vergl.  Elvers  Jurist.  Zeit.  I.  Jahrg. 
S.  147,;  ebenso  die,  daaa  er  unter  solchen  Um- 
ständen, wenn  ihn  dieser  verklagt,  eine  wohl- 
bß gründete  zerstörLiche ,  und  beim  blossen 
Arrest  eine  verzöger liehe,  Einrede  gegen  ihn 
daher  entnehmen  könne*  —  Eine  Ausdehnung 
dieser  zwar  erat  durch  die  Praxis,  aber  mit  voll- 
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schehen,  an  welche  sie  nach  dem  Vertrag  alternativ  neben  dem  Gläubiger  geschehen 
soll,  and  in  diesem  Sinn  ist  auch  eine  alternativ  auf  einen  Dritten  als  Gläubiger 
bezogene  Obligation,  welche  für  diesen  nicht  entstehen  kann,  anfznfassen^^.    Diese 


ständig  genügender  positiTer  Grundlage  Ter- 
sehenen,  Bestimmungen  kann  nicht  geschehen, 
ohne  gegen  die  z.  A.  der  Anm.  gedachte  allge- 
meine Wahrheit  zu  Verstössen;  analoge  Fälle 
(s.  s.  B.  den  in  d.  Jurist.  Zeit.  a.  a.  O.)  müssen 
ohnehin  alle  in  den  drei  erwähnten  Gebieten 
mit  einbegriffen  sein.  Nun  ist  aber  in  fr.  7. 
§.  2.  dtf  Minor,  gesagt,  „um  die  Schuldner  Min- 
derjähriger zu  sichern,  sollen  sie  nur  dann  zum 
Zahlen  angehalten  werden,  wenn  jene  ihre 
Kuratoren  zuziehen,  und  dann  heisst  es  weiter: 
wenn  der  Frätor  jedoch  dem  zuwider  und  ohne 
Rücksicht  auf  den  Einwand,  dass  der  Gläubi- 
ger noch  minorenn  sei,  Zahlung  auflege  und 
der  Schuldner  zahle,  so  treffe  ihn  allerdings 
kein  Vorwurf,  indessen  liege  es  ebenfalls  nahe 
(nm  forte  —  quis  putei)^  gegen  einen  solchen 
widerrechtlichen  Befehl  zu  appelliren;  doch 
dürfe  freilich  auch  in  einem  solchen  Fall  die 
Restitution  nicht  ertheilt  werden.^'  Hierauf 
gründet  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  467.  4. 
einen  ähnlichen  Satz  wie  den  im  Text,  aber 
ohne  Beschränkung.  Ich  halte  das  Beispiel 
dieser  Stelle  zuerst  für  unpraktisch,  indem  es 
einen  Fall  voraussetzt,  der  nach  heut.  Recht 
nicht  mehr  vorkommen  soll,  nämlich  dass  Min- 
derjährige ohne  Vormund  oder  Kurator  ihre 
€reschäfte  besorgen ,  und  zwar  imter  Umstän- 
den ,  die  man  getrost  als  nicht  mehr  möglich 
wird  bezeichnen  dürfen,  nämlich,  dass  ein  Ge- 
richt wissentlich  die  Zahlung  an  einen  Minder- 
jährigen ohne  Zutritt  seines  Kurators  auflege. 
Im  äussersten  Fall  den  Versuch  der  Möglich- 
keit vorausgesetzt,  so  wird  Hülfe  beim  Ober- 
richter nicht  fehlen;  angenommen  endlich,  dass 
diese  nicht  gesucht  wird ,  so  stände  allerdings 
der  Anwendbarkeit  des  Ausschlusses  der  Re- 
stitution nichts  entgegen.  Den  praktischen 
Werth  der  Stelle  aber  auch  dahingestellt,  so 
kann  ich  nicht  zugeben ,  dass  hiemach  andere 
Fälle  ähnlicher  richterlicher  Auflagen  analog 
zu  beurtheilen  seien.  Denn  der  in  jener  ent- 
haltene ist  ganz  singulär,  und  es  ist  doch 
wenigstens  die  Person  des  Gläubigers  die  rich- 
tige, und  nur  von  einem  Dispositionsmangel  die 
Rede.  Ich  weiss  auch  in  der  That  mir  keine 
zu  denken,  ohne  der  Willkühr  freien  Raum  zu 
geben.  —  Die  u.  A.  von  S trüben  rechtl.  Bed. 
Bd.  IV.  S.  467.  aufgeworfene  Frage,  olS  die  ver- 
möge eines  ungerechten  richterlichen  Erkennt- 


nisses an  einen  Dritten  geschehene  Zahlung 
dem  Schuldner  wider  seinen  wahren  Gläubiger 
Sicherheit  gewähre,  ist  natürlich  zu  verneinen. 
Ebenso  die  Frage,  ob  er  befreit  werde,  wenn 
ihn  ein  Nichtgläubiger  zur  Zahlung  gezwungen 
hat,  welche  neuerlich  mit  staatsrechtlicher  Bei- 
mischung in  Folge  der  Kriegseroberung  von 
Pfeiffer  d.  R.  d.  Kriegserob.  u.  s.w.  Hann. 
1828  beantwortet  worden. 

61-  In  den  Quellen  kommen  Beispiele  der 
ersten  Art  selten  vor,  wohl  nur  in  fr.  9,  pr.  h.  /. 
{mihi  aut  Sticho  servo  Sempronä  solvi^  vgl.  nocli 
fr.  106.  eod,).  Häufig  aber  solche  der  zweiten 
{miki aut Titio  dare  spondesf)^  denen  dann  diese 
Interpretation  zuerkannt  wird  (§.  4.  /.  de  Inutil, 
stipul.)^  indem  die  Absicht,  den  Dritten  alter- 
nativ zum  Gläubiger  zu  machen,  unausführbar 
ist,  unter  den  Kontrahenten  aber  ein  Vertrag 
zu  Gunsten  Dritter  dann  gültig  ist,  wenn  dessen 
Erfüllung  für  jene  selbst  ein  Interesse  hat,  s. 
§.  102.  bei  Anm.  ^  ff.  S.  fr.  56.  §.  2.  fr.  141.  §.  3. 
de  V.  O.  fr.  16.  pr.  23.  de  Fidejuss.  fr.  95.  §.  5. 
fr.  98.  §.5.  h.  t,  —  solutionis  caussa  adjicitur  per^ 
sona,  daher  der  Dritte  dann  soL  caussa  adjecius 
genannt  wird.  (Nach  einigen  Sübilen,  z.  B» 
fr.  141.  §.  6.  de  F.  O.  und  den  zuletzt  gen.,  wird. 
zwar  auch  die  Interpretation  als  m5glich  ange- 
nommen, wie  wenn  es  hiesse:  st  Titio  non  ded» 
mihi  etc. ,  aber  nur  wenn  diese  bestimmte  Ab- 
sicht ausgesprochen  ist,  was  daher  mit  der  Be- 
merkung, dass  der  Anwendbarkeit  dieses  Satzes, 
wodurch  dann  freilich  ganz  andere  Grundsätze, 
nämlich  die  von  Bedingungen,  Platz  ergreifen, 
kein  Bedenken  entgegensteht,  hier  bei  Seite 
gesetzt  werden  kann.)  Vgl.  y orzüglich  B  r  a n  - 
dis  im  Rhein.  Mus.  Bd.  V.  Nr.  XI.  §.  1—4.  Das 
Wesentlichste  ist  die  im  Text  natürlich  Toraus- 
gesetzte  Gültigkeit  der  Chi.  selbst  dadurch, 
dass  sie  in  der  Person  des  wirklichen  Kontra- 
henten besteht,  der  allein  die  Forderung  er- 
wirbt, und  neben  welchem  nur  der  Dritte  (un- 
bedenklich kann  auch  eine  Mehrzahl  gedacht 
werden,  s.  dens.  S.  273.),  als  ein  solcher  Tor- 
banden  ist,  an  welchen  die  Zahlung,  wenn  es 
der  Schtddner  vorzieht,  geschehen  kann.  Da- 
her ist  denn  namentlich  der  Fall  mit  dem  hier 
besprochenen  nicht  zu  verwechseln,  wenn  der 
Kontrahent  zwei  Personen  alternativ  und  sich. 
selbst  gar  nicht  namhaft  gemacht  hätte,  und  er 
vermöge  besonderer  Verhältnisse  für  keine  toh 
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Hereinziehung  eines  Dritten  hat  eine  mannigfaltige  eigenthümliche  Ausbildung  er- 
fahren^. Vorerst  ist  es  nicht  erforderiich,  dass  dieser  Dritte  fUr  seine  Person  fähig 
sei,  eine  Zahlung  mit  dem  vollen  rechtlichen  Erfolg  anzunehmen,  dass,  wenn  ihm 
die  Forderung  zustände,  diese  dadurch  erlöschen  wtirde,  ebensowenig  sogar,  dass 
der  Unfähige  dabei  von  einem  Vormund  oder  Kurator  vertreten  werde**;  sondern 
Yon  dieser  Seite  her  ist  es,  um  durch  die  Zahlung  die  Aufhebung  der  Forderung 
herbeizuführen,  nicht  anders,  als  mit  der  zur  Erfüllung  einer  Bedingung  erforder- 
liehen Handlung,  wodurch  eine  blosse  Thatsache  hergestellt,  und  keine  Zuwendung 


jenen  die  Forderung  erwerben  kann,  denn 
dum  besteht  gar  keine  ObL;  ebenso  nicht  der, 
wenn  er  umgekehrt  vermöge  eines  solchen  Ver- 
h&ltnisses  för  jeden  von  beiden  allein  erwerben 
könnte,  auch  hier  ist  die  ObL  wegen  Unbe- 
stimmtheit der  Person  des  Gläubigers  ungültig. 
Nor  wenn  der  paterfam,  für  sich  und  seinen  fil. 
famä,  solchergestalt  versprechen  lässt,  wird 
dieser  sls  sol,  caussa  adject  betrachtet;  hat  sich 
der  Kontrahent  selbst  als  Gläubiger  aufge- 
führt, so  ist  für  ihn  allein  die  Obl.  immer 
gültig.  V^.  hierüber  dens.  §.  6  ff.  und  Fritz 
ErLS.  S86.,  und  namentlich  bei  diesen  noch 
mehrere  Modifikationen  solcher  Verbindungen, 
welche  sich  hier  nur  in  ihren  praktischsten 
Hauptgestaltungen  verfolgen  lassen.  Zu  be- 
merken ist  übrigens  noch,  dass  eine  solche  Ver- 
ibredung  sowohl  bei  der  ursprünglichen  Kon- 
trahinmg  der  Obl.  geschehen  kann,  als  hinter- 
her, was  dann'also  ein  Constitutum  voraussetzt, 
aber  mit  jener  in  der  Wirkung  zusammenge- 
logen wird,  s.  fr.  30.  dePecun,  const.  und  Bran- 
dts S.  874.  Sie  muss  sich  bestimmt  und  direkt 
in  einer  der  beiden  Eingangs  gedachten  Foi^ 
men  änssem,  und  es  kann  nicht  etwa  daraus 
etwas  Aehnliches  gefolgert  werden,  wenn  eine 
aktive  Korr.-Obl.  kontrahirt  werden  sollte,  die 
aber  nnr  f&r  den  einen  Gläuhiger  gültig  wird, 
fr.  128.  de  V.  O.  Die  Gründe  zu  Obl.  dieser 
Alt  können  sehr  mannigfaltig  sein ;  sie  selbst 
sind  im  Verkehr  unentbehrlich.  —  In  Vergleich 
zu  dem  oben  unter  e)  gestellten  Fall  könnte 
hier  die  Frage  entstehen  —  etwa  in  Erinnerung 
an  fr.  106.  h,  U  —  ob  nicht  auch  der  in  Betracht 
ZQ  liehen  sei,  wenn  die  Zahlung  schlechthin  an 
den  Dritten  ausgemacht  worden?  Insofern 
»her,  soll  die  Obligation  überhaupt  zu  Stande 
kommen,  und  auch  nicht  etwa  in  ein  ganz  an- 
deres Geschäft,  an  dem  sich  der  Dritte  mit- 
kontrahirend  betheiligt,  übergehen,  hier  stets 
derQUubiger  die  Klage  haben  und  hehalten 
inuss,  ist  es  unmöglich,  die  Zahlung  an  ihn  aus- 
«Mchliessen,  es  ist  m.  a.  W.  stet»  nur  die  Alter- 
i^atife  des  Falls  unter  e)  möglich,  und  auch 
nur  von  einer  solchen  ist  natürlich  fr.  106.  d. 


zu  verstehen.  Dieser  aber  ist  von  denen  unter 
c)  darin  verschieden,  dass  dort  eine  Zahlung 
permissu  meo,  oder  in  Folge  der  Anweisung  ge- 
meint ist,  hier  eine  solche,  die  jure  stipulationis 
Statt  findet.  Daher  ist  denn  zwar  regelmissig 
die  Möglichkeit  der  Zahlung  an  den  Dritten 
als  ein  Recht  des  Schuldners  aufzufassen  (s. 
nachher  bei  Anm.  ^,  neben  dem  aber  nicht  nur 
die  Möglichkeit,  dem  Gl&ubiger  unmittelbar  zu 
zahlen,  schon  darum  fortbesteht,  weil  auch  dum 
adjecio  solvitur,  mihi  solvi  videtur  (fr.  69.  h.  /.), 
sondern  wobei  auch  dem  Gläubiger,  wie  schon 
gesagt,  allein  die  Klage  zust&ndig  bleibt,  mit 
deren  Erhebung,  wenn  es  der  Schtddner  dazu 
kommen  l&sst,  sein  Recht,  dem  Dritten  zu 
zahlen,  ohnehin  erlischt,  s.  Anm.  ^i.  Umge- 
kehrt kann  allerdings  auch  die  Zahlung  an  den 
Dritten  im  Interesse  des  Glftubigers  ausge- 
macht, also  dies  zu  einer  Verpflichtung  des 
Schuldners  werden,  die  Forderung  des  ersteren 
ist  aber  dann  nicht  blos  auf  die  Zahlung  an 
den  Dritten  beschränkt  und  zu  richten,  sondern 
auch  auf  die  an  ihn  selbst  möglich  mit  der  Aus- 
dehnung auf  id  quod  interest,  THtio  potius  quam 
mihi  solvi,  fr.  118.  §.  3.  de  V.  O.  Wenn  daher 
in  einer  Schuldverschreibung  die  Zahlung 
oder  Rückzahlung  schlechthin  an  einen  Dritten 
bestimmt  ist,  so  ist  dennoch  stets  alternativ  die 
Möglichkeit  der  Zahlung  an  den  Gläubiger 
stillsehweigend  inbegriffen. 

^  Dies  ist  bei  der  grossen  Zahl  der  mög- 
lichen einzelnen  Gestaltungen  und  Fragen  für 
diesen  Fall  unvermeidlich.  Alle  in*s  Einzelne 
zu  verfolgen,  ist  unmöglich;  indessen  ist,  um 
sie  zu  beantworten,  nur  immer  die  Konsequenz 
daraus  festzuhalten ,  dass  der  Gläubiger  allein 
die  Forderung  hat,  und  dass,  um  diese  aufzu- 
lösen, die  Leistung  an  einen  Dritten  geschehen 
darf,  diese  aber,  um  sie  als  solche  erscheinen  zu 
lassen,  in  der  Obl.  selbst  wurzeln  muss. 

M  Fr.  11.  95.  §.  7.  Ä.  <.,  vergl.  Brandis  S. 
276  f.,  ja  es  befreit  nach  der  zweiten  Stelle  so- 
gar die  Zahlung  an  die  letzteren  nicht  schlecht- 
hin; s.  dens.  S.  303. 
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eines  andererseits  wirklich  zu  erwerbenden  Rechts  an  dem  Gegenstand  der  Leistung 
geschehen  soU^*.  Es  kann,  ferner,  die  Alternative  in  Bezug  auf  den  Dritten  auch 
einen  anderen  Gregenstand  der  Leistung  an  diesen  umfassen,  wenn  freilich  zwar 
hierdurch  die  Forderung  an  den  Gläubiger  nicht  von  selbst  erlischt,  sondern  ihr  nur 
eine  Exception  entgegentritt ^^  Ist  aber  derselbe  gemeint,  so  muss  er  auch  nicht 
etwa  dadurch,  dass  er  einem  Anderen  als  dem  Gläubiger  geleistet  werden  soll,  zu 
einem  anderen  werden,  wie  z.  B.  bei  persönlichen  Dienstleistungen,  sondern  er  mnss 
auch  für  jenen  gerade  dasselbe  sein,  was  er  nur  für  diesen  sein  könnte ^^.  Dagegen 
steht  nichts  im  Weg,  die  Summe  der  alternativen  Leistungen  verschieden  zu  bestim- 
men, jedoch  mit  dem  Unterschied :  ist  die  dem  Gläubiger  selbst  zu  leistende  Summe 
grösser,  so  besteht  für  ihn  die  Forderung  auf  den  Ueberrest  einfach  und  unberührt 
dxirch  die  Verknüpfung  des  Dritten  zu  einem  Theil  des  Ganzen*^;  ist  sie  kleiner 
bestimmt  worden,  so  bewendet  es  dabei  unverändert,  während  die  grössere  an  den 
Dritten  geleistet  werden  muss,  wenn  der  Schuldner  nicht  an  den  Gläubiger  selbst 
zahlen  will^.  Auch  können  der  Zahlung  an  den  Dritten  besondere  Nebenbestim- 
mungen aller  Arten  beigeftlgt  werden  ^^.  —  Eine  solche  Hereinziehung  eines  Dritten 
in  die  Obligation  hat  nun  die  Wirkung,  dass,  wie  bei  allen  alternativen  Verträgen, 
der  Schuldner  das  Recht  der  Wahl  erhält,  die  Zahlung  an  diesen  oder  den  Gläu- 
biger zu  leisten^®,  dessen  Ausübung  letzterer  daher  auch  nicht  verbieten  kann^^; 
die  Bestimmung  kann  indessen  auch  im  Interesse  des  Gläubigers  geschehen,  und 
somit  eine  Verpflichtung  des  Schuldners  begreifen,  doch  muss  dies  deutlich  und 
besonders  ausgedrückt  sein^^.  Durch  die  Zahlung  an  den  Dritten  erlischt  die  Obli- 
gation vollständig,  wie  wenn  sie  an  den  Gläubiger  geschehen  wäre^;  ausserdem 


M  M.  a.  W,  also  ein  facere  im  Gegensatz 
zum  dare^  vergl.  fr.  68.  k  f.,  und  s.  Brandis 
S.  304. 

M  Fr.  84.  §.  2.  fr.  98.  §.  5.  Ä.  /.,  in  beiden 
Stellen  kommt  zwar  liberare  vor,  allein  es  ist 
doch  nur  von  exceptio  zu  verstehen,  s.  fr.  141. 
§.  5.  h,  Ly  vergl.  Brandis  S.  281. 

W  Fr.  10.  §.  1.  fr.  11.  12.  de  Operis  liberU 
{operae  officiales)^  dagegen  fr.  23.  pr.  eod.  (np, 
fahrües),  s.  noch  Brandis  S.  277  ff. ;  sobald  das 
Gegentheii  eintritt,  ist  die  adjectio  personae  so- 
lut,  caussa  nicht  möglich,  allerdings  aber  wird 
dies  immer  zu  den  Seltenheiten  gehören,  da 
stets  solche  Forderungen  zu  denken  wären, 
welche  durch  den  Bezug  auf  eine  bestimmte 
Person  einen  besonderen  Charakter  und  somit 
keinen  allgemeinen  Werth  haben. 

67  Fr.  98.  §.  5.  Ä.  ^,  möglich  ist  allerdings 
auch,  dass  in  einem  solchen  Fall  die  grössere 
dem  Gläubiger  zu  zahlende  Summe  den  Cha- 
rakter einer  Konventionalstrafe  an  sich  trägt, 
nämlich,  dafem  dem  Dritten  nicht  die  geringere 
gezahlt  werde,  doch  ist  dies  nicht  zu  vermuthen. 
S.  Brandis  S.  282  ff. 

M  Fr.  98.  §.  5.  in  f.  d. 

59  1,  Fr.  141.  §.  7-9.  de  F.  0.  fr.  34.  §.  2. 
fr.98.  §.4.^.^  Bedingungen,BrandisS.284.; 
es  hängt  dann  die  Frage,  ob  der  Schuldner 


gültige  Zahlung  an  den  Dritten  leisten  kann, 
vom  Eintritt  der  Bedingungen  ab;  2,  fr.  141. 
§.  6.  de  F.  O.  fr.  98.  §.  4.  A.  t.  dies;  dieser  hat  die 
eigenthümliche  Folge,  dass  die  Zahlung  an  den 
Dritten  nur  an  dem  bestimmten  Tag  selbst  mit 
Erfolg  geleistet  werden  kann,  der  Gläubiger 
jedoch  nicht  verhindert  ist,  den  Schuldner 
schon  vorher  auf  Zahlung  in  Anspruch  zu 
nehmen.  Ders.  S.  286.;  3,  fr.  2.  §.  7.  de  Ej 
quod  cerio  L  fr.  98.  §.  6.  h.  /.,  auch  hier  muss  die 
Zahlung  an  dem  bestimmten  Ort  geschehen; 
übrigens  kann  der  Gläubiger  entgegenge- 
setzten Falls  doch  nur  das  Interesse  geltend 
machen;  s.  noch  dens.  S.  290  f. 

60  Fr.  10.  59.  95.  §.  6.  fr.  98.  §.  6.  ä.  /.,  ders. 
S.  294. 

61  §.  4.  /.  d.  fr.  16.  pr,  de  Fidejuss,  fr.  12.  §.  8. 
fr.  106.  Ä.  U 

6a  Fr.  118.  §.  2.  de  V,  O.,  hier  steht  also  dem 
Gläubiger  die  Klage  auf  das  Interesse  für  den 
entgegengesetzten  Fall  zu.  Vgl.  d  e  n  s.  a.  a.  0. 
und  Fritz  a.  a.  O.  S.  888.  63. 

6»  §.  4.  /.  de  InuäL  sttpul.y  daher  mrkt  theil- 
weise  Zahlung,  wie  wenn  sie  dem  Gläubiger 
geschehen  wäre,  fr.  34.  pr.  71.  pr.  h.  U;  die  An- 
sprüche wegen  mangelhafter  Leistung  stehen 
letzterem  zu,  fr.  33.  pr.  h.  t,  fr.  2.  §.  7.  de  Eo 
quod  certo  L  fr.  131.  §.  1.  de  V.  O.,  auch  hat 
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I 

j  bleibt  aber  der  Dritte  mit  dem  Schuldner  ausser  jeder  rechtlichen  Berührung  in 
I  Bezog  auf  die  Leistung,  indem  zwischen  ihnen  keine  Obligation  besteht^.  Auch 
ist  die  Fähigkeit  des  Dritten,  die  Zahlung  anzunehmen,  streng  an  seine  Person 
geknüpft^,  und  er  kann  dieselbe  auszuüben  und  die  Zahlung  anzunehmen  nicht 
genöthigt  werden.  Sobald  er  jedoch  dieselbe  annimmt,  tritt  er  zum  Gläubiger  rück- 
sichtlich  der  Herausgabe  des  Empfangenen  in  ein  Mandatsverhältniss^^,  wenn  er 
sonst  handlungsfähig  ist,  und  ihn  der  Gläubiger  nicht  blos  in  der  Absicht  hinzu- 
gezogen hat,  um  ihm  selbst  den  Gegenstand  der  Leistung  zuzuwendend^;  ist  er 
nicht  handlungsfähig,  so  kann  er  nur  auf  Herausgabe  soweit  in  Anspruch  genom- 
men werden,  als  er  bereichert  ist^^.  Die  Hinzuziehung  des  Dritten  erlischt  in  ihrer 
Wirkung  mit  seinem  Tod^^,  femer  durch  Uebereinkunft  des  Gläubigers  mit  dem 
Schuldner,  in  welcher  Form  es  sei^^,  sowie  dadurch,  dass  er  letzteren  auf  die  Schuld 
verklagt ^^,  und,  wenn  der  Dritte  eine  selbstständige  Person  war,  und  inzwischen 
unter  väterliche  Gewalt  getreten  ist^^. 

Die  an  eine  andere  Person  als  den  Gläubiger,  oder  an  wen  nach  dem  Bis^ 
herigen  Zahlung  geleistet  werden  darf,  geschehene  Zahlung  kann  auf  mehrfache 
Weise  dennoch  wirksam  werden:  nämlich  erstens,  wenn  jene  Person  später  wirklich 
an  die  Stelle  des  Gläubigers  tritt,  so  wird  dem  Schuldner  nun  gegen  dieselbe  eine 
Exception  (doli)  zuständig,  wenn  sie  die  Forderung  geltend  zu  machen  yersuchen 
sollte '';  ingleichen  dann,  wenn  umgekehrt  der  Gläubiger  Rechtsnachfolger  jener 
Person  wird^^;  femer  ebenfalls  exceptionsweise  dadurch,  wenn  der  Schuldner  eine 
I       Schuld  seines  Gläubigers  unter  umständen  bezahlt,  worin  eine  freiwillige  Geschäfts- 
I       besorgung  anzuerkennen  ist  (s.  vorher  bei  Anm.  38  ff.),  indem  er,  um  zu  seinem 
Ersatz  deshalb  zu  gelangen,  dem  Anspruch  seines  Gläubigers  die  Kompensation 
I       daraus  entgegenhalten  kann;  —  endlich  wird* dem  Schuldner  eine  Exception  zu- 
ständig, wenn  er  zwar  auch  nicht  unter  solchen  Voraussetzungen  an  einen  Dritten 
gezahlt  hat,  jedoch  der  Gegenstand  der  Leistung  unmittelbar  und  ohne  Entgelt  an 

gegen  ihn  die  Klage  auf  Rückforderung  Statt,  ^  S.  BrandisS.  S08. 

wo  sie  zul&ssig  ist,  fr.  84.  pr.  69.  h,  t.  fr.  59.  pr.  69  g.  Anm.  65. 

^^'^^  70  s.  Brand is  S.  811.,  68  entsteht  daraus 

8*  Er  kann  also  in  keiner  Weise  durch  eine  eine  Replik  gegen  die  ezc,  s.  auch  de  ns.  wegen 

Uebereinkunft  mit  ihm  darüber  disponiren,  s.  fr.  59.  ä.  t.  und  fr.  8.  de  Pecun.  const,    (Der 

Brandis  S.  800  flF.  Nachdruck  in  der  zweiten  Stelle  liegt  auf  «otf, 

I           »  Fr.  55.  de  V.  O.  fr.  81.  pr.  Ä.  t,  daher  er-  und  dadurch  hebt  sich  der  Widerspruch  mit 

I        lischt  die  adjecHo  mit  seinem  Tod.  der  ersten.)   Der  Novation  muss  dieselbe  Wir- 

'           ^  §.  4.  /.  d,  fr.  181.  §.  1.  de  V.  O.  fr.  98.  §.  5.  kung  eingeräumt  werden,  doch  bedarf  es  der 

ht,  ein  solches  scheint  stillschweigend  ange-  Erwähnung  dessen  nicht,  weil  hier  die  Obl. 

Dommen  werden  zu  müssen,  wozu  dann  die  selbst  erlischt,  also  von  einer  Zahlung  der- 

I        Beirtimmung  von  der  anderen  Seite  in  der  An-  selben  keine  Rede  mehr  ist. 

I        nähme  der  Zahlung  liegt.    Brandis  S.  807.  „  p^  ^g        ^  ^^j^j^^^  ^^  57  g  ^  ^  ^ 

Hiemeben  ist  es  gleicheültiir,  ob  der  adjectus  „„  „ 

I        hei  Kontrahirung  der  Obl.  gegenwärtig  ge-  .['  ^''  ^^^'J^''  '^  «dazu  und  wegen  eimger 

:        weaen,  oder  wie  er  sonst  von  leLrljeciioüL-  widersprechender  Stellen  Brandis  S.  311.  -- 

hauptKenntniss  erhalten  hat.    Ob  der  Schuld-  Y"'«!;?^"»?"'  ^     ^'''"'      f '*    J  ''"''t 

ner  dem  adjeet.  mehr  hat  zahlen  müssen,  als  f«\Ablauf  des  dtes  solut.  em  besonderer  Er- 

er  dem  GUubiger  zu  zahlen  gebraucht  hätte,  löschungsgrund  ist. 

ist  in  Bezug  auf  die  Frage  von  der  Herausgabe        '^  Fr.  96.  §.  ult.  Ä.  t.  (Zahlung  an  den  sub- 

gleichgültig;  was  nicht  unmittelbar  und  in  na-  *'»'"^- »  ^^  ^^^  ^^^  Erbschaft  wirklich  gelangt, 

tura  zu  leisten  ist,  dessen  Aequivalent  ist  zu  während  der  insiituius  jetzt  noch  deliberirt.) 
erstatten.  '*  Fr.  11.  §.  5.  de  RA.  (Zahlung  an  den  Erb- 

^  Fr.  181.  §.  1.  de  V.  O.  lasser  des  Gläubigers.) 
Slntenig,  Clvüwcht  3.  Aufl.  U,  27 
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den  Gläubiger  gelaugt,  oder  mittelbar  ihm  zu  Gute  gekommen  ist ^^  — Ebenso 
verhält  es  sich,  wenn  an  den  Gläubiger  selbst  gezahlt  worden  ist,  während  ihm  die 
z.  A.  dieser  Nummer  gedachte  Fähigkeit  abgeht,  und  nicht  an  seinen  Vormund  oder 
Kurator;  befindet  er  sich  nämlich  dauernd  bereichert,  so  kann  der  Klage  auf  noch- 
malige Zahlung  eine  Ezception  entgegengesetzt  werden  ^^. 

3.  Will  der  Gläubiger  die  Zahlung  nicht  annehmen,  oder  ist  er  nicht  selbst 
oder  Jemand  fOr  ihn  dann  vorhanden,  oder  seine  Person  ungewiss,  wenn  der  Schuld- 
ner nach  den  Umständen  zahlen,  und  die  Annahme  der  Zahlung  erwarten  darf,  and 
diese  leisten  will,  so  kann  letzterer  zwar  diese  anstehen  lassen,  er  kann  aber  auch 
die  nöthigen  Schritte  thun,  um  den  Gläubiger  in  Verzug  zu  versetzen,  s.  §.  93.  B., 
und  wenn  dieses  eingetreten,  die  Zahlung  auch  femer  noch  unterlassen.    Will  er 


75  Es  herrscht  Meinungsverschiedenheit  dar- 
über, ob  and  inwiefern  der  Schuldner  durch 
Zahlung  an  seines  Gläubigers  Gläubiger  befreit 
werde,  und  ob  und  inwiefern  ihm  überhaupt 
eine  nicht  an  den  Gläubiger,  sondern  an  einen 
Dritten  geleistete,  aber  jenem  doch  zimi  Vor- 
theil  kommende  Zahlung  zum  Nutzen  gereiche? 
Die  gemeine  Meinung  nimmt  Beides  an,  erste- 
res  namentlich  unter  Bezug  auf  fr.  6.  de  Doli 
exe,  8.  z.  B.  Thibaut  §.  648.  (8.  Ausg.),  We- 
ning  §.  245.  (§.  109.)  «),  Ausg.  von  Fritz, 
während  dieser  in  den  £rl.  S.  388.  Alles  auf 
negoiior,  gestio  und  daher  zu  entnehmende  com- 
pensatio  zurückfuhrt.  Darin  schliesst  sich  ihm 
Vanger  GW  a.  a.  O.  S.  171.  an,  und  beide  treten 
somit  der  Ansicht  W.  Müller'sim  Archiv  Bd. 
XV.  S.  263  ff.  entgegen,  welcher  zuerst  die  ge- 
meine Meinung  angriff,  und  der  Zahlung  an 
einen  Dritten  nur  dann  Wirksamkeit  beimessen 
wollte,  wenn  der  Gläubiger  es  erlaubt,  oder  ge- 
nehmigt, oder  den  Schuldner  dazu  veranlasst 
habe,  so  dass  in  der  Weigerung  der  Anerken- 
nung ein  dolus  vorliegen  würde.  Diese  positi- 
ven Resultate  Müller 's  sind  an  sich  ganz  rich- 
tig, wegen  der  beiden  ersten  s.  schon  Anm.  *^ 
und  ^^,  —  allein  es  ist  auffallend,  dass  keiner 
von  allen  diesen  Schriftstellern,  auch  nicht  von 
den  Verf.  der  Lehrbb. ,  auf  die  Hauptstellen, 
worauf  es  hierbei  ankommt,  Rücksicht  genom- 
men, sondern  dass  erst  von  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  469.  7)  darauf  hingewiesen  ist,  näm- 
lich: fr.  28.  (Befreiung  durch  Zahlung  an  den 
protutovy  si  pecufäa  in  rem  pupilli  pervenii)  34. 
§.  9.  (Befreiung  durch  Zahlung  von  Seiten  des 
debitor  hered.  an  den  praedo^  wenn  letzterer 
dem  Erben  die  Erbschaft  herausgiebt),  und  ein 
arg.  in  fr.  17.  h.  U  Hiemach  scheint  die  gemeine 
Meinung  eine  über  jeden  möglichen  Zweifel 
erhabene  Unterlage  zu  gewinnen,  und  durch 
sie  möchten  auch  die  beiden  Stellen,  welche 
man  hier  beachtet,  aber  durch  Interpretation 


zu  beseitigen,  oder  mit  der  Ansicht  von  der 
Ausschliesslichkeit  der  negot.  gestio  in  Ueber- 
einstimmung  zu  bringen  versucht  hat,  das  rich- 
tige Licht  gewinnen,  nämlich  fr.  61.  h  U  und 
fr.  11.  §.  5.  d«  P.  A,  nach  welchem  letzteren 
sogar  eine  eigentliche  solutio  angenommen 
«werden  zu  müssen  scheint,  so  dass.  dieser  be- 
sondere Fall  noch  den  vorherigen  a,  •—  e,  im 
Text  anzureihen  wäre.  Ich  trete  mithin  der 
gemeinen  Meinung  bei,  und  unterscheide  die 
beiden  Fälle  im  Text  darum,  weil  im  ersten 
allein  Kompensation  möglich  ist  (d.  i.  der, 
welchen  Fritz  und  Vanger ow  als  den  aus- 
schliesslichen betrachten),  im  letzteren  nur  die 
exe.  doli  {general,).  Diesen  zweiten  Fall  leug- 
net Busch  im  Archiv  Bd.  XXXI.  S.  14  ff. 
ganz,  er  will  die  exe,  doli  nur  zulassen,  wenn 
im  guten  Glauben,  anstatt  an  den  Gläubiger 
oder  seinen  Bevollmächtigten,  an  den  Dritten 
gezahlt  worden,  und  das  Geld,  als  vom  Schuld- 
ner gezahlt,  in  des  Gläubigers  Hände  gekom- 
men seL  Das  wäre  also  negot,  gestio  des  Drit- 
ten, oder  dieser  würde  dann  die  Bolle  eines 
Boten  übernehmen.  Ich  halte  indessen  den 
Beweis  der  gemeinen  Meinung  (mit  meiner 
Unterscheidung)  noch  für  stark  genug,  um  ihn 
gegen  den  versuchten  Gegenbeweis  nicht  auf- 
zugeben. —  Vergl.  jetzt  Wind  scheid  Fand. 
§.  842.  42. 

76  Fr.  15.  h.  t.  §.  2.  /.  Quüfus  alienare.  Die 
Zeit,  wo  diese  Bereicherung  noch  Statt  finden 
muss,  ist  die  der  erhobenen  Klage,  fr.  47.  pr. 
Jl  t.  fr.  4.  de  Excy  für  eine  solche  wird  es  jedoch 
auch  noch  angesehen,  wenn  das  empfangene 
Geld  zur  Anschaffung  einer  Sache  verwendet 
worden,  die  nothwendig  sonst  mit  anderem 
eigenen  hätte  erkauft  werden  müssen,  und 
nachmals  diese  zu  Grunde  gegangen  ist,  nom 
hoc  ipso,  quod  non  est  pauperior  f actus,  locupL 
est  fr.  47.  §.  1.  h.  t. 


Digitized  by 


Google 


§.  103.    Von  der  Aufhebung  der  Obligationen.    I.  A.  Zahlung.  419 


aber  die  Auflösung  der  Obligation  herbeigeführt  sehen,  so  steht  ihm  frei,  wenn  der 
C^egenstand  der  Leistung  eine  bewegliehe  Sache  ist^^,  sich  durch  gerichtliche  Nie- 
derlegong  derselben  davon  frei  zu  machen  ^^  Voraussetzung  zu  diesem  Schritt  ist 
Yor  Allem,  dass  der  Gläubiger  auf  irgend  eine  Webe  in  Verzug  gesetzt  sei^^.  Gr6- 
schehen  famer  kann  er  bei  jedem  Qericfat,  in  dessen  Sprengel  die  Zahlung  gültiger 
Weise  geleistet  werden  kann^;  üblich  ist  dabei  eine  Einsiegelung  des  Gegenstands, 
namenilich  des  Gelds^^.  Diese  Niederlegnng  hat  die  Wirkung  der  Zahlung^^;  zur 
Erhebung  des  Gegenstands  ist  der  Gläubiger  berechtigt^,  so  lange  derselbe  jedoch 
letzterem  noch  nicht  ausgehändigt  ist,  kann  der  Schuldner  die  Niederlegung  wider- 
rufen und  den  Gegenstand  zurückfordern^,  so  dass  allerdings  die  gedachte  Wirkung 


"  Nov.  91.  c.  2. 

«  Fr.  7.  §.  2.  de  Minor,  Fr.  28.  §.  1.  deAdmm. 
etperic.  tut,  c.  6.  19.  de  Usur,  c.  8.  de  Disiract. 
pi^.  NoY.  cit  S.  noch  die  Stellen  der  £  Anm. 
Nach  c.  19.  d.  soll  die  Deposition  in  pubUco  ge- 
schehen, d.  h.  entweder  ad  sacrattssimas  aedes^ 
vel  vbi  compeiens  judex  super  ea  re  adüus  depofd 
disponterü,  (Früher  yerstand  man  unter  Ob* 
signation  imd  Deposition  nur  die  Absonderung 
aus  dam  eigenen  Geldvorrath  und  die  Verwah- 
rangin  diesem  Zustand  beim  Gläubiger  selbst, 
vgl.  Wolff  MoraS.498.,und  dadurch  trat  denn 
auch  keine  der  soluUo  gleiche  Wirkung  ein, 
sondern  nur  Unterbrechung  des  Zinslaufs  und 
fmculwat  für  den  Gläubiger ;  Tgl.  §.  93.  Anm.  ^.) 
Heatiutage  ist  einfach  das  gerichtliche  Deposi- 
tum XU  Yerstehen.  Sollte  dieses  den  Umständen 
imd  der  Natur  der  Gegenstände  gemäss  sich 
nickt  dacu  eignen,  so  nrürde  die  letztere  Be- 
stimmung immer  noch  Fiats  ergreifen,  indem 
die  Annahme  ad  depos,  als  eine  richterliche 
Pflicht  erscheint. 

"^  C.  2.  de  Usur,;  wenn  c.  6.  u.  19.  eod.  dabei 
Ton  testiints  reden,  so  ist  deren  Zuziehung  nicht 
ab  ein  formelles  Erfordemiss  zu  yerstehen, 
sondern  als  Maasregel  der  Vorsicht.  Die  mitt- 
lere Stelle  spricht  von  der  abseniia  cred. ,  das 
darin  forkommende:  praesidem  super  hoc  tn<er- 
peUare^  ist  von  einem  entsprechenden  Antrag 
bei  Gericht  zu  Tcrstehen.  Vergl.  §.  93.  S.  216. 
3,  und  8. 221.  bb.  Die  Erfordernisse  einer  wirk- 
samen Obiation  yerstehen  sich  von  selbst;  s. 
X.  B.  fr.  41.  §.  1.  de  Usur,  c.  6.  9. 19.  eod,  c.  9.  h.  t, 
£8  entsteht  hierbei  die  Frage,  ob  mit  der 
Hauptforderung  auch  die  Zinsen  offerirt  und 
deponirt  werden  müssen?  Ich  beantworte  die- 
selbe mit  Bücksicht  auf  die  Verschiedenheit 
ihres  Ursprünge,  8.  o.  S.  96  ff.  Glück  Komm. 
Bd.  IV.  S.  420f.  behauptet  das  Gegentheil  auch 
fo  die  stipulirten  Zinsen;  allein  da  diese  (s. 
fs^^.deEoquod  certo  l,  und  c.  A^.Depos.)  und  die 
Hauptschuld  ausdrücklich  als  duae  stipulaiiones 
und  duae  actiones  anerkannt  werden ,  so  muss 


ich  einen  nothwendigen  Zusammenhang  der 
Art  bestreiten.  Aus  fr.  41.  §.  1.  de  Usur,  und 
den  Ton  Glück  cit  fr.  7.  eod,  fr.  28.  §.  1.  d< 
Admin,  etpericulo,  e.  6.  9.  19.  lie  Usur,  e.  9.  de 
Solut,  u.  c.  10. 12.  de  P.  A,  geht  das  durchaus 
nicht  hervor,  denn  theils  ist  in  diesen  Stellen, 
soweit  Zinsen  unter  Ausdrücken  wie  pecunia 
debiia,  auch  toia,  mitTerstanden  werden  könn- 
ten, nirgends  Ton  stipulirten  Zinsen  die  Rede, 
vielmehr  zumTheil  das  Gegentheil  ausser  Zwei- 
fel, theils  nur  von  eam  sc.  pecuniamj  im  Gegen- 
satz zu  usuris,  ungeachtet  diese  erwähnt  wer- 
den, und  soriem  deponere  (z.  B.  c.  6.  9.  19.  d.), 
so  dass  nur  andere  als  stipulirte  Zinsen  gemeint 
sein  können,  theils  endlich  versteht  sich  frei- 
lich, dass,  wenn  durch  Deposition  Befreiung 
eines  Pfands  eintreten  soll,  die  ganze  Pfand- 
schuld,  also  auch  stipulirte  Zinsen  deponirt  sein 
müssen,  obwohl  diese  in  den  letzten  Stellen 
nicht  einmal  genannt  sind. 

90  C.  19.  de  Usur,;  so  ist  compeiens  judex  zu 
verstehen ;  wenn  ein  locus  solut  bestimmt  wor- 
den, ist  also  beim  Ortsgericht  zu  deponiren,  s. 
c.  9.  h,  t.  und  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  IV.  S. 
422.  74 

81  Diese  wird  als  regelmässig,  s.  die  bisher 
cit.  Stellen,  und  fr.  1.  §.  3.  und  fr.  7.  de  Usur, 
und  öfters,  z.B.  c. 9.d.,  so  erwähnt,  als  sei  darin 
ein  Erfordemiss  anzuerkennen ,  es  hat  jedoch 
sicherlich  nur  auf  die  stillschweigend  vorausge- 
setzten römischen  Verhältnisse  Bezug,  und  ist 
gegenwärtig  unbedenklich  dem  Gericht  über- 
lassen, ob  es  die  Obsignation  verlange,  worüber 
Depositaiordnungen  und  Herkommen  zu  ent- 
scheiden pflegen.  Eine  ohnedies  geschehene 
Deposition  ist  also  nicht  weniger  wirksam. 

8*  C.  19.  de  Usur.^  dies  zeigt  sich  namentlich 
im  Wegfall  des  Zinslaufs,  der  Pfandrechte  (vgl. 
Anm.  86)  und  EJagen  c.  6.  9. 19.  eod.,  an  deren 
Stelle  die  gegen  den  Depositar  treten,  s.  folg, 
Anm. 

8»  C.  19.  d,  in  f. 

84  C.  19.  d,  (v.  nwt  forte  etc.) 
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erst  dann  unwidemiflich  eintritt,  wenn  dieses  nicht  mehr  möglich,  im  Fall  der  Zu- 
rücknahme aber  die  Niederlegung,  mit  Ausnahme  des  inzwischen  wegfallenden 
Zinslaufs,  ohne  allen  Erfolg  ist^.  Die  Befugniss  zur  Niederlegung  des  zu  zahlen- 
den Gegenstands  ergreift  auch  Platz,  wenn  der  Gläubiger  zwar  selbst  gegenwärtig, 
aber  nicht  fähig,  die  Zahlung  mit  dem  Erfolg  anzunehmen,  dass  dadurch  die  For- 
derung erlischt,  und  auch  kein  Vertreter  desselben  anwesend  oder  vorhanden  ist^, 
sowie  dann,  wenn  dem  Schuldner  auf  rechtsbündige. Weise  verboten  ist,  dem  Gläu- 
biger selbst  Zahlung  zu  leisten,  s.  vorher  Nr.  2.  3,  d). 

4.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass,  wenn  über  die  Leistung  einer  Zahlung 
Streit  entsteht',  der  Schuldner  dieselbe  zu  beweisen  habe^^.  Ueber  die  dazu  dien- 
lichen Beweismittel  ist  zweierlei  ^^,  zuvörderst  nämlich  rücksichtlich  der  eigentlich 
darauf  berechneten  Quittungen  Folgendes  zu  bemerken.  Eine  solche  dem  Zahlen- 
den auszustellen,  ist  der  Gläubiger  verpflichtet,  und  der  Schuldner  kann  bis  dahin 
die  Zahlung  versagen,  so  dass  die  Weigerung  den  Gläubiger  in  Verzug  versetzen 
wird,  sowie  auch  nach  geschehener  Zahlung  eine  solche  verlangen ^^.     Lidessen  ist 


«6  C.  19.  d.  fr.  7.  de  Usur,  Die  weiteren  Fol- 
gen hieraus  rücksiohtlich  der  Bürgen  und  Pfän- 
der u.  8.  w.  ergeben  sich  von  selbst.  Die  obige 
nähere  Bestimmung  über  das  Erlöschen  der 
Obl.  ist  namentlich  von  Bedeutung  für  das  Er- 
löschen der  Pfandrechte,  indem  das:  jus  piffn, 
iolletur  in  c.  19.  d.  nur  mit  derselben  zu  yer- 
steben  ist.  Will  daher  der  Schuldner  den  defi- 
nitiyen  Zustand  herbeifuhren  und  sichern,  so 
bleibt  ihm  nichts  übrig,  als  den  Gläubiger  ad 
agendum  zu  provoziren ;  auch  können  nach  Um- 
ständen die  Pfänder  zurückgefordert  werden. 
Wo  nach  deutschem  Gebrauch  Hypotheken  auf 
Grundstücke  gerichtlich  bestellt  und  ingrossirt 
sind,  kann  auch  auf  Ertheilung  des  Konsenses 
zu  deren  Löschung  geklagt  werden,  indem  dazu 
eine  wirkliche  Verpflichtung  besteht;  ebenso 
auf  Herausgabe  des  Schuldscheins,  oder  Er- 
theilung einer  Quittung,  s.  Anm.  ^. 

8«  Fr.  7.  §.  2.  de  Mnor.,  s.  übr.  Anm.  «>. 

87  S.  c.  ult.  Ä.  /. 

88  Ausser  den  beiden  folgenden  näheren  Be- 
stimmungen kommt  hier  das  Erfordemiss  einer 
gewissen  grösseren  Zahl  (fünf)  zuzuziehender 
Zeugen  zu  Darlehnsinstrumenten  über  den 
Betrag  yon  50  liörcu  auri  und  zu  den  Quittun- 
gen über  deren  Rückzahlung  in  c.  17.  Si  cerium 
pet.  coli.  Nov.  78.  c.  8.  und  zum  Beweis  der  letz- 
teren ohne  Quittung  noch  c,  IS.  de  Testib.  in 
Betracht.  Die  älteren  Schriftsteller  bezeugen 
einstimmig,  dass  die  besonderen  Erfordernisse 
ausser  Gebrauch  geblieben,  und  die  gewöhn- 
liche Zahl  von  einwandfreien  Zeugen,  d.  h.  zwei, 
überall  zu  einem  solchen  Beweis  ausreichen,  s. 
bes.  Böhmer  J.  E.  P.  Lib.  II.  Tit.  19.  §.  84.  und 
Tit.  20.  §.  21.  Stryk  Us,  mod.  Lib.  22.  Tit  5. 
§.  15.,  und  s.  ferner  die  bei  Hassen  pflüg  in 


der  jur.  Zeitschr.  Jahrg.  1829.  S.  65  f.  Gen.  and 
Bayer  Vortr.  S.  457.  In  d en  meisten  Lehrbb. 
ist  denn  auch  dieser  Ausnahme  gar  nicht  ge- 
dacht. Dagegen  sind  neuerlich  nicht  wenige 
zu  jenen  Bestimmungen  zurückgekehrt,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  XXH.  S.  219.,  bes.  aber 
Linde  in  seiner  Zeitschrift  Bd.  I.  S.  241  ff., 
dann  Wening  §.  245.  (§.111.),  Pujchta  §.287. 
a.  E.  Allein  das  Berufen  auf  jene  Stellen  ge- 
nügt der  Praxis  gegenüber  nicht,  und  wenn 
auch  dieser,  wie  Linde  meint,  ein  Misver- 
ständniss  der  vorausgesetzten  Fälle  in  jenen 
Stellen  zu  Grunde  gelegen,  so  muss  ich  doch 
mit  Hassenpflug,  bevor  nicht  die  Praxis 
sich  darin  geändert,  bei  dem  von  ihr  bis  jetzt 
befolgten  Satz  festhalten.  S.  jetzt  auch  Wind- 
scheid Pand.  §.  844.  s. 

89  Nach  den  §.  98.  Anm.  8S  cit.  Stellen  und 
nach  c.  18.  de  Testib.  und  Nov.  90.  c.  2.  kann  der 
Schuldner  die  Zahlung  zurückhalten,  bis  er 
eine  Quittung  erhält.  Dass  er  auf  eine  solche 
klagen  könne,  ist  direkt  nicht  gesagt.  Indessen 
ist  nicht  zu  verkennen,  dass  dies  indirekt  darin 
enthalten  ist,  auch  ist  m.  W.  immer  angenom- 
men worden,  dass  eine  solche  wirklich  gefor- 
dert werden  könne,  vergl.  Leyser  Med.  ad 
Pand.  spec.  580.  m.  1.  Voet  Comm.  ad  JRand. 
tiLdeSolut.^,  15.,  namentlich  unter  Hinweisung 
darauf,  dass  die  Zurückgabe  des,  auch  etwa 
durchstrichenen  oder  eingerissenen,  Schuld- 
scheins nicht  genüge.  Vergl.  auch  Geste r- 
ding  im  Archiv  Bd^  IV.  S.  16.  (Ausbeute  u.s.  w. 
Bd.  UI.  S.  427.)  und  bes.  Linde  in  seiner  Zeit- 
schrift Bd.  I.  S.  244  ff.  Ausfuhrlich  hat  die 
Frage  neuerlich  behandelt  B  u  s  c  h  im  Arch.  Bd. 
XXXI.  S.  1  ff.  Er  gelangt  auf  Grund  der 
Analogie  aus  c.  19.  de  Fide  instrum,  u.  c.  1.  §.  2 
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die  Quittung  auch  nichts  werter  als  ein  Eeweisrnktelj  über  dessen  Beweiskraft  gegen- 
über der  querda  non  numeratae  pecuniae  bereits  in  §.  96-  S.  271  ff.  daa  Weitere  vor- 
gekommen ist^.  Sodann  entsteht  in  den  beiden  Fällen;  1)  wenn  dem  Schuldner 
der  Schuldschein  vom  Gläubiger  zurückgegeben  worden  ist^*^  und  2)  wenn  der 
Schuldschein  solche  Zeichen  an  sich  tritgt,  welche  üblich  sind,  um  die  Kassation 
«ioes  solchen  anzudeuten  ^  eine  gesetzliche  Vermutlmng,  dass  die  Schuld  erlassen 
eei*^.  Wenn  ober  die  Zahlung  öffentlicher  Abgaben,  Gefälle  und  Steuern  aus  einem 
munterbrochenen  Zeitraum  Quittungen  vorbanden  sind,  Bo  entsteht  daraus  eine  Ver- 
mnthuug  für  die  Berichtigung  der  früheren,  welche  nur  durch  Urkundenboweis 
widerlegt  werden  kanu^^. 


df  ApoiMit,  puhL  EU  der  Bejahung.  Uebrigens 
unterschaidet  er  insofern,  als  er  das  Hecht, 
Quittung  TU  fordern ,  nur  dann  för  begründet 
hält,  wenn  der  Schuldner  einen  Schuldschein 
ausgestellt  hat,  oder  die  Schuld  sonst  leicht  xu 
bf^FeUen  sei,  die  Zahlung  schw<>r^ 

^  Häufig  wird  durch  ein  Misverst&ndniss 
oder  eine  ungegründete  Ausdehnung  der  §,  96, 
Anm*  ^  eil.  Stelle  fiir  instrumenta  publica  be- 
hauptet, diss  sie  sogleich  beweisen,  also  die 
ejc.  riftn  num.  pecun.  keinen  Einfluss  auf  sie 
ausübt.  Das  ist  unrichtig;  dagegen  bemerkt 
Frit2  ErL  8.  394, ^  dass  dies  allerdings  dann 
anzunehmen  sei,  wenn  die  öffentliche  Autorität 
bcuikunde,  die  Zahlung  habe  vor  ihr  Statt  ge* 
ftmden;  oder  dass  derGl&ubiger  vor  ihr  bekannt 
h&be,  sie  sei  wirklich  bereits  erfolgt*  Das  er- 
ttere  ist  gegründet,  aber  keine  Ausnahme,  in- 
dem hier  nicht  der  Empfänger  etwas  bekennt, 
andern  ein  Dritter  als  geschehen  bezeugt,  der 
tofort  vollen  Glauben  genieast^  das  letztere 
aber  kann  nicht  zugegeben  werden,  indutn  clas 
^ßentlicbe  Zeugnisft^  dass  der  Gläubiger  die 
Zahlung  bekannt  habe,  an  der  Natur  dieses  Be- 
kenntnisses nichts  ändern  kann- 
st Fr.  2,  §.  l^de  PactLi.  Unrichtig  ifit  hieraus 
Mher  allgemein  eine  Vermuthung  lur  die  Zah- 
lung gezogen  worden ;  ja ,  nicht  wenige  haben 
io|ELr  diese  nicht  aus  der  Zurückgabe,  sondern 
IUI  dem  blossen  Besitz  des  iächuldsebeins  auf 
Seitsn  des  Schuldners  gezogen,  a.  die  bei  Ver- 
mehren in  d.  Zeitschrift  Bd  XL  S.  2Ü3.3  Gen, 
Oos  Letztere  ist  durchaus  willkühTllch ;  dass 
nicht  die  Zahlungj  sondern  nur  der  Erlasa  Ge- 
genstand der  Präsumtion  sei,  hat  Vermehren 
und  vorher  schon  L  i  n  d e  a,  a.  O.  S.  S45,  bervor- 
gehohen;  die  genannte  Stelle  sagt  en  ganz  be- 
stimmt, die  auch  noch  angeführt  werdenden 
t.  14. 15.  de  Solut.  sind  in  gleichem  Sinn  zu  er- 
klären. Der  Unterschied  in  den  praktischen 
Folgen  ist  unter  Umständen  beträchtlich,  z.  B. 
Tcnn  die  Schuld  ein  indehitrnn  war,  oder  Stell- 
Vertreter,  wie  Vormund  und  Mandatar,  bei  der 


Zurückgabe  handelnd  aufgetreten  sind^  s. 
diesA.  resp.  S.245,  und  S.2ä2.  Mit  allem  Hecht 
aber  macht  Vermehren  noch  darauf  aufmerk- 
sam ,  dttss  eine  blos  faktische  Vermuthung  für 
die  Zahlung  allerdings  aus  der  Rückgabe  u^  tK 
gezogen  werden  könne,  die  dann  nur  höchsten* 
zu  einem  nothwendigenEid  fuhren  könne.  Vgl. 
Bd.  L  §,  18.  if*,  VgL  jetzt  auch  Wind  scheid 
Fand.  §.  344.  ß. 

^  Fr.  24.  du  Prohat.  (also  Torausgesetzti  dass 
sich  eine  Urkunde  in  diesem  Zustand  noch  in 
des  Gläubigers  Händen  befind ety.  Auch  hier 
streitet  nicht  fiir  die  Zahlung,  sondern  für  den 
Erlass  oder  Verzicht  eine  Vermuthung,  s.  BQ- 
low  Abb.  Thl  U.  S.  191  f.  Vermehren  S.28L 
Fritz  ErL  8.  39ö, 

93  C.$.de  Apochüpubl.  Wenn  es  darauf  an- 
kommt,  sich  darüber  auszusprechen,  was  hier 
wlrklicb  gemeinen  Hechtens  sei,  so  musü  ich 
es  vorziehen,  strenge  beim  obigen  Inhalt  dieser 
Stelle  zu  beharren^  mit  der  Annahme  der  Zu- 
iässigkeitTon  Ausdehnungen  geräth  man  in  ein 
Labyrinth  tou  Streitfragen,  die  sich  gar  nicht 
bcantiivorten  lassen,  ohne  allen  analogen  An- 
halt aufzugeben.  Es  ist  allcrdlnge  richtig,  dass 
seit  uraller  Zeit  (von  Alciati  an)  die  Meinung 
der  Rechts  gel  ehrten  mit  wohl  allgemein  zu  nen- 
nen der  Ue  berein  Stimmung  dahin  geht,  dajsa  für 
ähnliche  Gefälle,  Renten,  Kanon,  auch  Zinsen 
die  nämliche  Vermuthung  streite,  s.  Kind 
QuüesL  Tum.  IV.  c,  56.  Bülow  a*  a.  O.  S.  193. 
und  Gesterding  im  Are h,  Bd.  IV.  §.  11.  und 
die  bei  diesen  Gen.  Von  Praktikern  wird  auch 
eine  damit  übereinstimmende  Praxis  behauptet 
und  bezeugt,  s.  bes.  für  die  sächs.  Praxis  Ber- 
ger EL  dkc^  p.  746.  und  1424. und  die  bei  Kind 
zahlreich  Gen,;  ob  diese  jedoch  eine  allgemeine 
sei,  wird  aich  schwerlich  darthun  lassen.  Wenn 
man  aber  die  Gründe  für  und  wider  erw  ägt,  so 
können  die  für  die  Ausdehnung  aufgeführt  wer- 
denden, nämlich,  dass  jeder  Schuldner  zUTör- 
derst  seine  älteren  Schulden  der  Art  berichti- 
gen werde  ^  und  auch  diese  nach  fr.  5.  pr.  A.  L 
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§.  104. 
B.   Kompensation  oder  Gegenrechnung, 

Wenn  der  Schuldner  Gläubiger  seines  Gläubigers  wird,  so  ist  das  Entstehen 
der  zweiten  Obligation  nicht  von  nothwendigem  Einfluss  auf  die  erste;  ein  solcher 
ist  vielmehr,  sobald  der  Inhalt  der  beiderseitigen  Leistungen  verschiedenartig'  ist» 
nicht  einmal  möglich;  die  mehreren  Obligationen  bestehen  also  ursprünglich  neben 
einander.  Es  kann  aber  unter  Umständen  ein  solcher  gegenseitiger  Bezug  eintre- 
ten, dass  die  Forderungen  aus  den  beiderseitigen  Obligationen  gegeneinander  auf- 
gerechnet, kompensirt  werden,  so  dass  beide,  beziehungsweise,  soweit  sie  einander 
decken,  als  erloschen  erscheinen^.    Dies  is  möglich: 


zuvörderst  als  berichtigt  betrachtet  werden  sol- 
len {Berger  L  l.  p.  747.  Bülo  w  scheint  keine 
für  nöthig  zu  halten),  und  dass  der  Gläubiger 
zuerst  jüngere  Termine  als  bezahlt  nicht  anneh- 
men werde,  wenn  nicht  die  alteren  berichtigt 
seien  (Qesterding  S.  12.,  der  aber  selbst  da- 
gegen ist),  doch  eigentlich  dagegen,  was  der 
c.  S.  d.  offenbar  als  Argument  zu  Grunde  liegt, 
gar  nicht  in  Betracht  kommen :  dass  die  Ein- 
nehmer öffentlicher  Gefälle  ein  ordentliches 
Rechnungswesen  halten  müssen,  und  ältere 
Posten  gar  nicht  kreditiren  und  neuere  als  be- 
zahlt annehmen  dürfen ,  dass  gerade  hier  also, 
und  nur  hier  eine  solche  rechtliche  Vermuthung 
an  ihrer  Stelle  sei,  nicht  aber  in  anderen  Fällen. 
Es  findet  sich  denn  daher  auch  in  unseren 
neuen  Lehrbb.  in  Folge  genauerer  Berücksich- 
tigung der  Quellen  die  beschrankte  Auffassung 
der  Vermuthung  nach  diesen,  s.  z.  B.  Wening 
§.  245.  a.  E.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  477.  IL, 
obwohl  es  auch  nicht  an  bedeutenden  civilisti- 
schen Autoritäten  für  die  entgegengesetzte 
Meinung  fehlt  (s.  z.  B.  Puchta  §.  287.  o).  In 
Bezug  auf  die  Ausdehnung  nach  dieser  kommen 
dann  aber  folgende  Fragen  in  Betracht,  die 
erste:  ob  schon  die  Quittungen  von  drei  Zah- 
ungsterminen  (z.  B.  halb-  und  yierteijährigen) 
genügen ,  oder,  wie  in  der  Steile  selbst,  die  aus 
einem  dreijährigen  Zeitraum  erfordert  werden? 
Bülow  a.  a.  O.  ist  für  das  Letztere.  Das  Ge- 
gentheil  könnte  billig  nur  vermöge  einer  Ana- 
logie unter  der  Voraussetzung  angenommen 
werden,  dasa  die  in  c.  3.  d.  gemeinten  Abgaben 
jährlich  nur  einmal  fällig  gewesen  und  bezahlt 
worden  seien.  In  der  sächs.  Praxis  ist  dies  nach 
Berg  er  L  l,  angenommen.  Sodann  hat  man 
gefragt,  ob  nicht  jeder  durch  andere  Mittel  ge- 
führte Beweis  eine  gleiche  Vermuthung  her- 
stelle? Obwohl  nun  die  Vermuthung  nicht  auf 
die  Zahlung  späterer  Termine  gestützt  wird, 
sondern  auf  deren  Quittirung,  so  hat  man  den- 


noch die  Frage  bejaht,  s.  Berger  L  L  A.  M. 
ist  jedoch  Bülo  w  a.  a.  O.  S.  195.  — Eine  dritte 
Frage  ist  die,  ob  der  wider  diese  gesetzliche 
Vermuthung  zu  fuhrende  Gegenbeweis  nicht 
etwa  nur,  wie  c.  8.  d.  erfordert,  durch  Urkunden 
zu  fuhren  sei?  In  der  Praxis  scheint  die  Aus- 
wahl unter  den  Beweismitteln  keinem  Beden- 
ken unterworfen  worden  zu  sein;  vergl.  bes. 
Berger  L  L'p,  747.  Soviel  scheint  allerdings 
unvermeidlich,  dass,  wenn  man  einmal  sich  zu 
der  gemeinen  Meinung  für  die  Ausdehnung 
hinneigt,  man  alle  Schranken  aus  c.  3.  d.  weg- 
werfen muss,  wenn  man  einigermaassen  konse- 
quent bleiben  will.  Was  ninunt  aber  dieselbe 
dann  über  den  unmittelbaren  Inhalt  der  c.  8.  d. 
an?  Es  scheint,  dass  sie  sogar  diesen  durch  den 
Gerichtsbrauch  als  geändert  betrachtet.  — 
Dass  eine  starke  praes,  hominü  in  den  übrigen 
Fällen  anzunehmen  sei,  ist  allerdings  ganz  un- 
bedenklich. 

1  Compensatio  est  deliii  et  credäi  inter  se  con- 
trihutioy  h,l.de  Compens,  (künftig  h.  t,  citirt). 
Ausser  in  der  eigentlichen,  in  diesem  §.  aus- 
schliesslich gemeinten,  auf  die  Summe  der 
Leistung  bezüglichen  Bedeutung  kommt  com- 
peris,  und  compensare  noch  in  mehreren  un- 
eigentlichen yor,  denen  fireilich  auch  immer 
ein  Gegenrechnen  des  Einen  wider  das  Andere 
und  beiderseitiges  Aufheben  zu  Grunde  liegt, 
so:  in  Anwendung  auf  ein  Aufrechnen  des 
Schadens  gegen  gezogene  Nutzungen;  auf  die 
Aufhebung  der  Prozesskosten  beider  streiten- 
den Theile  gegen  einander,  so  dass  keiner  da- 
für Ersatz  vom  anderen  erhält;  auf  den  Bezug 
des  Ertrags  eines  Pfands  anstatt  Rückzahlung 
der  Schuld  (fr.  39.  de  P.  A,),  oder  der  Zinsen 
(fr.  1.  §.  3.  de  Pignor,);  femer  überhaupt  auf 
das  Anrechnen  einer  Sache  oder  eines  Bechts 
gegen  eine  Forderung  (c.  6.  de  R.  F.  c.S,  de 
Hered.  instit,\  gegen  die  Quote  einer  Erbschalt, 
welche  man  schon  hat,  auf  eine  andere,  die 
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man  fordert  (fir.  1.  §.  4.  Si  pars  hered,  fr.  67. 
§.  3.  de  Legat,  II.)  u.  b.  w.  Besonders  zu  er- 
wähnen ist  noch  die  Aufhebung  eines  gegen- 
seitigen dolus^  so  dass  von  keiner  Seite  herein 
Anspruch  daraus  entsteht,  s.  darüber  §.  98. 
Anm. »  und  die  dort  cit.  Stellen,  u.  2«b),  §.  loo. 
bei  und  in  Anm.  i«  und  §.  101.  S.  346.  Vergl. 
auch  die  dort  Anm.  ^  cit  Schrift  t.  Deme- 
litts,  und  Windscheid  Fand.  §.  348.  3. 
Wohl  zu  unterscheiden  ist  hier  1)  der  doUis 
in  Verbindung  mit  Entstehung  Fon  Obligatio- 
nen und  Ansprüchen  aus  einer  Handlung,  wo- 
bei gegenseitiger  dolus  zusammentrifft,  also  in 
derselben  Kichtung  und  in  Bezug  auf  densel- 
ben Gegenstand;  davon  gelten  namentlich  fr. 
36.  de  Doloy  fr.  57.  §.  8.  de  Conirah,  emt,  fr.  89. 
Soluto  mairim.  und  die  ähnlichen  übrigen. 
Hier  steht  der  eigene  dolus  dem  Anspruch  aus 
dem  dolus  des  Anderen  (oder  auch  nur  aus  der 
anderseitigen  culpa  ^  nicht  aber  umgekehrt, 
8.  S.  846.)  stets  absolut  hindernd  entgegen. 
Davon  nur  kann  dann  auch  der  Satz  der  letz- 
ten Stelle :  paria  deticta  muiua  compensaiione  dis- 
solfftmhtr^  verstanden  werden,  während  2)  nicht 
nur  die  öffentliche  Strafe  natürlich  dadurch 
nicht  berührt  wird,  s.  z.  B.  fr.  2.  §.  4.  Ad  leg. 
JuL  de  adulter.  (vgl.  Glück  Bd.  XV.  S.  68.  «7), 
sondern  auch  die  Entschädigungsforderungen, 
wenn  zwei  Personen  sich  desselben  Delikts 
gegeneinander,  also  jede  eines  besonderen 
(und  natürlich  auch,  wenn  verschiedenartiger), 
und  ebenso,  wenn  sich  jede  eines  besonderen 
dolus  in  ieinem  und  demselben  Kontraktsver- 
haltniss  schuldig  gemacht,  gegeneinander  niur 
auf  gewöhnliche  Weise  kompensirt  werden 
können;  s.  Hasse  im  Archiv  Bd.Vn.  8.175.« 
Mühlenbruch  §.  471.  Wening  §.  246. 
(113.)  d)  ^der  die  frühere  von  Glück  a.  a.  O. 
und  wiederum  von  Krug  §.  58.  und  55.  z.  A. 
▼oigetragene  Ansicht,  welche  auch  in  diesen 
Fällen  totale  Aufhebung  der  gegenseitigen 
lüagrechte,  wie  im  Fall  unter  1),  annehmen, 
nicht  quoad  eoncurrentem  sumtnam,  Gleicher- 
geatalt  ist  nun  8)  die  Kompensation  aus  For- 
derungen wegen  gegenseitiger  negligentia  voll- 
kommen zulässig,  s.  §.  101.  bei  Anm.  6*.  Die 
hierüber  sprechende  Stelle,  fr.  10.  pr.  h. «.,  ver- 
steht Krug  §.  ö5.  wieder  so,  dass  die  An- 
sprüche selbst  ganz  abgesehen  von  der  Summe 
sich  aufheben,  und  gewinnt  dann  das  allge- 
meme  Resultat,  dass  in  Kontrakts  Verhältnis- 
sen sich  dolus  mit  dolus,  culpa  lata  mit  c.  lata, 


und  c.  levis  mit  levis  ganz  aufhebe.  Allein 
offenbar  ist  in  der  par  negligentia  an  einen  ent- 
standenen gleich  grossen  Nachtheil  gedacht, 
nicht,  dass  sie  sich  aufheben  soll,  wenn  etwa 
die  eine  auch  ohne  allen  Schaden  abgelaufen 
ist,  vergl.  Hasse  a.  a.  O.  Zu  dem  Anfang  der 
Stelle  nämlich  gehört,  um  ihn  richtig  zu  wür- 
digen, das  folgende:  simili  modo  probatur  etc. 
mit  der  negligentia,  quae  eadem  quantitaie  aesti' 
matur  (die  Basil.  XXIV.  10.  10.  haben  daher 
auch  beides  in  einen  Satz  zusammengezogen), 
s.  auch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  552.  n). 
Anstatt  diese  Worte  zu  berücksichtigen,  stützt 
Krug  seine  Behauptung  von  der  Gleichgültig- 
keit der  Grösse  des  Schadens  auf  fr.  40.  §.  1. 
de  Damno  inf.,  wonach,  wenn  ein  paries  com^ 
munis  aequaliter  utriusque  oneribus  pressus  de^ 
cidit,  si  alter  plures  res  vel  pretiosiores  amiserü, 
quia  ambo  onera  imposuerunt,  neutri  adver sus 
alterum  actio  competit,  —  ein  Fall,  der  gar 
nicht  hierher  gezogen  werden  kann.  (Vergl. 
auch  Fuhr  in  Schunck's  Jahrb.  Bd.  XXVIL 
S.  137  ff.)  —  Den  beiden  ersteren  Fällen  ver- 
wandt, aber  keinem  gleichzustellen,  ist:  a)  die 
durch  das  kanon.  R.  eingeführte,  resp.  im 
protestantischen  Ehereoht  so  verstandene  oder 
angewendete  Bestimmung,  dass  bei  gegensei- 
tigem Ehebruch  kein  Gatte  auf  Scheidung  kla- 
gen könne,  vergl.  Krug  §.  56.  a.  £.,  obwohl 
man  auch  dabei  von  Kompens.  zu  sprechen 
pflegt,  b)  Mit  der  sog.  Kompens.  der  Injurien 
verhält  es  sich  so:  dass  die  Öffentliche  Strafe 
bei  wechselseitigen  Injurien  nicht  wegfalle, 
darüber  ist  kein  Streit,  vergl.  Heffter  Krim.- 
R.  §.  118. 1*,  Feuerbach  peinl.  R.  Ausg.  von 
Mittermaier  §.  296.  «  a.  E.  Hencke  Krim.- 
R.  Bd.  II.  324.  Es  ist  femer  mit  den  allge- 
meinen Grundsätzen  von  der  Kompens.  der 
Forderungen  in  voller  Uebereinstimmung,  dass 
die  Privatklagen  auf  Geldbusse,  also  die  ästi- 
matorischen  Injurienklagen,  zur  Kompens. 
vollkommen  geeignet  seien,  und  auch  allge- 
mein anerkannt,  vergl.  diess.;  unanwenbar 
aber  ist  dieser  Begriff,  wenn  die  Klage  auf 
Widerruf  gerichtet  ist,  vergl.  Lauterbach 
Colleg.  Tkeor,  pract,  ad  Lib.  XVI.  tit.  2.  §.  13. 
und  also  auch ,  wenn  auf  Abbitte  und  Ehren- 
erklärung. Dagegen  kann  auch  rücksichtlich 
dieser  der  Begriff  der  Retorsion  eine  ähn- 
liche Wirkung  hervorbringen ,  worüber  jedoch 
mehrere  abweichende  Meinungen  vorhanden 
sind.     Manche  bringen  Ihn  mit  den  vorher 
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taria)^.  Der  Eintritt  der  Wirkung  hängt  dann  ganz  von  dem  Inhalt  einer  solchen 
Uebereinkunft  ab,  welcher  wiederum  auch  entweder  eine  abgekürzte  gegenseitige 
Zahlung,  beziehungsweise,  wenn  auf  einer  Seite  ein  ßest  bleibt,  in  Ansehung  des- 
selben eine  Novation,  oder  einen  gegenseitigen  Erlass  in  sich  begreifen  und  be- 
zwecken kann^.  Hierüber  bedarf  es  keiner  weiteren  Bemerkung,  indem  sich  Alles 
unter  anderweit  feststehende  Begriffe  stellt  und  nach  diesen  regelt 

n.  Ohne  solche  Uebereinkunft  tritt  die  Kompensation  dann  ein,  sobald  sie  der 
eine  Gläubiger,  anstatt  Zahlung  seiner  Schuld  zu  leisten,  zur  Anwendung  gebrächt 
wissen  will,  d.  h.  die  Aufrechnung  einer  Schuld  gegen  die  andere  verlangt,  —  vor- 
ausgesetzt,  dass  diejenigen  Erfordernisse  fär  beide  Forderungen  zusammentreffen, 


cit.  Stellen  fr.  86.  de  Dolo  u.  s.  w.  in  Verbin- 
dung, indem  sie  daraus  in  Anwendung  auf 
die  Injurien  den  Schluss  ziehen,  dass,  wer 
durch  sein  injuriöses  Benehmen  den  Anderen 
zu  einer  gleichen  Behandlung  bei  derselben 
Gelegenheit  veranlasst  habe,  jeden  Anspruch 
auf  Civilgenugthuung  verliere,  vergl.  Heffter 
a.  a.  O.  Anm.  ^7.  Andere  bringen  dasselbe  in 
Bezug  auf  das  Decretum  D.  Marci  wegen  der 
Selbsthülfe,  s.  Mittermaier  a.  a.  0.  Anm.  0« 
S.  noch  Hencke  Krim.-B.  Bd.  II.  S.  823., 
welcher  letztere  mit  Anderen  dabei  das,  was 
zum  Zweck  erlaubter  Seibstvertheidigung  ge- 
schehen ist,  von  widerrechtlicher  Rache  unter- 
scheidet. Unabhängig  hiervon  behaupten  die 
älteren  Kriminalisten  ein  alldeutsches  Her- 
kommen, wonach  wenigstens  bei  wörtlichen 
Injurien  die  sofortige  Retorsion  einer  zuge- 
fügten Beleidigung  jeden  Anspruch  auf  Strafe 
und  Genugthuung  auf  beiden  Seiten  aufhebe, 
s.  bes.  S trüben  rechtl.  Bed.  N.  588.  und  die 
dort  und  bei  Marezoll  Krhn.-R.  §.  120.  a.  £. 
Gen«  Die  Neueren  scheinen  nicht  sehr  geneigt, 
den  rechtlichen  Grund  dieser  Wirkung  anzu- 
erkennen, indessen  doch  nur  vorzugsweise 
unter  Verweisung  auf  geänderte  sittliche  An- 
sichten; Hencke  räumt  ihr  jedoch  (mit  der 
gedachten  näheren  Unterscheidung)  vollstän- 
digen Einfluss  ein,  und  hält  dabei  zwar  eine 
Gleichheit  der  Injurien  für  erforderlich,  und 
dass  kein  Excess  vorgefallen  sein  dürfe ,  nicht 
aber,  dass  die  Retorsion  unmittelbar  nach  erlit- 
tener Beleidigung  erfolgt  sein  müsse,  noch, 
dass  sie  nur  bei  wörtlichen  Injurien  anwendbar 
sei;  denn  es  sei  hierbei  nicht  von  Wiederer- 
langung etwas  Verlorenen,  sondern  von  Vergel- 
tung erlittenen  Unrechts  die  Rede.  Nach 
m.  E.  geht  Hencke,  lediglich  durch  den  Be- 
griff geleitet ,  viel  zu  weit.  Eine  so  singulare 
Rechtshülfe  muss  innerhalb  der  engsten  Gren- 
zen gehalten  werden,  welche  ihr  das  durch  die 
Rechtsgelehrten    bezeugte    Herkommen    an- 


weist, ohne  dass  Entwickelungen  aus  dem  Be- 
griff dessen  Wirksamkeit  erweitem  können, 
sollten  auch  Inkonsequenzen  dabei  stehen 
bleiben. — Andererseits  kommenfur  die  eigent- 
liche Kempens,  auch  andere  Ausdrücke  vor, 
wie  z.  B.  pensare  {secum)j  reputare^  imputare 
u.  s.  w.,  8.  fr.  18.  pr.  de  P.  A.  fr.  1.  §.  4.  de  Con- 
trar,  tut,  c.  11.  de  Compens.  Die  Geschichte 
der  Kompens.  im  R.  R.  bietet  interessante  Far- 
thien  der  Rechtsentwickelung  dar;  für  das  im 
Justin.  R.  aber  vollständig  ausgebildete  Institut 
ist  das  Geschichtliche  wenigstens  soweit  ohne 
Bedeutung,  dass  es  hier  genügt,  daran  zu  er- 
innern, dass  dasselbe  ein  Produkt  der  aeqxätas 
aus  dem  in  Anm.  ^  angedeuteten  Gesichtspunkt 
ist.  Es  ist  daher  rücksichtlich  der  den  älteren 
Zeiten  angehörenden  QueUenzeugnisse  nur 
noch  zu  bemerken,  dass  die  Zulässigkeit  der 
Kompens.  früher  nur  gewissen  Forderungen 
(bon,fid.  und  Forderungen  der  ar^en/aru) gegen- 
über anerkannt  war,  und  in  manchen  Anwendun- 
gen eine  besondere  Ausbildung  {deductio  bei 
Ueberschuldungen  und  doli  exe.  gegen  den  kla- 
gend auftretenden  Gläubiger,  der  die  Gegen- 
forderung kennt)  gewonnen  hatte.  Vgl.  noch 
Anm.  60.  In  der  vollen  Entwickelung  hat  die  An- 
wendbarkeit der  Kompens.,  bis  auf  wenige  nun 
als  Ausnahmen  erscheinende  Fälle,  einen  all- 
gemeinen Umfang  gewonnen,  so  dass  es  nur 
auf  die  Voraussetzimgen  und  Erfordernisse 
derselben  ankonunt.  Ueber  die  Geschichte  der 
Kompens.  s.  bes.  Krug  Lehre  v.  d.  Kompens. 
S.  84  ff.  49  ff.  undHartter  d.  röm.  deutsche 
R.  d.  Kompens.  §.  1—3.  und  in  d.  Zeitschrift 
Bd.  XIX.  S.  144  ff.  S.  femer  Brinz  d.  Lehre 
V. d.  Kompens.  1849.  S ch e u r  1  Beitr.  zur Bearb. 
d,R. R.  S.  149 ff.  D ernburg  d. Kompens.  1854. 
S.  18  ff.,  wider  die  Grundanschauung  der  beiden 
ersteren  auch  jetzt  VangerowBd.  VI.  S.877ff- 

2  Fr.  52.  §.  1.  de  Pactis,  fr.  4.  Quipotiores. 

3  Vgl.    Bethmann-Hollweg  im   Bhein. 
Mus.  Bd.  I.  S.  268.  Krug  a.  a.  0.  S.  8  ff. 
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welche  ein  solches  Verlangen  als  rechtlich  gegründet  erscheinen  lassen.  Dieses  ist 
<üe  Kompensation  in  dem  eigentlichen  8inn  (sog.  necessaria) ,  worin  sie  als  ein  be- 
sonderes Bechtsinstitut  erscheint^,  welches  hier  weiter  zu  entwickeln  ist.  Es  liegt 
demselben  zunächst  der  Gesichtspunkt  zu  Grunde,  dass  derjenige,  wer  Schuldner 
und  Gläubiger  eines  Anderen  zugleich  ist,  ein  Interesse  daran  habe,  dasjenige,  was 
er  in  ersterer  Eigenschaft  dem  Anderen  zu  leisten  hat,  zu  behalten  und  auf  die 
eigene  Forderung  andererseits  kurzer  Hand  als  geleistet  anzunehmen,  anstatt  es 
wegzugeben,  und  darauf  den  eigenen  Anspruch  geltend  zu  machen^.  Insofern 
nnn  immer  zwei  Forderungen,  oder  vielleicht  auch  von  der  einen  Seite  oder  von 
beiden  Seiten  mehrere  einander  gegenüberstehen,  erscheint  die  Gegenrechnung  wie 
eine  Bezahlung  der  beiderseitigen  Forderungen  durch  einander  mittelst  Behaltens 
des  gegenseitig  Geschuldeten^.  In  der  Anwendung  aber  erscheint  sie  stets  nur  von 
der  einen  Seite  her,  nämlich  von  demjenigen  Gläubiger,  welcher  zunächst  vom  an- 
deren als  Schuldner  in  Anspruch  genommen  ist,  wider  diese  Forderung  gerichtet, 
80  dass  also  die  Wirkung  der  Gegenrechnung  nur  auf  diese  bezogen  wird,  während 
die  Eückwirkung  auf  die  eigene  nicht  weiter  besonders  zur  Sprache  kommt,  aller- 
dings aber  sich  nothwendig  von  selbst  versteht     Wenn  es  sich  also 

a.  um  die  Erfordernisse  für  die  Anwendbarkeit  der  Kompensation  fragt,  so  sind 
nur  solche  für  diejenige  Forderung  gemeint,  welche  in  dieser  Weise  wider  die  andere 
in  Bezug  gestellt  wird,  während  diese  letztere  ganz  unabhängig  von  jener  ursprüng- 
lich geltend  gemacht  wird,  und  ftir  diese  zu  dem  Zweck  vielmehr  zum  Theil  die 
Voraussetzungen  stellt,  wenn  derselbe  durch  sie  soll  erreicht  werden  können.  Diese 
Erfordernisse  aber  betreffen  theils  subjektive,  theils  objektive  Beziehungen  der  in 
Gegenrechnung  zu  bringenden  Forderungen;  die  ersteren  sind  folgende: 

1.  Man  kann  nur  seine  eigene  Forderung  wider  den  Anderen  in  Kompensation 
bringen,  nicht  die  eines  Dritten,  auch  nicht  mit  dessen  Zustimmung,  und  nur  wider 
die  Forderung  des  Anderen,  nicht  wider  die  eines  Dritten,  den  jener  vertritt^. 


^Fr.  2. 3.  A.  r.   Die  beiden  genannten  Mono-  S.  848.     Vergl.  auch  Dernburg  a.  a.  O.  S. 

graphen  haben  es  sich  zur  besonderen  Auf-  868  ff. 

gäbe  gemacht,  eine  haarscharfe  Definition  der  ^  Fr.  8.  h.  t  drückt  das  noch  stringenter  so 
Kompens.  zu  geben,  s.  Krujg  §.  2.  82.  u.  Hart-  aus:  ideo  comp,  necess.  est,  quia  interesi  nostra 
ter  §.  7.  (vergl.  dens.  in  der  Zeitschrift  Bd.  potius  non  solvere  quam  solut,  repetere,  obwohl 
XIX.  8. 175.),  es  ist  dies  nachm.E.,  wie  in  vielen  es  nicht  eigentlich  auf  eine  repeiitio  soluti  an- 
anderen Fällen,  ein  fruchtloses  Beginnen ,  man  kommt, 
kann  sich  mit  der  Legaldefinition  (s.  Anm.  i)  6  Pr.  76.  de  V.  S. 

begnügen;  anderen  Falls  kommt  man  entweder  ^  Diese  Kegel  wird  oft  so  ausgedrückt:  ex 

in  die  Nothwendigkeit,  so  Vieles  in  die  Defini-  persona  tertü  compensatio  fiertnequit.    Sie  folgt 

tion hineinzutragen,  dass  sie  zu  einer  Art  von  aus  der  Natur  der  Verhältnisse  von  selbst,  da 

Hekapitulation  der  ganzen  Lehre  wird,  die  an  es  zwischen  der  klagbar  gemachten  und  Obli- 

unaosbleiblicher  Unvollständigkeit  oder  Zwei-  gationen  mit  Dritten  an  aller  und  jeder  Be- 

deutigkeit  leiden  muss ,  oder  man  wird  dabei  Ziehung  fehlt,  sie  ist  auch  ausdrücklich  in  c.  9. 

▼on  einer  für  die  Auffassung  des  Wesens  der-  de  Compens.  fr.  16.  pr.  und  18.  §.  1.  und  fr.  23. 

«elben   angenommenen  Vorstellung   geleitet,  h.  t.  anerkannt,  und  in  der  vorletzten  Stelle  auch 

die  man  sich  selbst  erst  geschaffen  hat :  so  dem  Eintritt  des  anderen  Gläubigers  des  Gläu- 

namentlich  die  Krug's  von   einer  fingirten  bigers  für  den  vom  letzteren  angegriffenen 

Selbstzablung,  zu  welcher  der  Gläubiger  ver-  Schuldner  mit  der  Bereitwilligkeit  zur  Kom- 

pflichtet  sein  soll,  vergl.   gegen  diese   auch  pensation  diese  Wirkung  verneint;  wenn  ein 

Fuhr's  Kecens.  in  Schunck's  Jahrbb.  Bd.  solcher  geschieht,  so  könnte  darin  je  nach  Um- 

XXV1I.S.114.  Har  tter  in  der  ZeitschriftBd.  ständen  eine  Cession  oder  Anweisung,  Schen- 

XIX.  S.  169  ff.  und  Vangerow  Leitf.  Bd.  IIL  kung,  oder  sonst  ein  anderes  Geschäft  liegen ; 
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Hiemeben     bestehen     folgende     besondere     Bestimmimgen     nnd    Ausnahmen  ^. 

1)  Von  und  wider  den  Erben  können  ererbt^  Forderungen  gegen  selbstkon- 
trahirte  Schulden,  und  selbatkontrahirte  Forderungen  wider  Erbschaftsschulden  koxa- 
pensirt  werden^. 

2)  In  fiskalischen  Sachen  findet  zur  Erhaltung  der  geschäftlichen  Ordnung 
wider  die  einzelnen  verschiedenen  Verwaltungsbehörden,  die  für  den  Fiskus  etwas 
fordern,  nur  bezüglich  derjenigen  Gegenfordfirungen  des  Schuldners  Kompensatioxi 
Statt,  welche  ihm  die  einzelnen,  nicht,  welche  andere  schulden  ^^. 

3)  Wenn  bei  einer  Novation  ein  Dritter  an  die  Stelle  eines  der  beiden  Pacis- 
centen  tritt,  so  hat  der  letzere  an  dem  novirten  Verhältniss  keinen  Antheil,  es  blei* 
ben  also  andere  Forderungen  oder  Schulden  desselben  fiir  und  wider  den  Dritten 
ausser  Betracht  ^^. 


vergl.  Krug  a.  a.  0.  S.  149  ff.  Die  besonderen 
Anwendungen  hiervon  ergeben  sich  von  selbst; 
beispielsweise  seien  genannt:  das  Mitglied 
einer  Korporation  im  Vergleich  zu  Forderun- 
gen oder  Schulden  dieser;  der  BeYollmächtigte 
zu  denen  des  Auftraggebers,  der  Vormund  zu 
denen  des  Mündels,  je  nachdem  letztere  beide 
für  sich  selbst,  oder  für  die  genannten  Personen 
auftreten,  s.  fr.  28.  h,  L;  dagegen  steht  bei  der 
unter  mehrere  Bevollmächtigte  oder  Vormün- 
der getheilten  Verwaltung  einer  Kompensation 
daher  nichts  entgegen,  fr.  36.  de  Administrat,  et 
periculo  (non  Juris  est,  sed  juHsdictionU).  Vgl 
Dernburg  8.875  ff. 

8  Streng  genommen  müsste  man  beide  son- 
dern ,  indessen  treten  dabei  manche  Verlegen- 
heiten ein,  indem  z.  B.  von  Nr.  2)  4)  7)  sich 
kaum  unterscheiden  lässt,  ob  sie  das  Eine,  oder 
das  Andere  sind.  Es  kommt  jedoch  nichts 
darauf  an.  Im  Allgemeinen  ist  übrigens  die 
Persönlichkeit  des  Gläubigers,  gegen  den  eine 
Schuld  desselben  kompensirt  werden  soll,  ganz 
gleichgültig,  s.  fr.  2.  12.  24.  A.  U  c.  l\.h.  t.  c.  8. 
Conirar.  tut.  —  Hierher  gehört  auch  die  Frage 
über  die  Kompensation  mitObl.  der  Ehegatten, 
die  in  den  Quellen  nicht  ausdrücklich  erwähnt 
wird,  mithin  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zu 
beurtheilen  ist,  s.  Bd.  III.  §.  188.  z.  A.  Es 
hängt  also  m.  a.  W.  die  Befugniss  des  Manns, 
Forderungen  der  Frau  zur  Kompens.  wider  die 
Schuldner  daraus  zu  benutzen  u.  s.  w.,  yon  den 
Rechten  ab,  die  ihm  nach  den  zwischen  Beiden 
bestehenden  vermögensrechtlichen  Verhält- 
nissen daran  zustehen.  Dies  reicht  in  der  Ver- 
folgung des  Weiteren  —  auch  mit  Schulden 
der  Frau — für  das  praktische  Recht  in  deutsch- 
rechtl.  und  partikularrechtl.  Gestaltungen 
( Paraphernalforderungen ,  Gütergemeinschaft 
u.  8.  w.)  hinein.  Vergl.  darüber  Kru g  a.  a.  O. 
S.  186  ff.  und  neuerlich  ausführlich  über  die 


dem  römischen  Dotalrecht  angehörigen  Fragen 
und  Fälle,  Sa  ran  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd. 
XVIII.  S,  89  ff. 

9  Dies  bringt  die  vollständige  Repräsenta- 
tion des  Erblassers  durch  den  Erben  nothweii- 
dig  mit  sich.  Natürlich  aber  ist  vorausgesetzt, 
dass  der  Erbe  es»  schon  wirklich  und  definitiv 
geworden  sei.  Vergl.  Dernburg  S.  880  ffl, 
dort  auch  über  den  Fall  des  Erbantritts  sub 
benef.  inventarti, 

10  C.  1.  h.  U  Entscheidend  also  ist  der  Res- 
sort der  verschiedenen  Verwaltungsbehördea 
mit  verschiedenen  Einnahmen,  und  zwarmuss, 
da  diese  Bestimmung  im  Interesse  eines  ord- 
nungsmässigen  Rechnung»-  und  Kassenwesens 
geschehen  ist  {propter  confusion.  diversor,  of- 
ficior.)^  dies  nicht  nur  bei  oberen  Verwaltungs- 
stellen, z.  B.  der  Demainenkammer  im  Gegen- 
satz zur  Oberforstdirektion,  sondern  auch  bei 
Provinzial-  und  Lokalstellen  zur  Anwendung 
kommen.  Es  entsteht  nun  die  Frage,  ob  nicht 
dem  Centralfiskus  Forderungen  an  einzelne 
Verw^altungsstellen  entgegengesetzt  werden 
können?  Sie  wird  unter  Bezug  auf  fr.  ult.  %.  ^. 
bejaht,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  82.  und  Krug  S. 
195  f  und  die  dort  Gen.  Ist  auch  dieses  Be- 
weismittel nicht  gerade  überzeugend,  so  scheint 
allerdings  dafür  zu  sprechen,  dass  hier  keine 
Irritation  der  Ressortverhältnisse  zu  befurchten 
ist.  Im  umgekehrten  Fall  ist  die  Frage  zu  ver- 
neinen. 

11  Arg.  fr.  19.  de  Novat  c.  8.  eod.,  vgl.  Kru  g 
S.  178.  Ebenso  wäre  es,  wenn  zwei  neue  Per- 
sonen eintreten  und  die  bisherigen  Gläubiger 
und  Schuldner  ganz  ausscheiden.  Der  animus 
novandi  entscheidet  dann  auch  bei  der  Expro- 
mission  die  Frage,  ob  der  Expromittent  ans 
Forderungen  des  Schuldners  an  den  Gläubiger 
kompensiren  kann,  vergl.  Sintenis  in  der 
Zeitschrift  Bd.  X.  S.  78  ff.,  d.  h.  es  ist  nur  dann 
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4)  Der  Cesaionar  kann  von  der  ihm  cedirten  Forderung  wie  von  einer  ursprüng- 
lich in  seiner  Person  entstandenen  zur  Kompensation  Grebrauch  machen  ^^;  wider 
ihn,  als  Nachfolger  des  ursprünglichen  Gläubigers,  können  gleich  eigenen  auch  die 
bis  zur  Zeit  der  Anzeige  der  Cession  bereits  fUUigen  Schulden  des  letzteren  an  den 
Debitor  cessus  Ton  diesem  in  Gegenrechnung  gestellt  werden,  vorausgesetzt,  dass 
die  cedirte  Forderung  selbst  damals  schon  f^lig  war,  indem  die  alsdann  schon  ein- 
getretene Befugniss  des  letzteren  zur  Kompensation  nicht  durch  die  Cession  Terloren 
gehen  kann^^.  Was  von  der  wirklichen  Cession  gilt,  muss  auch  dann  zur  Anwen- 
dung kommen,  wenn  ohne  solche  eine  Forderung  von  einem  Anderen,  als  dem 
ursprünglichen  Erwerber,  geltend  gemacht  werden  kann^^  Soviel  hier  im  Beson- 
deren das  Yermächtniss  einer  Forderung  betrifft,  so  kann  der  Schuldner  dawider, 
deren  Fälligkeit  vorausgesetzt,  nicht  nur  Forderungen  an  den  Erblasser,  die  ent- 
weder noch  bei  dessen  Lebzeiten,  oder  wenigstens  Bis  dahin  ftllig  wurden,  wo  er 


mdglich,  wenn  man  bios  als  correus  zu  einer 
anderen  Schuldverbindlichkeit  hinzugetreten 
ist,  und  zwar  als  Bürge,  vergl.  nachher  Anm.  ^^, 
iHartter  a.  a.  O.  S.  77.  hat  hier  unrichtige 
Begriffe  Ton  Ezpromission  und  Delegation  an- 
gewendet, und  dadurch  unrichtige  Resultate.) 
S.  jetzt  auch  Dernburg  S.  897. 

^  Fr.  18.  pr.  de  Compens,  Dass  in  dieser 
Stelle  die  lit.  conL  erwähnt  ist,  ist  nichts  We- 
sentliches, indem  der  Satz  schon  daraus  folgt, 
dass  der  Cessionar  über  die  Forderung  über- 
haupt wie  mit  einer  von  ihm  selbst  kontrahirten 
verfügen  kann.  S.  auch  Mühlenbruch  Ces- 
8ionS.612.  KrugS.167.  Dernburg S.SSöff. 

^*  Es  ist  Streit  darüber,  welche  Forderungen 
an  den  Cedenten  kompensabel  seien.  Der  Text 
folgt  der  Ansicht  von  Mühlenbruch  Cession 
S.  597  ff.  und  Kr u  g  a.  a.  O.  §.  65.  Dieser  steht 
eine  andere  dahin  gehende  entgegen ,  dass  die 
Gegenforderung  nur  begründet  und  nicht  föUig 
gewesen  zu  sein  brauche,  s.  Wening  §.  246. 
(112.)  x)^  (Fritz  Erl.  dazu,  durch  Stillschwei- 
gen) und  schon  Glück  a.  a.  0.  S.  94.  (wenn 
dieser  nicht  doch  die  fälligen  wenigstens 
meint).  Die  erstere  Ansicht  hat  entscheidende 
Orunde  für  sich,  s.  besonders  Krug  a.  a.  O. 
S.  170  ff.  Fuhr's  Entgegnung  darauf,  a.  a.  O. 
S.  223  f.,  scheint  mir  völlig  unhaltbar,  denn 
wenn  er  namentlich  davon  ausgeht,  es  komme 
darauf  an,  ob  des  Cedenten  betagte  Forderung, 
dessen  Schuldner  schon  exigible  Gegenfor- 
derungen habe,  jemals  eine  klagbare  werden 
iönne,  dieses  aber  sei  darum  zu  Temeinen, 
^eil,  sobald  sie  föllig  werde,  sie  durch  die  ent- 
gegenstehende des  dehitor  cessus  ipso  jure  auf- 
gehobenwerde, so  bekenne  ich,  dass  ich  diesen 
Grund  mit  den  übrigen  Ansichten  Fuhr*s 
0>es.  S.  117.)  nicht  zu  vereinigen  weiss;  er  ist 
durch  und  durch  unrichtig.  —  Bei  mehrmals 


wiederholten  Cessionen  können  also  dem  Glftu-  - 
biger,  welcher  endlich  die  Forderung  geltend 
macht,  die  Gegenforderungen  wider  alle  seine 
Vorgänger,  welche  bis  zu  dem  gedachten  Zeit- 
punkt bei  den  verschiedenen  Cessionen  fällig 
geworden  sind ,  entgegengesetzt  werden .  Vgl. 
Dernburg  a.  a.  O.  S.  888.,  welcher  das  im 
Text  enthaltene  Erfordemiss,  dass  die  cedirte 
Forderung  fäUig  gewesen,  nicht  statuirt,  son- 
dern auch  gegen  nicht  fällig  gewesene  cedirte 
Forderungen,  wenn  der  Termin  zu  Gunsten  des 
Schuldners  gegeben  war,  die  Kempens,  der 
schon  früher  exigibeln  Forderung  des  letzteren 
an  den  Cedenten  wider  den  Cessionar  zul&sst, 
„weil  der  deh.  cessus,  wie  das  Recht  (vor  der 
Zeit)  zu  zahlen,  auch  das,  zu  kompensiren,  ge- 
habt habe,  welches  ihm  nicht  mehr  entzogen 
werden  könne,  indem  sich  der  Cessionar  nicht 
auf  den  blos  zu  Gunsten  des  Schuldners  gege- 
benen Termin  berufen  könne.**  Dies  scheint 
mir  darum  nicht  überzeugend ,  weil,  so  lange 
der  Schuldner  eine  solche  ihm  also  in  der  Regel 
nachtheilige  Erklärung  nicht  abgegeben  hat, 
er  das  doch  auch  wirklich  nicht  gewollt  hat, 
der  blossen  vorhanden  gewesenen  Möglichkeit 
dazu  aber,  wenn  sich  später  ergiebt,  dass  er 
wohl  daran  gethan  haben  würde,  sie  auszu- 
üben, eine  Rückwirkung  nicht  mehr  beigelegt 
werden  kann,  nachdem  die  Person  des  Gläubi- 
gers gewechselt  hat.  Vergl.  Mühlenbruch 
Cession  S.  598.  HOg). 

1*  So  z.  B.  bei  verpftndeten  Forderungen, 
oder  dann,  wenn  überhaupt  Jemand  eine  a. 
utilis  aus  dem  von  einem  Anderen  kontrahirten 
Geschäft  unter  solchen  Umstanden  anstellen 
kann,  dass  die  Forderung  auf  ihn  übergegan- 
gen, nicht  als  ursprünglich  für  ihn  (wie  beim 
Mandat)  erworben  erscheint. 
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davon  Kunde  erhielt,  wer  nun  sein  Gläubiger  sei,  sondern  auch  die  bis  dahin  fällig 
werdenden  Forderungen  an  den  Erben,  sowie  die  eigenen  Schulden  des  Legatars 
kompensiren.  Der  Zeitpunkt,  wo  die  Kompensation  hier  wirksam  wird,  ist  im  ersten 
Fall  die  Fälligkeit  der  zu  kompensirenden  Forderung,  im  zweiten  für  die  schon  bei 
Lebzeiten  des  Erblassers  fälligen  der  Zeitpunkt  seines  Tods,  und  für  die  nachher 
bis  zur  Benachrichtigung  fällig  gewordenen  der  der  Fälligkeit,  im  letzten  endlich 
der  Zeitpunkt  der  Benachrichtigung.  Ist  der  Erbe,  der  das  Vermächtniss  zu  ent- 
richten hat,  nur  Theilerbe,  so  können  die  nach  des  Erblassers  Tod  erst  fällig 
gewordenen  Schulden  desselben  auch  wider  den  Legatar  nur  zu  dem  Theil  in  Ge- 
genrechnung gebracht  werden,  den  der  Erbe  zu  vertreten  hat"». 

Eine  besondere  Berücksichtigung  bedarf  hierbei  femer  der  Fall,  wenn  Jemand 
in  Konkurs  gerathen,  der  Gläubiger  und  Schuldner  eines  Anderen  ist.  In  der 
Konkurseröffnung  nämlich  gehen  mit  der  ganzen  Yermögensmasse  auch  die  aussen- 
stehenden  Forderungen  wie  durch  Cession  an  die  Gläubigerschaft  über,  welche  in 
deren  Geltendmachimg  der  Massekurator  vertritt  ^^;  ferner  kann  die  Masse  während 
der  Verwaltung  in  den  Fall  kommen,  wie  eine  Person  Gläubiger  oder  Schuldner 
zu  werden,  deren  Obligationen  dann  von  denen  des  Gemeinschuldners  zwar  zu  unter- 
scheiden sind,  andererseits  aber  mit  demselben  Vermögensbestand  in  aktiver  oder 
passiver  Hinsicht  in  Berührung  treten,  woraus  die  Konkursschulden  befriedigt  wer- 
den sollen.  Hierdurch  gestalten  sich  für  die  Kompensation  folgende  eingenthüm- 
liche  Verhältnisse: 

a)  In  Bezug  auf  die  Forderungen  und  Schulden  des  Gemeinschuldners  an  die- 
selbe Person  tritt  durch  die  Konkurseröffnung  ein  Ereigniss  ein,  welches  die  Grund- 
lage und  Voraussetzung  zu  einer  relativen  Befriedigung  der  Schulden  des  ersteren 
wird,  zu  welcher  «das  gesammte  Vermögen  desselben,  also  auch  die  ausstehenden 
Forderungen  verwendet  werden.  Die  Forderungen  an  den  Gemeinschuldner  verlie- 
ren hierdurch  nicht  nur  möglicherweise  an  ihrem  effektiven  Werth,  indem  sie  ent- 
weder nur  procentmässig  befriedigt  werden  können,  oder  ganz  leer  ausgehen,  son- 
dern auch  abgesehen  hiervon  können  sie  nicht  willkührlich  exeqnirt  und  realisirt 
werden,  indem  dies  von  der  Ausschüttung  der  Masse  abhängt.  Dagegen  kann  die 
Konkurseröffnung  nicht  nur  auf  die  bis  dahin  schon  eingetretenen  Gründe  der  Auf- 
hebung der  Forderungen  des  Gemeinschuldners  keinen  Einfluss  äussern,  sondern  es 
muss  auch,  um  die  dadurch  eintretenden  Veränderungen  zur  Wirksamkeit  gelangen 
zu  lassen,  der  Schuldner  des  Gemeinschuldners  davon  Kenntniss  erlangt  haben, 
indem  er  ohnedies  jenen  fortwährend  als  seinen  Gläubiger  betrachten  und  behandeln 
darf,  da  er  nach  Analogie  der  hier  eingreifenden  Regeln  von  der  Cession  nicht  früher 
zu  der  Gläubigerschaft  in  ein  festes  Rechtsverhältniss  tritt.  Dies  vorausgeschickt, 
ergeben  sich  nun,  sobald  von  Seiten  der  Konkursverwaltung  wider  einen  Schuldner, 
der  zugleich  Gläubiger  ist,  Forderungen  geltend  gemacht  werden,  für  die  Kompen- 
sation folgende  Regeln:  aa)  soweit  der  Grund  dazu  schon  eingetreten  war,  bevor  er 
von  der  Konkurseröfl&iung  Nachricht  erhielt,  kann  er  dieselbe  als  bereits  eingetreten 

15  Vergl.  Krug§.  67.  Gen.     Der  Hauptgesichtspunkt  ist  die  Ana- 

16  Da  natürlich  hierfür  sich  keine  Quellen-  logie  der  Cession,  weiche  namentlich  ebenfalls 
Zeugnisse  finden,  so  können  die  in  diesem  Ge-  eine  Bekanntwerdung  an  die  Schuldner,  'wie 
biet  entstehenden  Fragen  nur  mit  Berücksich-  die  denunciatio  bei  der  wirklichen  Cession ,  er- 
tigung  der  allgemeinen  Grundsätze  beant-  fordert,  um  dieselben  mit  der  Gläubigerschaft 
wertet  werden.  VergL  Dabelow  Lehre  yom  als  nunmehrigem  Gläubiger  in  ein  festes  Ver- 
Konkurs S.  685  ff.  Krug  a.  a.  O.  §§.  68.  69.  hältniss  zu  setzen,  s.  KrugS.  l??.'*^".  Vergl. 
und  Hartter  a.  a.  O.  S.  65.  und  die  bei  diesen  jeUt  auch  Dernburg  a.  a.  0.  S.  894. 
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geltend  machen,  also  namentlich  wider  die  früher  schon  f^lig  gewesenen  die  eigenen 
fällig  gewesenen  Forderungen.  Waren  nur  letztere  schon  früher  fällig,  nicht  aber 
die  eigenen  Schulden,  so  ist  dem  Betheiligten,  insofern  ihm  deren  Zahlung  auch 
schon  vor  dem  Verfalltag  freisteht  (s.  §.91.  Anm.  ^^.),  gestattet,  bis  zu  jenem  Zeit- 
punkt seinem  Gläubiger  zu  erklären,  dass  er  auf  die  Frist  verzichte  und  die  Auf- 
hebung der  gegenseitigen  Forderungen  durch  Gegenrechnung  als  geschehen  an- 
nehme ^^.  Was  hier  von  ursprünglich  selbst  kontrahirten  Forderungen  gilt,  gilt 
auch  von  denen,  welche  bereits  vor  demselben  Zeitpunkt  durch  Gession  oder  wie 
sonst  ein  Schuldner  erworben,  sobald  der  Schuldner  aus  jenen  (der  nachherige  Ge- 
meinschuldner) davon  unterrichtet  worden,  und  so  ein  Verhältniss  zwischen  ihm  und 
jenem  hergestellt  worden  ist^®.  G^gen  seine  Schuld,  gleichviel  wann  sie  fällig 
geworden,  kann  der  Schuldner  femer  in  Gegenrechnung  stellen,  was  er  als  Masse- 
gläubiger  zu  fordern  hat,  sobald  dieses  nur  fällig  ist,  indem  seine  Befriedigung  in- 
sofern keinem  Zweifel  unterliegt;  die  Zahlung  seiner  Schuld  aber  dieselbe  Masse 
nur  vermehren  könnte,  aus  welcher  ihm  jene  wiederum  zu  Theil  werden  muss. 
Andere  Forderungen  endlich,  also  alle  diejenigen,  mit  welchen  ein  Gläubiger  am 
Eonkurs  Theil  nehmen  muss,  wenn  er  darin  Befriedigung  finden  will,  kann  er 
gegen  eigene  Schulden  nicht  schlechthin  kompensiren,  sondern  nur  dann,  wenn  von 
ihnen  bereits  feststeht,  dass  und  zu  welchem  Betrag  sie  zur  Befriedigung  gelangen, 
regelmässig  also  erst  nach  dem  Distributionsbescheid,  ausnahmsweise  aber  früher, 
insofern  nach  der  Praxis  Zahlungen  auf  Abschlag  oder  im  Voraus,  namentlich  auf 
bevorzugte  Forderungen,  soweit  sich  voraussehen  lässt,  dass  sie  bei  der  Vertheilung 
der  Masse  Befriedigung  erhalten  werden,  vorzukommen  pflegen  ^^. 

bb)  Wenn  ein  Gläubiger  erst  nach  eröffnetem  Konkurs  Schuldner  des  Gemein- 
scbuldners  geworden  ist,  so  kann  er  gegen  diese  seine  Schuld  fällige  Massefor- 
derungen und  angemeldete  Konkarsforderungen  unter  der  soeben  vorhergedachten 
I  Voraussetzung  immer  in  Gegenrechnung  bringen,  andere  aber,  also  ohne  diese  Vor- 
l  aossetzung  überhaupt,  nur  dann,  wenn  sie  sowohl,  als  die  der  Konkursmasse  gehörig 
I  gewordenen  Forderungen  vor  der  ihm  zu  Theil  gewordenen  Kunde  von  der  Kon- 
kurseröffnung fallig  geworden,  oder  er  wenigstens  von  seinem  Recht,  als  Schuldner 
früher  zu  zahlen,  bis  dahin,  Gebrauch  machen  zu  wollen,  erklärt  hat^^. 

"  Vgl.  Krug  S.  181.  auch  wegen  bedingter  i9  S.  dens.  S.  183  f. 

Forderungen,  und  unter  diesen  über  Kempen-  20  g.  Schweppe  Konkurs  S.  64.     Dabe- 

sation  der  Pachtgelder  auf  die  Pachtkaution,  low  a.  a.  O.  S.  537  ff.  ist  a.  M.,  indem  er  an- 

wenn  der  Verpächter  in  Konkurs  gerathen  ist,  nimmt,  dass  die  neu  entstandenen  Forderungen 

worüber  Streit  herrscht    Sie  ist  dem  Pächter  nicht  ohne  Weiteres  an  die  Masse  übergehen, 

am  Ende  der  Pachtzeit  gestattet,  indem  er  sie  vorausgesetzt,    dass  der  Schuldner  von  der 

unter  der  Bedingung  zurückfordern  kann,  dass  Konkurseröffnung  Kunde  erhält,  sondern,  dass 

er  seme  Obliegenheiten  erfülle,  und  diese  da-  der  curaior  bonor,  erst  die  Forderung  okkupirt 

durch  erfüllen  kann,  dass  er  den  letzten  Pacht-  und  jener  dieses  erfahren  haben  müsse.    Krug 

rest  darauf  rechnet.     Vergl.  Dernburg  S.  a.  a.  O.  S.  184  f.  und  S.  178.  entscheidet  sich 

395  ff.  nicht  zwischen  beiden  Ansichten ;  ich  halte  die 

^  Soweit  hiemach  Kompens.  zulässig  ist,  erstere  als  die  konsequentere  für  richtiger, 
braucht  der  Schuldner  als  Gläubiger  seine  For-  Letzterer  macht  dagegen  mit  Recht  darauf 
derungen  beim  Konkurs  nicht  anzumelden;  in-  aufmerksam,  dass  eine  Ausnahme  dann  ein- 
liefern er  es  eventualiter  der  Vorsicht  wegen  treten  müsse,  wenn ,  wie  bei  grossen  Konkurs- 
doch  thun  will,  bleibt  ihm  überlassen.  Vergl.  wesen  wohl  vorkommt,  dem  Kridar  gestattet 
Krug  S.  182  f.  Auch  steht  demselben  frei,  wird,  ein  Geschäft  fortzuführen,  wobei  er  Kredit 
welche  von  mehreren  kompensablen  For-  nöthig  hat,  wonach  eine  Art  von  Separation 
derungen  er  als  getilgt  annehmen  will.  entsteht,  so  dass  die  daraus  entspringenden 
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b)  Wider  Masseforderungen  an  ilin  kann  der  angegriffene  Schuldner  seine 
Massefordenmgen  and  seine  angemeldeten  Konkursforderangen ,  soweit  sie  nach 
den  unter  a.  1.  a.  E.  gedachten  Voraussetzungen  zahlbar  sind,  in  Gregenrechnnng 
bringen*^. 

c)  Wenn  umgekehrt,  als  bisher  angenommen  worden,  ein  Grläubiger  gegen  die 
Konkursmasse  auftritt,  welcher  zugleich  deren  Schuldner  ist,  so  können  seine  Schul- 
den jeder  Art,  seien  sie  schon  dem  Gtemeinschuldner  oder  erst  der  Masse  zuständig 
geworden,  gegen  ihn  kompensirt  werden. 

5)  Ein  Solidarschuldner  kann  aus  der  seinem  Mitschuldner  zuständigen  For- 
derung wider  den  Gläubiger  keinen  Kompensationsgrund  hernehmen,  ausgenommen 
dann,  wenn  er  mit  seinem  Mitschuldner  in  einem  Gesellschafbyerhältniss  steht  Der 
Schuldner  mehrerer  Solidargläubiger  kann,  von  einem  angegriffen,  gegen  diesen 
niemals  aus  Forderungen  an  einen  anderen  kompensiren.  Dagegen  kommt  die  von 
einem  der  ersteren  oder  wider  einen  der  letzteren  durchgesetzte  Kompensation  den 
und  wider  die  anderen  immer  zu  Statten  ^^. 

6)  Der  Bürge  kann  nicht  nur  aus  eigenen  Forderungen  wider  den  Gläubi^r 
kompensiren,  sondern  auch  aus  solchen  des  Hauptschuldners^^. 

7)  Wider  den  Vater,  welcher  aas  einer  von  dem  in  seiner  Grewalt  stehenden 
Kind  eingegangenen  Obligation  klagt,  kann  die  aas  derselben  entspringende  Ge- 
genforderung, und  zwar  nicht  blos,  wie  bei  der  ttetio  de  peeulio,  in  der  Beschränkan^ 
auf  den  Betrag  des  Sonderguts,  in  Gegenrechnung  gebracht  werden;  andererseits 
aber  kann  das  Kind,  wenn  es  verklagt  wird,  mit  Genehmigung  des  Vaters,  oder 
nach  geleisteter  Sicherheit  wegen  derselben,  alle  diesem  gegen  den  Kläger  zustän- 
digen Forderungen  ohne  Unterschied  zur  Kompensation  benutzen^. 

2.  Die  Forderung,  welche  wider  eine  andere,  von  welcher  also  vorauszusetzen 
ist,  dass  sie  flillig  und  geltend  gemacht  sei,  oder  dass  der  Schuldner  aus  ihr  wenig- 
stens sie  vorher  erfüllen  könne,  und  diese  Absicht  erkläre  ^'^,  kompensirt  werden  soll, 
muss  folgende  Eigenschaften  an  sich  tragen: 

Activa  nicht  gleich  wieder  zur  KonkurBmasse  die  Liquidanten  zustehen  würde.    Wenn  der 

gezogen,  sondern  vielmehrmitPassivis  gleicher  Bürge  donemdi  animo  intercedirt  hat,  so  soll  er 

Art  müssen  kompensirt  werden  können,  indem  nach  Krug's  Ansicht  S.  159.  auf  Forderungen 

die  Disposition  darüber  als  dem  Kridar  zustän-  des  Hauptschuldners  sich  nicht  berufen  können, 

dig  nach  dem  WiUen  des  Glfiubiger-Corps  an-  aliein  beides  steht  ausser  Zusammenhang;  nur 

genommen  werden  muss.  dann  fl&llt  dieKompens.  weg,  wenn  er  für  diesen 

»1  S.  dens.  S.  186.  unter  Umständen  eingetreten  ist,  wo  derselbe 

^  Ueber  den  ersten  und  dritten  dieser  nicht  mit  £rfolg  hätte  belangt  werden  können; 

drei  SäUe  s.  §.  89.  Anm.  i^,  u.  fr.  10.  de  Duob.  Tergl.  Fuhr  a.  a.  O.  S.  220.   Dagegen  bemerkt 

reis.    Der  zweite  Satz  ist  eine  nothwendige  Krug  S.  160.  noch  mit  Becht,  dass  von  dem 

Folge  des  ersten,  und  nur  eine  Anwendung  dritten  Pfandbesitzer  gegenüber  dem  Pfand- 

des  ihm  zu  Grunde  liegenden  Princips.    Be-  gläubiger  dasselbe  wie  vom  Bürgen  gelten 

sondere  Fälle  sind  die  in  §.  89.  Anm.  »«  erör-  müsse.    Vergl.  jetzt  auch  DernburgS.  404  ff. 

terten  auf  dem  Regress  beruhenden.  —  Vergl.  **  Fr.  9.  h.  U    Im  Uebrigen  regelt  sich  die 

auch  Krug  §.  68.    Ueber  Kompensation  in  Zulässigkeit  der  Kompensation  hier  nach  den 

Verbindung  mit  Gesellscbaftsschuldverhältn.  Grundsätzen  vom  Pecul, ,  wonach  dieses  {pro- 

s.  D  ernburg  S.  899.  und  bei  Korrealverh.  S.  feciit.)  dem  Vater  selbst  gehört,  also  er  Gläubi- 

407.  ger  wird,  und  der  fil,  famü.  darin  nur  sein  Ver- 

23  Fr.  4.  5.  Ä.  U  fr.  82.  de  Fidejuss,    Ist  der  treter  ist    Es  bleibt  also  hier  bei  der  Regel, 

Hauptschuldner  in  Konkurs  gerathen,  so  kann  während  der  Text  nur  die  wirklichen  Ausnahm 

sich  der  Bürge  auf  die  Forderung  des  letzteren  men  enthält    Vergl.  Kru g  §.  61.  D  ernb  ur  g 

an  den  Gläubiger  wider  diesen  gleichergestalt  S.  409. 

berufen,  wie  dies  dem  Konkursyertreter  gegen  ^  Diese  AltemaÜTe  wird  allerdings  nur  in 
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1)  flie  muss  YoUständig  wirksam  sein;  dazu  ist  nicht  durchaus  erforderlich, 
dass  sie  klagbar  sei,  sondern  es  ist  gerade  eine  Hauptwirkung  mancher  nicht  klag- 
barer (s%  §.  82.  Anm.  ^*  und  ^^),  sie  mittelst  Kompensation  geltend  machen  zu 
können '^  Auch  darf  der  zu  kompensirenden  Forderung,  vorausgesetzt,  sie  würde 
klagbar  gemacht,  keine  Exception,  hier  also  diese  in  der  Form  einer  Replik  oder 
Dnplik,  sei  es  auch  nur  wegen  Klaglosigkeit  derselben,  soweit  nicht  gerade  solchen 
Forderungen,  wie  eben  gedacht,  ausdrücklich  die  Wirksamkeit  im  Weg  der  Kom- 
pensation beigelegt  ist,  entgegenstehen^.  Eine  solche  Forderung,  deren  wegen 
bereits  Klage  erhoben  worden,  kann  ebenfalls  in  Gegenrechnung  gebracht  werden; 
inwiefern  dann  ihrer  Verfolgung  im  ersteren  Weg  Anstand  gegeben  werden  muss, 
hängt  davon  ab,  ob  dieselbe  als  absoluter  oder  nur  als  eventueller  Vertheidigungs- 
gnind  benutzt  worden  ist^^. 


besonderen  Fällen  praktisch  sich  äussern  kön- 
nen, 8.  vorher  im  Text  über  die  im  Konkurs  in 
Besng  hierauf  eintretenden  Möglichkeiten,  in* 
dem  regelmässig  die  Kompensation  nur  gegen 
eine  andererseits  wirklich  schon  geltend  ge* 
machte  Forderung  zur  Anwendung  kommt. 

^  Fir.  6.  %.  U  Die  Hauptmasse,  welche  nach 
KB.  hienu  benutzt  werden  konnte,  die  obl.  ex 
müs  pactU,  die  Forderung  der  Sklaven  und 
die  Forderung  an  sie  nach  erlangter  Freiheit, 
imd  freilich  antiquirt  S.  noch  folg.  Anm. 
Krug  a.  a.  O.  S.  117.  hält  alle  Fälle  för  anti- 
quirt, in  denen  eine  nai.  obl.  zur  Kompensation 
bitte  benutzt  werden  können;  s.  indessen  z.  B. 
Bd.  I.  §.  17.  Anm.  ^  und  Fuhr  a.  a.  O.  S.  144. 
Bernburg  S.  437. 

^  Fr.  14.  de  Compens.  Die  nähere  Bestim- 
mung, mit  welcher  hier  ein  Einwand  als  schon 
hinreichend,  um  die  Kompensabilität  auszu- 
schliessen,  angedeutet  wird,  begreift  also  in 
sich,  dass  nicht  nur  nicht  eigentlich  zerstör- 
ti<^e,  d.  L  die  Forderung  ausschliessende  £x- 
eeptionen  entgegenstehen  dürfen,  sondern,  dass 
auch  nicht  aus  einer  Forderung  kompensirt 
Verden  kann,  die  zwar  als  naturalis  anzuer- 
hennen  ist,  jedoch  nicht  von  dem  Grad,  dass 
sie  einen  Kompensationsgrund  herzustellen 
▼ennöchte  (s.§.82.  Anm.  ^9),  welcher  also,  wenn 
sie  klagbar  gemacht  würde,  nur  der  Einwand 
entgegenstände,  dass  sie  nicht  klagbar  sei^ 
nicht  ein  solcher,  wonach  die  Obligation  selbst 
als  zerstört  erschiene.  Ohnedies  nämlich 
^rüide  allen  naturalib,  obl,  ohne  Unterschied 
^e  gedachte  Wirkung  verliehen  werden,  also 
auch  denen,  welche  sie  in  der  That  nicht  er- 
halten hab«n.  Was  nun  von  dem  Einwand  in 
der  Form  der  Exception  gilt,  muss  auch  in  den 
ferneren  der  Replik  u.  s.  w.  je  nach  den  Um- 
»täsden  eintretenden  gelten.  Vgl.  auch  Krug 
§.  41.  und  ünterholzner  S.  557.  r),  nur  dass 


letzterer  einen  Zweifelsgrund  aus  der  allge- 
meinen Fassung  des  fr.  6.  h,  L  für  möglich  er- 
achtet, weil  er  Natural- Obl.  mit  verschiedenen 
Graden  der  Wirksamkeit  nicht  anerkennt,  zu 
dessen  Beseitigung  er  die  Natur  der  Sache  zu 
Hülfe  nehmen  muss,  was  ihn  in  einen  Kreie- 
schiuss  führt,  und  ausserdem  mit  seiner  allge- 
meinen Auffassung  des  fr.  6.  d.  in  Konflikt 
bringt.    Dernburg  S.  4S5. 

^  Fr.  8.  h,  U  Diese  hier  ausdrücklich  aner- 
kannte Bestinunung  bietet  für  ihre  Anwendung 
im  Prozess  einige  Schwierigkeiten  dar;  es  fragt 
sich  nämlich,  was  aus  dem  ersten  Prozess  wer- 
den soll?  Hasse  im  Archiv  Bd.  VII.  S.  169. 
nimmt  an,  dass  der  Kompensant,  um  nicht  we- 
gen des  doppelten  Wegs  der  Rechtsverfolgung 
in  Widerspruch  zu  gerathen,  die  Klage  fallen 
lassen  könne;  dagegen  erinnert  Harttera*a» 
O.  S.  214.  daran,  dass  dies  dem  Kläger  nicht 
willkührlich  freistehe,  sondern  der  Verklagte 
auf  Fortsetzung  des  Prozesses  bestehen  könne 
—  doch  ist  das  nur  in  der  Beschränkung  rich- 
tig, welche  in  Bd.  I.  S.  ^34.  Anm.  dafür  nach- 
gewiesen worden  ist.  Bei  Aelteren,  z.  B.  bei 
Brunnemann  Comm.  ad  L  8.  D,  de  Compens, 
findet  sich  die  Bemerkung,  dass  beide  Prozesse 
gemeinschaftlich  neben  einander  fortgeleitet 
und  entschieden  werden  sollen;  in  dieser  All- 
gemeinheit aber  erscheint  der  Satz  willkührlich 
u.  unbrauchbar.  Kru g  §. 94.  giebt  die  Hasse'- 
sche  Bemerkung  zwar  als  richtig  zu,  „aber  nur 
für  d^n  Fall,  wenn  der  Anspruch,  wider  welchen 
man  mit  der  bereits  klagbar  gemachten  Forde- 
rung kompensiren  wolle,  eingeräumt  werde, 
und  schon  zu  der  Zeit,  wo  die  erste  Klage  an- 
gebracht wurde,  vorhanden  gewesen  sei.  Sei 
er  später  entstanden,  so  brauche  der  erste  Klä- 
ger, auch  wenn  er  den  gegen  ihn  erhobenen 
Anspruch  einräumen  müsse ,  und  dieser  seinen 
eigenen  völlig  absorbire,  der  früheren  Klage 
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2)  Dieselbe  moss  fällig  sein,  denn  nnr  die  Leistung  einer  solchen  kann  gefor- 


Bur  gegen  das  Versprechen,  dass  ihm  bei  ge- 
führtem Beweis  seiner  Einrede  die  Kosten  des 
ersten  Prozesses  erstattet  werden  sollen,  zu 
entsagen,  weil  er  auf  diese  ein  Recht  habe, 
wenn  seine  Forderung  gegründet  sei.  Sei  hin- 
gegen die  zweite  Klage  geleugnet,  so  könne  er 
eventualiter  die  selbst  geklagte  Forderung 
compensando  vorschützen,  und  daneben,  für 
den  Fall,  dass  der  Kläger  nicht  beweise,  oder 
seine  übrigen  Exceptionen  durchgreifen,  den 
ersten  Prozess  zu  Ende  fuhren/'  Bei  der  ersten 
Unterscheidung  Krug's  greift  wieder  seine 
Qnindansicht  von  der  in  der  Kompensation  lie- 
genden Nothwendigkeit  zur  Selbstbezahlung 
ein;  mir  scheint  aber  die  ganze  Ansicht  auf  kei- 
ner sicheren  Grundlage  zu  beruhen,  und,  soviel 
ich  finde,  nach  einer  solchen  noch  nicht  ge- 
strebt worden  zu  sein.  Auch  hier  kann  ich  na^ 
türlich  den  Gegenstand,  als  einen  rein  prozes- 
sualischen, nicht  vollständig  erörtern,  sondern 
nur  die  Grundzüge  zu  seiner  Behandlung  nach 
meiner  Ansicht  darlegen.  Erwägt  man  zuerst 
fr.  8.  d.  an  sich  und  für  den  Prozess  seiner  Zeit 
gedacht,  so  ist  darin  offenbar  eine  Ausnahme 
von  der  prozessualischen  Konsumtion  der  fiitis 
Cont.  enthalten;  dafür  erkennt  sie  auch  Kel- 
l  e  r  Litiskont.  S.  102.  an.  Ist  nun  aber  die  Stelle 
davon  zu  verstehen,  dass  der  erste  Prozess  noch 
anhängig  oder  nur  liegen  geblieben  war?  (denn 
wäre  er  entschieden  worden,  so  würde  die  exe, 
reijudicatae  weitere  Fragen  erledigen).  Es  ist 
möglich,  dass  das  letztere  gemeint  sei,  aber 
nicht  gewiss,  daher  muss  auch  das  erstere  als 
möglich  vorausgesetzt  werden,  und  in  der  That 
denken  wenigstens  die  Neueren  immer  aus- 
drücklich und  ausschliesslich  an  diesen  Fall. 
Der  Einfluss  nun  auf  den  ersten  Prozess,  wenn 
die  geklagte  Forderung  auch  zu  einer  Kompen- 
sation benutzt  worden ,  und  a6f  seine  fernere 
Fortführung  wird  sich  nur  durch  Vermuthun- 
gen  ahnen  lassen,  die  zu  unsicher  sind,  als 
dass  es  räthlich  sein  könnte,  sie  zu  verfolgen, 
zumal  es  an  zuverlässigen  Anknüpfungspunk- 
ten zwischen  dem  römischen  und  dem  heutigen 
Prozess  fehlen  würde.  Berücksichtigt  man  hin- 
gegen die  Veränderungen  im  späteren  röm. 
Prozess,  so  folgt  mit  Nothwendigkeit,  dass  der 
Inhalt  des  fr.  8.  d.  bei  seiner  Aufnahme  in  das 
Corp.  Juris,  indem  sich  nach  Wegfall  der  pro- 
zessualischen Konsumtion  (s.  §.  S3.  Anm.  ^  und 
§.  84.  Anm.  i^)  die  Ausnahme,  welche  es  ur- 
sprünglich enthielt,  von  selbst  erledigt  hatte, 


in  einem  anderen  Charakter  erscheinen  müsse. 
Dies  kann  kein  anderer  als  folgender  gewesen 
sein.  Der  allgemeine  und  an  sich  nothwendige 
Grundsatz,  dass  jede  zur  gerichtlichen  Ver- 
handlung gebrachte  Streitsache  nicht  gleich- 
zeitig zum  Gegenstand  eines  zweiten  Verfah- 
rens gemacht  werden  solle,  dessen  Inhalt  und 
Zweck  die  frühere  novatio  necessaria  begriff 
und  erreichte,  hatte  einen  mehr  blos  prozessua- 
lischen Charakter  angenommen,  wenn  auch  das 
eingewurzelte  Andenken  an  die  Konsumtion 
ihm  noch  manches  dieser  Eigenthümliche  er- 
hielt (Vgl.  Planck  Mehrheit  der  R.-Streiti^k. 
§.  2—4.)  In  Bezug  auf  diesen  Grundsatz  er- 
scheint jetzt  fr.  8.  d.  als  eine  Modifikation,  über 
deren  Einfluss  auf  die  weitere  Gestaltung  der 
Dinge  im  ersten  Prozess  das  juslinianeische  ' 
Becht  jedoch  ebensowenig  Auskunft  giebt. 
Auch  im  gemeinen  deutschen  Prozess  findet 
sich  darüber  keine  direkte  Antwort,  sondern  es 
ist  folgender  Umweg  einzuschlagen.  Der  ge- 
dachte Grundsatz,  welcher  schon  im  mittelalter-  | 
liehen  Prozess  als  ein  prozessualischer  sich  dar- 
stellt, hat  in  diesem  namentlich  den  Begriff  der 
Rechtshängigkeit  ausgebildet  und  damit  in  ' 
Verbindunggebracht(s.  Planck  a.a.0.S.282ff:  | 
und  die  dort  Gen.).  Diese  geltend  zu  machen, 
ist  ein  Partheirecht,  und  darauf  kann  also  der 
Berechtigte  verzichten,  was  durch  Schweigen 
bei  der  Einlassung  auf  den  zweiten  Prozess 
über  denselben  Gegenstand  ohne  weitere  Be- 
merkung wegen  des  ersten  geschehen  kann. 
„Nur  lasse  der  wissentliche  neue  Beginn  des- 
selben Streits,  sagt  Pianok  a.  a.  O.,  von  Seiten 
des  Klägers  keine  andere  Auslegung  «u,  als 
dass  er  den  früheren  Streit  aufgeben  wolle ;  und 
in  der  Einlassung  auf  diesen  ohne  Weiteres  er-  | 
kläre  der,  welcher  von  Neuem  verklagt  worden, 
dass  er  seine  Rechte  aus  dem  früheren  aufge- 
ben wolle.  Denn  von  beiden  Theilen  lasse  sich 
vernünftiger  Weise  annehmen,  dass  sie  nicht  , 
einen  doppelten  Prozess  führen  wollten.  Ein- 
seitiges willkührliches  Fallenlassen  der  ersten 
Klage  sei  hingegen  nach  der  Litis  Cont.  nicht 
mehr  möglich.  (S.  auch  schon  Bd.  I.  S.  824. 
Anm.)  Jedoch  müsse  der  Verklagte,  welcher 
einem  solchen  Fallenlassen  widerspreche,  es 
nicht  nur  bei  dem  Vorschützen  der  Einrede  der 
Rechtshängigkeit  bewenden  lassen,  sondern 
den  früheren  Prozess  auch  wirklich,  also  nöthi- 
gen  Falls  einseitig  in  contumaciam,  fortsetzen.*^ 
Alles  dieses  ist  allerdings  nur  auf  ein  neues  An- 
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dert  werden,  es  sei  denn,  dass  die  Forderung  im  Interesse  des  Gläubigers  nur 


bxingen  derselben  Klage  berechnet,  und  ob 
diese  Regeln,  deren  Richtigkeit  nicht  zu  be- 
zweifeln ist,  auch  auf  den  Excipienten  (da  retis 
excipiendo  actar  fit,  und  agere  etiam  is  videtur 
qm  uHiwr  excepHone)  anwendbar  seien,  und  ob 
uDTerftndert,  oder  welchen  Einfluss  namentlich 
der  im  deutschen  Prozess  ausgebildete  Even- 
tnalcharakter  der  Exceptionen  ausübe,  das 
steht  eben  für  unseren  Ausnahmefall  wieder  in 
Frage.  Gewiss  ist  nun  Tor  Allem,  dass  unter 
den  Gestaltungen  und  Voraussetzungen,  wo 
nach  dem  Bisherigen  das  Anbringen  einer 
neuen  Klage  wegen  einer  schon  klagbar  ge- 
macht gewesenen  Forderung  für  zulässig  zu  er- 
achten ist,  dieselbe  um  so  mehr  in  der  Form  der 
«xc.  compens.  benutzt  werden  dürfe.  Unsere 
Frage  aber  zerf&Ut  bei  genauerer  Erwägung  in 
die:  1)  Kann  ein  Kläger  willkührlich  die  auf 
eine  Forderung  gerichtete  Klage  fallen  lassen, 
um  dieselbe,  selbst  Yom  Schuldner  verklagt, 
nunmehr  compensando  zu  benutzen?  2)  Ge- 
schieht es  hieidurch  stillschweigend  ?  3)  M  u  s  s 
er  sie  fallen  lassen,  oder  kann  er  beide  Prozesse 
neben  einander  fortsetzen?  —  Die  erste  Frage 
ist  nach  m.  E.  eben  weg^n  fr.  8.  d.,  wie  wir  das- 
selbe unter  der  Konstellation  unserer  heutigen 
Prozessgrundsätze  gewiss,  sehr  wahrscheinlich 
aber  auch  schon  für  den  Justin.  Prozess,  auffas- 
sen müssen,  nämlioh  als  eine  auf  dieKompens. 
berechnete  besondere  Regel,  welche  sich  nicht 
von  selbst  Terstehen,  ohne  welche  vielmehr  die 
Benutzung  einer  schon  geklagten  Forderung 
zurKompens.  nur  in  den  gedachten  Gestaltun- 
gen möglich  sein  würde,  zu  bejahen;  denn  wenn 
nicht  diese,  welche  Bedeutung  will  man  sonst 
dem  fr.  8.  d.  beilegen?  Dasselbe  spricht  diese 
BefngnisB  ohne  Beschränkung  zu ;  es  muss  also, 
insofern  die  Anhängigkeit  der  Klage  als  ein 
Hindeniiss  erscheinen  könnte,  deren  willkühr- 
liehes  Fallenlassen  gestattet  sein,  wenn  die 
Stelle  überhaupt  einen  eigenthümlichen  Werth 
behalten  soll.  Der  für  die  dritte  Frage  nachher 
gedachte  Unterschied,  ob  die  exe.  comp,  absolut 
oder  nur  eventuell  vorgeschützt  worden,  ist  fOr 
^  Frage  von  der  Möglichkeit  des  Fallenlas- 
se^ der  Klage  für  denKompensanten  ohne  Be- 
deutung*, denn  er  würde,  wenn  er  es  im  zweiten 
Fall  thut,  nur  mehr  thun ,  als  er  vielleicht  nö- 
thig  hätte.  Das  aber  kann  daneben  keinem 
Zweifel  unterliegen,  dass  der  Kompensant  dem 
Verklagten  wird  die  Kosten  des  ersten  Prozes- 
ses erstatten  müssen ;  denn  an  ihm  liegt  es,  dass 
Siatenif ,  CiTÜrecht  3.  Aufl.  n. 


dieser  liegen  bleibt,  und  ihm  zum  Nutzen  ist  es 
möglich  gemacht  Hier  wird  denn  also  gegen 
den  Grundsatz  von  der  Unzulässigkeit  eines 
gleichzeitigen  zweiten  Verfahrens  gar  nicht  an- 
gestossen.  Die  zweite  Frage  kann  den  Um- 
ständen nach,  welche  der  Interpretation  an- 
heimfallen, im  Einzelfall  zu  bejahen  sein;  das 
Weitere  darüber  kann  sich  erst  aus  der  Antwort 
auf  die  dritte  ergeben.  Für  die  dritte  wird 
Folgendes  entscheidend.  Bei  der  Vertheidigung 
wider  eine  Klage  kann  von  der  Kompensation 
sowohl  ein  absoluter  Gebrauch  gemacht  wer- 
den, d.  h.  mit  anderen  Worten,  wenn  der  Ver« 
klagte  die  geklagte  Schuld  zugesteht  und  seine 
ganze  Vertheidigung  ausschliesslich  in  die 
Kompensation  setzt,  als  auch  ein  nur  eventuel- 
ler. Im  ersten  Fall  ist  also  auch  das  Zuge« 
ständniss  der  geklagten  Schuld  von  Seiten  des 
Kompensanten  vorausgesetzt.  Unter  diesen 
Umständen  nimmt  der  zweite  Prozess,  wenn 
sonst  nicht  die  Verschiedenheit  der  Summen  es 
verhindert,  d.  h.  die  in  Kompensation  gestellte 
die  andererseits  geklagte  übersteigt,  den  Ge- 
genstand des  ersten  völlig  in  sich  auf,  so  dass 
die  Entscheidung  darüber  im  zweiten  sicher  zu 
erlangen  ist,  wollte  auch  z.B.  der  Kläger  in  die- 
sem ihn  fallen  lassen.  Will  aber  der  Verklagte 
(der  Kläger  im  ersten  Prozess)  diese  Entschei- 
dung im  Weg  der  Kempens,  herbeiführen,  was, 
wie  gesagt,  nach  fr.  8.  d.  ihm  freisteht,  so  muss 
er  auch  den  ersten  Prozess  aufgeben  und  die 
Klage  fallen  lassen,  und  dies  ist  sogar,  weil  er 
sonst  in  den  logischen  Widerspruch  gerathen 
würde,  zweimal  dasselbe  erlangen  zu  wollen, 
als  stillschweigend  durch  den  Gebrauch  der 
exe.  comp,  erklärt  anzunehmen.  Auch  hier  aber 
finde  ich  keinen  Grund,  denKompensanten  von 
der  Verpflichtung  freizusprechen,  seinem  Geg- 
ner die  Kosten  des  Prozesses  zu  ersetzen,  indem 
er  gar  nicht  nöthig  hätte,  diesen  fallen  zu  las- 
sen, um  zum  Ziel  zu  gelangen.  Jene  Nothwen- 
digkeit  nun  wird,  wenn  die  betreffende  Erklä- 
rung nicht  freiwillig  erfolgt  ist,  dadurch  herbei- 
geführt, dass  der  Kompensant  der  von  Seiten 
des  Klägers  vorgeschützten  Replik  der  Streit- 
hängigkeit  der  kompensirten  Forderung  eine 
Duplik  entgegensetzen  muss,  die  dann  keine 
andere  sein  kann,  als  die  Erklärung,  dass  er 
seine  frühere  Klage  fallen  lasse.  Uebersteigt 
aber  die  Summe  der  letzteren  die  geklagte  For- 
derung, so  braucht  sich  das  Fallenlassen  der 
ersten  Klage  natürlich  nur  bis  auf  diese  zu  er- 
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noch  nicht  fällig  ist^^,  dann  kann  er  darauf  verziehten  und  sie  zur  Kompensation 
gebrauchen'®. 

3)  Der  Inhalt  der  gegen  einander  zu  kompensirenden  Forderungen  muss  gleich- 
artig sein'^,  d.  h.  es  muss  der  Gegenstand  jeder,  wenn  er  dem  Gläubiger  geleistet 


fitrecken,  wfthrend  der  Fortsetzung  des  ersten 
Prozesses  auf  den  Rest  nichts  entgegensteht.  — 
In  dem  obgedachten  zweiten  Fall  hingegen, 
also,  wenn  von  der  Kompensation  in  irgend 
einer  Weise  ein  eventueller  Gebrauch  gemacht 
wird,  wohin  auch  das  Vorschützen  mehrerer 
Ezceptionen  gehört,  unter  welchen  die  Kom- 
pensation den  letzten  Platz  einnehmen  muss, 
gleich  der  der  Zahlung,  indem  alle  übrigen 
schon  Tor  ihr  wirksam  werden  müssen,  wenn 
sie  sonst  Wirkung  haben ,  ist  bis  zum  Eintritt 
der  Eventualität  kein  Grund  vorhanden,  den 
ersten  Prozess  fallen  zu  lassen.  Die  Replik  der 
Streithängigkeit  hat  also  auch  hier  nur  eine 
eventuelle  Wirksamkeit,  und  dieser  würde  dann 
die  obgedachte  Duplik  in  gleicher  Weise  wie- 
der entgegentreten.  Es  können  also  beide 
Prozesse  nebeneinander  fortgehen.  Sobald 
dann  die  kompensirte  Forderung  im  ersten  als 
Kiageobjekt  zuerkannt  —  der  entgegenge- 
setzte Fall  ist  hier  nicht  in  Frage  —  oder  im 
zweiten  darauf  hin  der  verklagte  Kompensant 
freigesprochen  wird,  erwftchst  daraus  förden 
Gegner  ein  neuer  zerstörlicher  Einwand,  resp. 
im  ersten  oder  im  zweiten  Prozess,  wie  bei  ge- 
leisteter Zahlung,  um  entweder  von  der  Zah- 
lung im  ersten  frei  zu  werden,  oder  die  Abwei- 
sung im  zweiten  abzuwenden.  Sollte  der  wohl 
sehr  seltene  Fall  eintreten,  dass  beide  Ent- 
scheidungen gleichzeitig  erfolgen,  so  würde 
ganz  gewiss  wider  die  Verurtheilung  im  ersten 
bei  der  versuchten  Exekution  die  Abweisung 
im  zweiten,  gleich  der  geleisteten  Zahlung  gel- 
tend gemacht  werden  können.  Ein  Wider- 
spruch endlich  in  der  Entscheidung  über  die 
fragliche  Forderung  in  beiden  Prozessen  (Ab- 
weisung der  kompensirten  Forderung  in  dem 
zweiten  und  Verurtheilung  in  sie  im  ersten, 
oder  umgekehrt)  wird  zwar  so  leicht  nicht  zu 
besorgen  sein,  aber  auch  damit  verliert  der 
Kompensant  wenigstens  nichts;  die  Rechts- 
kraft jedes  Urtheils  best&nde  dann  für  sich.  — 
Dieselben  Grunds&tze  müssen  auch  mtUaiis  mu- 
iandu  in  dem  Fall  zur  Anwendung  kommen, 
wenn  eine  Forderung  bereits  compensando 
wider  eine  Klage  vorgeschützt  worden,  und 
nun  einer  erhobenen  neuen  Klage  entgegenge- 
setzt wird.  Zulässig  ist  natürlich  die  Kompen- 
sation hier  auch  unbedingt  dann,  wenn  der 


erste  Prozess  sich  auf  irgend  eine  Weise  gani 
erledigt,  und  wenn  die  Gegenforderung  so  gross 
ist,  dass  sie  die  mehreren  geklagten  Forderun- 
gen deckt  Zieht  man  endlich  der  Vollständig- 
keit wegen  noch  die  Frage  in  Betracht,  ob  und 
inwiefern  umgekehrt  der,  welcher  verklagt, 
eine  Forderung  compensando  geltend  gemacht 
hat,  dieselbe  auch  ausserdem  noch  mit  Klage 
▼erfolgen  könne,  so  ist  die  Einrede  der  Rechts- 
hängigkeit nach  demselben  Unterschied,  wie 
vorher  gedacht,  wirksam.  Das  bringt  dieEven- 
tualnatur  der  Einreden  mit  sich,  wonach  auch 
deren  Rechtshängigkeit  eine  nur  eventuelle 
sein  kann.  Dies  gilt  denn  auch  im  Fall  einer 
mit  der  Exceptionsschrift  verbundenen  Wider- 
klage auf  eine  kompensirte  Forderung,  d.  b. 
sie  kann  ihre  Wirksamkeit  äussern  sowohl 
rücksichtlioh  eines  Ueberschusses  der  kompen- 
sirten Forderung  über  die  geklagte,  als  rück- 
sichtlich deren  Betrags  überhaupt  auf  den 
Fall,  dass  der  Kläger  aus  anderen  Gründen  als 
wegen  der  Kompensation  abgewiesen  wird. 

»  Gai.  IV.  §.  67.  fr.  7.  pr.  22.  h.  U  Ist  för 
eine  f&llige  Forderung  nur  humamiaiis  gratia 
noch  ein  Anstand  gestaltet  worden,  so  hindert 
das  die  Kompensation  nicht,  fr.  16.  §.  1.  lt.  (., 
und  daraus  ist  zu  schliessen,  dass  Moratorien 
richterliche  Zahlungsfristen  und  henef,  compet. 
ebensowenig  entgegenstehen;  s.  Neustetel 
und  Zimmern  römisch-rechü.  Unters.  Nr.  12. 
Stundungsverträge  sind  nicht  hierher  zu  zäh- 
len, wohl  aber  blosse  Nachsichtsverträge.  Die 
Benutzung  künftiger  Forderungen,  um  Kautio- 
nen für  sie  zu  verlangen,  kommt  nicht  weiter  in 
Betracht  Dass  ein  solches  Verlangen  zur  Kom- 
pensation benutzt  werden  kann,  glaubt  Krug 
§.  S8.,  allein  unrichtig,  s.  Fuhr  a.  a.  0.  S.  140. 
Bedingte  Forderungen  sind  vor  Eintritt  der 
Bedingung  nicht  fiülig,  daher  können  sie  natür- 
lich erst  von  diesem  an  zur  Gegenrechnung  be- 
nutzt, und  nachmals  die  Kompensation  dann 
als  eingetreten  betrachtet  werden,  indem  hier' 
in  die  sonst  rückwirkende  Kraft  der  Bo^- 
gungen  nichts  ändern  kann.  Resolutivbedin- 
gungen bei  Obl.  hindern  die  Kompensation  na- 
türlich nicht.    Vergl.  D ernburg  S.  429  ff. 

«0  S.  Anm.  «i. 

31  Ejusdem  gmeris  et  naiurae  sagt  Gaius  IV. 
§.  66.,  auch  das  ex  pari  specie  in  PauL  R>  S. 
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würde,   von  diesem  als  Schuldner  dem  Gläubiger  aus  der  anderen  als  Zahlung 
zurückgegeben  werden  können ^^.     Hierüber  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Diese  Eigenschaft  trifft  vor  Allem  bei  Leistungen  fungibler  Sachen  von 
gleicher,  oder  rücksichtlich  der  in  Kompensation  gebrachten  von  besserer  Beschaf- 
fenheit zu,  namentlich  bei  Geldzahlungen,  soweit  mit  der  Geldsorte,  worüber  die 
Bu  kompensirende  Forderung  lautet,  oder  zu  verstehen  ist,  die  anderseitige  bezahlt 
werden  könnte  ^^. 


IL  6,  8.  ist  80  zu  Yentehen.    S.  Dernburg 
S.  411  ff. 

^  Vergl.  fr.  8.  pr.  de  Doli  exe.  fr.  173.  §.  ult. 
de  R,  J,  Es  eDtsteht  die  Frage,  ob  hiemach 
Kompensatioa  dann  möglich  ist,  wenn  eine 
Klage  ex  impari  spede  auf  Qeld,  also  auf  das 
Interesse  gerichtet  wird,  oder  wenn  nach  der 
Venirtheilung  auf  den  geklagten  Gegenstand 
äsk  die  Exekution  auf  Geld  richtet?  Wahr- 
scheinlich hat  Mtthlenbruch  §.  471.  c,  (vergl. 
den».  Cession  S.  598.  149)  dieselbe,  mit  der 
Absicht,  sie  zu  bejahen,  Yor  Augen,  wenn  er 
für  das  Erfordemiss  der  Gleichartigkeit  der 
Forderungen  überhaupt  hervorhebt,  dass  dabei 
nicht  das  ursprüngliche  Objekt  der  Forderung, 
sondern  nur  das  der  Verurtheilung  in  Betracht 
komme  (wobei  jedoch  der  c.  ult  h.  t,  ein  mir 
nicht  erkl&rlicher  Bezug  beigelegt  wird);  doch 
ist  dieser  so  gefasste  Gegensatz  unklar,  indem 
nach  Justin.  R  wenigstens  schon  darauf  verur- 
theilt  werden  sollte,  worauf  geklagt  wird,  s.  §. 
90.  z.  A.  und  vergl.  §.  83.  Anm.  >,  und  daher 
richtiger  in  obiger  Frage  ausgedrückt.  Es  kön- 
nen dieser  Frage  folgende  Bedenken  entgegen- 
gehalten werden:  1)  wenn  man  sie  bejahe,  so 
Terschwinde  für  den  älteren  röm.  Prozess  das 
Erfordemiss  der  Gleichartigkeit  ganz,  indem 
nach  diesem  immer  nur  auf  Geld  habe  geklagt 
werden  können;  auch  sage  ja  Gaius  lY,  §.  66. 
ausdrücklich,  dass  nicht  triticum  cum  vino  oder 
pecunia  kompensirt  werden  könne  u.  s.  w.  Hier- 
gegen ist  jedoch  zu  berücksichtigen,  dass  in 
dieser  Stelle  die  Gleichartigkeit  nur  in  der 
Weise  mit  der  Kompensation  als  erforderlich 
in  Verbindung  gedacht  ist,  wenn  diese  schon 
vor  Ausbruch  des  Prozesses  eingetreten  und 
wirksam  geworden  sein  soll.  Für  Fälle  dieser 
Art,  also  die  gewöhnlichen  und  zahbreichsten, 
^>esteht  das  Erfordemiss  unangetastet,  und 
wenQ  daneben,  sobald  auf  das  Interesse  geklagt 
ward,  dann  alsonothwendig  nur  Geld  gefordert 
werden  konnte,  auch  eine  Gegenfordemng  in 
Gelde  kompensirt  werden  durfte,  so  ist  damit 
das  Erfordemiss  um  so  weniger  überflüssig  ge- 
macht, als  nicht  alle  Gegenfordemngen  Geld 
l>etreffen.   Die  Erwiderung,  dass  ja  auch  diese 


nur,  betreffe  sie,  was  sie  wolle,  auf  das  Interesse, 
also  auf  Geld  gerichtet  sein  könne,  würde  zwar, 
wenn  sie  gegründet  wäre,  nur  die  zweite  Hälfte 
der  Widerlegung  treffen,  es  ist  aber  für  die 
Zeit  des  Formularprozesses  zu  bezweifeln,  ob 
sich  durch  solches  Hereinziehen  einer  wirkli- 
chen Gegenklage  die  exe.  doli  habe  formuliren 
lassen,  also  wenn  die  Gegenfordemng  nicht 
auf  eine  bestimmte  Sunmie  schon  feststand, 
Kompensation  zulässig  gewesen  sei.  Für  die 
spätere  Zeit  muss,  um  dies  gleich  hier  zu  be- 
merken ,  seit  c  ult.  h.  t.  in  Fällen  der  letztge- 
dachten Art  die  Kompensation  dämm  regel- 
mässig als  ausgeschlossen  betrachtet  werden, 
weil  die  Umständlichkeit  der  auf  diese  Weise 
erst  zu  ermittelnden  Summe  die  Forderung  als 
inkompensabel  erscheinen  lässt,  s.  im  Text  Nr.  4. 
und  Anm.  68  i).  Es  liesse  sich  2)  einwerfen, 
dass  die  solchergestalt  klagbar  gemachte  For- 
demng  nicht  eher  auf  Geld  als  gerichtet  er- 
scheine, als  bis  der  Kläger  dieses  im  Interesse 
fordere,  bisher  also  wenigstens  eine  Kompensa- 
tion mit  einer  Geldforderung  unmöglich  gewe- 
sen sei,  mithin  darauf  auch  kein  Bezug  genom- 
men werden  könne.  Indessen  wird  in  den  in 
Frage  stehenden  Fällen  auch  nicht  das  als  ge- 
schehen unterstellt,  sondem  es  kommt  in  ihnen 
gerade  darauf  an ,  ob  nun  erst  durch  die  Ver- 
wandlung einer  Forderung  in  eine  Geldforde- 
rung die  Voraussetzung  zu  einer  jetzt  noch 
wirksamen  Kompensation  gelegt  werden  könne? 
Es  möchte  in  der  That  völlig  an  Gründen  feh- 
len, die  Eingangs  gestellten  beiden  Fragen  zu 
vemeinen,  da  sich  die  Existenz  der  Voraus- 
setzung der  Gleichartigkeit  der  Fordemng  für 
die  Kompensation  nicht  leugnen  lässt.  Natür- 
lich aber  ist  dann  auch  der  Zeitpunkt  derselben 
erst  mit  der  Erklämng,  dass  man  kompensiren 
wolle,  gleichzusetzen.  Dieser  Ansicht  ist  denn 
auch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  559.  2.  Vergl. 
Dernburg  S.  419  ff. 

33  Gai.  IV.  §.  66.,  vergl.  fr.  18.  pr.  de  P.  A. 
fr.  18.  §.  2.  de  Pignor,  Dieser  Fall  ist  in  der 
Hegel  den  Quellenzeugnissen  zu  Gmnde  lie- 
gend zu  denken,  nämlich  überall,  wo  nicht  von 
anderen  Objekten  ausdrücklich  die  Rede  ist. 
28* 
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b)  Femer,  bei  Leistangen,  deren  Inhalt  nur  der  Grattang  nach  bestimmt,  sobald 
übrigens  deren  Beschaffenheit  als  gleich  voransznsetzen  oder  bestimmt' ist,  oder  die 
der  in  Kompensation  gebrachten  besser  und  dem  Gegner  Yortheilhafter  ist,  nnd  die 
Wahl  dem  angegriffenen  Schuldner  zusteht^.  Aus  der  letzten  Voraussetzung  folgt 
dann  hier,  dass  wider  eine  Leistung  dieser  Art  auch  die  Fordei-ung  eines  bestimm- 
ten Individuums  aus  der  Gattung  in  Gegenrechnung  gestellt  werden  kann,  indenoi 
der  Schuldner  der  ersteren  dieselbe  mittelst  dieses  Individuums,  wenn  er  es  schon 
hätte,  befriedigen  könnte;  im  umgekehrten  Fall  hingegen  ist,  weil  dieses  nicht  mög^ 
lieh  wäre,  die  Kompensation  ausgeschlossen. 

c)  Ingleichen  bei  Leistungen,  die  eine  und  dieselbe  bestimmte  Sache '^,   oder 


lieber  das  Erfordemiss  der  Gleichheit  der  Qua- 
lität oder  Güte  vergl.  Kr ii g  §.  42  ff.  Es  kommt 
immer  darauf  an,  ob  der  Kompensant  mit  dem 
Inhalt  seiner  Forderung  seine  Schuld  bezahlen 
könnte,  also  nicht  allein  auf  die  Güte,  sondern 
auch  auf  die  Gleichheit  der  Sorte.  Wer  mitbin 
z.  B.  schlechthin  Rheinwein  schuldet,  kann  un- 
bedenklich eine  Forderung  Schloss-Johannis- 
berger  darauf  kompensiren,  nicht  umgekehrt, 
Naumburger  aber  ebensowenig  wie  Cham- 
pagner. Bei  den  obüg.  generis  wiederholt  sich 
dasselbe.  Bei  Geld  Forderungen  entsteht  die 
Frage,  ob  die  Verschiedenheiten  des  Münz- 
fusses  und  der  Münzsorten,  worin  die  gegensei« 
tigen  Forderungen  geschuldet  werden,  ein  Hin- 
demiss  der  Kompensation  seien?  Nach  m.  E. 
nfuss  dieselbe  nach  denselben  Regeln  beant- 
wortet werden  wie  die,  in  welchen  Münzsorten 
eine  gewisse  Schuld  bezahlt  werden  kann,  s. 
§.  85.;  betrifft  die  in  Kompensation  zu  brin- 
gende Forderung  im  Vergleich  zu  der  gegen- 
über geltend  gemachten  solche  Geldsorten,  so 
ist  jene  zulässig,  anderen  Falls  nicht.  A.  M. 
Dernburg  S.  414. 

3*  Vergl.  Krug  §.  48.  44.  Unterholzner 
S.  558.  Nr.  2.  und  4.  Früher  war  auch  das  be- 
stritten (vgl.  folg.  Anm.),  jetzt  scheint  Einstim- 
migkeit darüber  zu  herrschen.  S.  übrigens  noch 
Anm.  83.  Der  Zweifel,  welchen  Fuhr  a.  a.  O. 
S.  146.  namentlich  dagegen  hegt,  ob  immer  mit 
der  besseren  species  ex  genere  gegen  ein  genus 
kompensirt  werden  könne,  könnte  höchstens 
darin  einigen  Grund  finden,  dass  diese  Aus- 
legung des  etwas  unbestimmt  gehaltenen  Ge- 
genstands der  Schuld  nicht  absolut  als  die  rich- 
tige angenommen,  sondern  eine  andere  als 
möglich  nicht  in  Abrede  gestellt  werden  könne; 
also  z.  B.  wenn  in  einer  Gegend  am  Rhein  eine 
Obl.  auf  Leistung  eines  Fasses  Wein  entstan- 
den wäre,  so  würde  nicht  ein  andererseits  schul- 
diges Fass  Tokaier  dagegen  kompensirt  werden 
können,  indem,  wenn  in  einer  Weingegend 


schlechthin  Wein  zu  leisten  ist,  inländischer 
verstanden  werden  darf,  und  dieser  u.  U.  dem 
Gläubiger,  der  darauf  rechnen  durfte,  von 
grösserem  Interesse  sein  kann,  als  ein  anderer 
viel  kostbarerer.  Diese  Beschränkung  ist  aller- 
dings nicht  zu  leugnen,  doch  wird  ein  solcher 
Fall  immer  zu  den  Ausnahmen  gehören;  er  ist 
im  Text  mit  angedeutet. 

85  In  den  Quellen  kommt  kein  Beispiel  der 
obigen  Art  der  Kompens.,  sowie  überhaupt  diese 
nicht  in  Anwendung  auf  andere  Fälle  ausser 
reh,  fungihiL  und  besonders  Geld  vor  (s.  nur 
Anm.  ^).  Zu  allen  Zeiten  ist  man  aber  aus 
allgemeinen  und  besonderen  Gründen  weiter 
gegangen.  Die  wichtigste  Frage  ist  die  der 
comperu,  wider  eine  ohL  spedeij  indem  die  an- 
deren zum  grossen  Theil  davon  abhängen. 
Krug  §.  42.  und  50.  z.  A.  hält  die  Regel  species 
cum  spede  non  compensatur  nicht  nur  für  unbe- 
streitbar und  fUr  so  natürlich,  dass  sie  theore« 
tisch  gewiss  überall  und  zu  jeder  Zeit  gegolten 
habe,  sondern  auch  (S.  120.^^  für  in  den  Quel- 
len gegründet,  nämlich  in  Gai,  IV.  §.  66.  Pau^ 
Ins  S.  R,  n,  5.  8.  fr.  5.  de  Impens,  in  res  dot, 
fr.  18.  pr.  de  P, A.  fr.  18.  §.  2.  dePignor.  und  c  6. 
de  R,  V,  Von  allen  diesen  Stellen  verneint^ 
zuerst,  keine  einzige  die  Möglichkeit  der  comp, 
ex  oblig,  spedeiy  wie  sie  der  Text  voraussetzt. 
Der  Inhalt  der  beiden  ersten  ist  in  Anm.  ^^  be- 
rücksichtigt; alle  übrigen  bis  auf  die  letzte  sa- 
gen nur,  dass  nicht  mit  Geld  gegen  ein  corpus 
kompensirt  werden  könne  (wegen  der  dritten  s. 
Anm.  ^1),  und  die  letzte  braucht  den  Ausdruck. 
comp,  in  der  allgemeinen  Bedeutung  von  Er- 
satz und  für  einen  gar  nicht  hierher  zu  ziehen- 
den Fall,  s.  Anm.  K  In  der  That  scheint  such 
Krug  nur  diesen  Fall  oder  den  der  Kompens. 
einer  species  mit  einer  anderen,  den  freilich  Nie- 
mand bestreitet,  vor  Augen  (s.  noch  S.  181.),  und 
den  im  Text  vorausgesetzten  ganz  übersehen  zu 
haben,  denn  ich  finde  ihn  nicht  weiter  berührt, 
obwohl  er  in  dem  Hauptsatz  S.  120.  „auf  eine 
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die  solche  mecbaniscbe  Handlungen  betreffen,  welche,  abgesehen  von  der  Verschie- 
denheit der  handeln  sollenden  Person,  nnd  diese  vielmehr  ab  gleichgültig  voraus- 
gesetzt, ein  völlig  gleiches  Produkt  liefern^. 

d)  Alternative  Forderungen  können,  wenn  die  eine  von  mehreren  gleichartigen 
Inhalts  mit  der  gegenübersteh^den  ist,  dann  zur  Kompensation  gebraucht  werden^ 
wenn  der  Gläubiger  aus  ihnen  die  Wahl  hat«,  ausserdem  nur  dann,  wenn  anderer- 
fieits  ebenfalls  eine  alternative  Forderung  gleichen  Inhalts  geltend  gemacht  wird, 
ans  welchen  jener  als  Schuldner  wiederum  die  Wahl  hat^^. 

Gleichgültig  für  den  Begriff  der  Gleichartigkeit  hingegen  sind  die  Entstehungs- 
gründe  der  gegenseitigen  Forderungen'®,  sowie  die  Nebenbestimmungen  der  Lei- 


cbL  speciei  kann  niemals  kompensirt  werden, 
weil  nichts  in  der  Welt  ihrem  Objekt  gleich 
ist'^,  als  vorausgesetzt  gefunden  werden  muss. 
Dieser  Grund  aber  ist  eben  nicht  wahr,  weil 
jedes  Objekt  sich  selbst  gleich  ist,  und  es  sich 
hier  faktisch  nicht  um  zwei,  sondern  nur  um 
ein  Objekt  handelt,  und  somit  die  auf  das- 
selbe Objekt  gerichteten  gegenseitigen  For- 
derungen Zweier  kompensabel  sein  zu  müssen 
scheinen.  Aber  ich  weiss  auch  mit  diesem 
Hauptsatz  es  nicht  zu  Tereinigen,  wenn  er  den- 
noch §.  4ti.  die  Koropens.  einer  species  auf  ein 
geschuldetes  Objekt  ex  genere  für  zulässig  hält, 
denn  nach  jener  Behauptung  müsste  es  auch 
hier  an  der  erforderlichen  Gleichheit  fehlen, 
was  freilich  nicht  der  Fall  ist.  Die  Kompensa- 
bilität  solcher  Forderungen  wird  auch  neuer- 
lich theils  nirgends  ausdrücklich  geleugnet, 
Tielmehr  nur  nicht  erwähnt,  s.  z.  B.  Mühle n- 
bruch  §.  471.,  während  sie  den  allgemeinen 
Voraussetzungen  gemäss  mityerstanden  zu  wer- 
den scheint,  theils  ganz  ausdrücklich  behaup- 
tet, 8.z.  B.W  ening§.  246.  (118.  p)),  Fritz  Erl. 
dazu S. 405 f.,  Unterholznera.a.O.S. 558.1. 
und  auch  Hartter  a.  a.  O.  S.  133.  vergl.  mit 
S.  127. 3.  Uebrigens  ist  hier  der  Satz  bei  Anm.  ^^ 
mcht  zu  übersehen. 

^  Fälle  dieser  Art  werden  selten  sein ,  aber 
nicht  unmöglich,  nur  wird  freilich  Ort  und  Zeit 
<ler Leistungen  zusammentreffen  müssen,  wo  es 
sich  nicht  um  Herstellung  einer  Sache  handelt; 
t.  B.  es  hat  Jeder  dem  Anderen  aus  demselben 
Forst  zu  derselben  Zeit  nach  demselben  Ort 
eine  gleiche  Zahl  Malter  Holz  anzufahren. 
Vergl.  auch  Hartter  S.  135  ff.  und  Unter- 
holzner S.  559.  d),  und  Heimbach  im  R.- 
Lexic.  Bd.  H.  S.  780  f. 

^  Vergl.  Unterholzner  S.  561.  Es  sind 
hier  folgende  Möglichkeiten  zu  unterscheiden : 
1)  es  klagt  A.  aus  einer  älteren  Forderung  ge- 
gen B.,  welcher  eine  einfache  in  einem  von  bei- 
den Objekten  gleichartige  Forderung  an  A. 


hat.  Hier  unterliegt,  da  entweder B.  selbst  die 
Wahl  hat,  oder  A.,  und  letzterer  dann  schon  ge- 
wählt habenmuss,  die  Kempens,  keinem  Beden- 
ken, sobald  die  Forderung  gleichartigen  Inhalts 
mit  der  des  B.  dadurch  als  geltend  gemacht 
erscheint;  es  ist  ganz  wie  bei  einfachen  For- 
derungen, und  bedurfte  es  daher  keiner  Erwäh- 
nung im  Text.  2)  Umgekehrt  kann  mit  einer 
altem.  Forderung  gegen  eine  einfache  in  der 
im  Text  zuerst  gedachten  Art  kompensirt  wer- 
den. 8)  Femer,  wenn  zwei  altem.  Fordemngen 
einander  entgegenstehen,  unter  der  im  Text 
zuletzt  gedachten  Voraussetzung.  4)  Endlich 
kann  in  demselben  Fall,  wenn  diese  Voraus- 
setzung nicht  zutrifft,  vielmehr  A.  als  Gläubiger 
aus  der  einen  altem.  Fordemng  die  Wahl  hat 
und  klagt,  B.  aber  ebenso  aus  der  anderen  die 
Wahl  hat,  letzterer  daher  natürlich  ebenfalls 
einen  Kompensationsgrund  entnehmen,  indes- 
sen ist  das  in  der  That  nur  wieder  der  zweite 
Fall,  indem  die  Tom  Gläubiger  A.  nach  der  ihm 
zuständigen  Wahl  geltend  gemachte  eine  von 
beiden  altern.  Forderungen  wie  eine  einfache 
hervortritt.  —  Krug  §.  46.  47.  nimmt  für  alle 
diese  Fälle  an,  dass  entweder  zwei  Fordemngen 
auf  dasselbe  genus  einander  entgegenstehen, 
oder  die  eine  auf  eine  species  aus  demselben 
gerichtet  sein  müsste.  Gewöhnlich  wird  das 
allerdings  zutreffen,  sobald  man  aber  über- 
haupt annimmt,  dass  die  Kompensabilität  wei- 
ter reicht,  s.  im  Text  c,  so  ist  auch  die  Möglich- 
keit der  Kompensation  bei  einer  Kombination 
anderer  Forderungen  zu  alternativen  nicht  zu 
leugnen. 

88  Fr.lO.§.2.Ä./.  c.  8. 10.  (dazu Krug  S.  190. 
Anm.)  11.  Ä.  /.,  s.  auch  Paulus  S.  R.  H.  5.  8. 
Nach  c.  14.  pr.  Ä.  t,  können  auch  Ansprüche  aus 
Sachenrechten  mit  Forderungen  kompensirt 
werden ,  sobald  nur  die  übrigen  Voraussetzun- 
gen zusammentreffen,  indem  der  gegen  eine 
bestimmte  Person  geltend  gemachte  Ansprach 
der  ersten  Art  zu  diesem  Endzweck  einer  For- 
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Stangen,  also  auch  die  Verschiedenheit  der  Leisnngsorte^^.  Ja,  in  einigen  F&Uen 
wird  selbst  die  Gleichartigkeit  nicht  verlangt;  da  nämlich  von  Dem,  wer  Früchte 
herauszugeben  hat,  unter  allen  Umständen  die  auf  deren  Gewinnung  verwendeten 
Kosten  von  jenen  abgezogen ,  also  in  einem  Theil  derselben  zurückbehalten  werden 
können  ^^,  und  ähnlich  die  nothwendigen  auf  zur  Mitgift  gehörige  Gegenstände  ver- 
wendeten Kosten  den  Betrag  jener  vermindernd^,  so  ist  darin  auch  ein  Kompensa- 
tionsgrund  enthalten. 

4)  Die  in  Kompensation  zu  stellende  Forderung  darf,  wenn  sie  nicht  aus  der- 
selben Obligation,  also  einer  gegenseitigen  herrührt,  im  Vergleich  zu  der  geklagten 
durch  ihre  Beweisführung  dem  Grunde  wie  der  Summe  nach  nicht  solche  Wei- 
terungen herbeiführen,  dass  dadurch  eine  unbillige  Verzögerung  der  bereits  klaren 
oder  leichter  und  schneller  bewiesenen  Vorforderung  eintritt.  Soweit  das  nicht 
schon  allgemeine  Frozessregeln  entscheiden,  hat  sich  das  richterliche  Ermessen 
darüber  zu  verbreiten,  und  die  in  Kompensation  gebrachte  Forderung  entweder 
ohne  sie  zum  Beweis  zu  lassen,  oder  nach  dessen  Antritt,  sobald  der  ohnedies  reifen 
Entscheidung  der  Klage  dadurch  eine  Verschleppung  droht,  noch  zur  besonderen 
Ausführung  zu  verweisen**. 


derung  ganz  gleichsteht.  Sehr  wahrscheinlich 
ist  dieses  eine  neue  Bestimmung  Justinian*8. 
(Vergl.  Sintenis  in  der  Zeitechrift  Bd.  XVIII. 
S.  SO  ff.  1).)  Sie  hat  aber  zu  einigen  Meinungs- 
Verschiedenheiten  Veranlassung  gegeben.  Wäh- 
rend es  nämlich  als  sich  von  selbst  verstehend 
betrachtet  werden  darf,  dass  bei  der  Kempens, 
zwischen  in  rem  und  in  person.  a.  das  allgemeine 
Erfordemiss  der  Gleichartigkeit  des  Inhalts 
zutreffen  müsse,  geht  z.  B.  Hartter  a.  a.  O. 
§.  28.,  indem  er  den  Maasstab  der  Beurtheilung 
der  Kompensation  bei  ersteren  wegen  der 
Neuerung  Justinian's  ganz  der  Doktrin  über- 
lassen will,  so  weit,  dass  er  z.B.  die  Vindikation 
eines  (also  individuell  bestimmten)  Pferds  mit 
der  Forderung  eines  legirten  Pferds  überhaupt, 
also  in  genere^  fCa  kompensabel  hält.  Das  ist 
nun  freilich  schon  darum  nicht  möglich,  weil 
damit  gegen  jenes  Erfordemiss  Verstössen 
würde.  Allein  der  Widerspruch  gegen  die  ge- 
meine Meinung,  welche  dahin  geht,  dass  bei  in 
rem  a.  Kompens.  nur  dann  möglich  sei,  wenn 
sie  auf  Entschädigung  gerichtet  seien,  also  na- 
mentlich gegenüber  geforderter atf^/ima^o,  z.B. 
gegen  den  fictt^s  possessor ,  oder  den  fructibus 
consumtis  und  dergl.  (also  wider  sog.  dingliche 
Forderungen,  vergl.  Hasse  im  Arch.  Bd.  VII. 
S.  181  ff.  Bethmann-Hollweg Rhein.  Mus. 
Bd.  I.  S.  272.  Krug  a.  a.  O.  S.  182.),  ist  auch 
darum  grundlos,  weU  dabei  nicht  mehr  von 
Kompens.  einer  Forderung  gegen  die  andere 
(creditiet  debiti  inter  se  contributio),  sondern  ge- 
gen ein  Sachenrecht  oder  zweier  gegen  einan- 
der die  Rede  ist.  Um  den  Gegenstand,  welcher 
mit  in  rem  a.  gefordert  wird,  auf  eine  Forderung 


behalten  zu  können,  bedarf  es  erst  der  Ueber- 
tragung,  also  der  Tradition,  oder,  das  Faktum 
des  Innehabens  vorausgesetzt,  einer  Erklärung 
des  bisherigen  Eigenthümers  in  Bezug  auf 
jene.  S.  noch  Anm.  M.  —  lieber  Krug*  s  An- 
sicht wegen  der  compens.  delictorum  s.  noch 
Anm.  1. 

8»  Fr.  11.  {aller  pecun.  sine  usuris)  12.  {diver- 
sae  usurae)  15.  h  /.;  im  letzteren  Fall  kommt 
dann  das  Interesse  loci  für  den  Schuldner  in 
Betracht,  nicht  für  den  Kompensanten. 

*o  S.  §.  41.  Anm.  *i,  von  diesen  heisst  es :  in- 
ielliguntur  deductis  impensis, 

*i  Fr.  1.  §.  2.  fr.  6.  pr.  de  Impens,  in  res  dotaL 
c.  un.  §.  5.  de  Rei  uxor.  Hier  findet  nach  der 
zweiten  Stelle  kein  Abzug  Statt,  sondern  nur 
Retention,  ausgenommen  wenn  die  dos  in  Gelde 
besteht. 

^  Es  herrscht  ein  bis  jetzt  unerledigter 
Streit  über  die  Frage,  ob  die  Forderung,  mit 
welcher  man  kompensiren  wolle,  sofort,  wenn 
die  Kompens.  vorgeschützt  werde ,  liquid  sein 
müsse;  Manche  leugnen  dieses  Erfordemiss 
gänzlich  als  ein  eigenthümllches,  während  An- 
dere es  mit  mehr  oder  weniger  Modifikationen 
festhalten.  Es  handelt  sich  dabei  zunächst  ein- 
mal um  die  Auslegung  der  von  jeher  viel  bestrit- 
tenen c.  ult.  §.  1.  A.  f.  und  dann  um  eine  den  Fis- 
kus im  Besonderen  betreffende  Stelle.  I.  Von 
den  beiden  Monographen  der  Kompens.  gebt 
Krug  §.  89  ff.  (s.  bei  diesem  auch  S.  234  ff.  die 
Mein.  Aelterer,  gegen  die  Begründung  seiner 
Ansicht  aber  besonders  Fuhr  a.  a.  O.  S.  238  ff.) 
davon  aus,  dass  vor  der  Konst.  Liquidität  nicht 
erforderlich  gewesen  sei,  diese  aber  habe  den 
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5)  Unter  den  bisher  aufgezählten  Voraussetzungen  sind  alle  Forderungen  wider 


Hauptzweck,  der  Kompens.  die  Wirksamkeit 
ipso  jure  beizulegen,  was  er  so  versteht,  dass  sie 
8Qch  post  litem  contesiaiam  noch  vorgeschützt 
▼erden  könne,  und  nur  f&r  diesen  Fall  werde 
Liquidität  erfordert  Demnächst  sucht  er  (S. 
243  ff.)  zu  beweisen,  dass  dieses  Erfordemiss 
dem  heutigen  Prozess  nicht  entspreche.  Die 
letztere  Ansicht  ist  die  gemeine,  weiche  darauf 
hinausläuft,  dass,  wie  bei  anderen  Einreden, 
auch  für  die  der  Kompens.  Alles  auf  die  vom 
Kläger  gewählte  Prozessart  ankomme;  s.  die 
bei  dem s.  8.285.^^  Gen.  Derselben  Meinung 
ist  Hart  ter  §.  65.,  obwohl  seine  Auslegung  der 
c.  14.  d.  so  wenig  wie  die  Krug'sche  befrie- 
digen kann,  gegen  diese  s.  bes.  Fritz  S.  408. 
179.  Dieser  dagegen  schliesst  sich  Hasse's 
(Arch.  Bd.  VII.  S.  194ff.  und  208  ff.)  und  Beth- 
mann-HoUweg's  (Rhein.  Mus,  Bd.  I.  S. 
258  ff.)  dahin  gerichteten  Ansichten  an ,  „dass 
die  aequitas  zu  entscheiden  habe,  ob  auf  Gegen- 
forderungen in  der  Art  Kücksicht  genommen 
werden  solle,  dass  ein  Beweisverfahren  einge- 
leitet und  dessen  Ausgang  vor  Entscheidung 
der  Klage  abgewartet  werde,  wovon  nur  (bes. 
nach  Bethmann)  die  ex  eadem  caussa  eine 
Ausnahme  machen,  weil  die  Kompens.  hier  mit 
exe,  doli  und  reterUionU  zusammentreffe,  indem 
daraus  keiner  eher  zu  erfüllen  brauche,  bis  der 
Kläger  der  Gegenforderung  Genüge  gethan 
habe.  Dieser  Gresichtspunkt  habe  schon  dem 
früheren  K.  K.  zu  Grunde  gelegen,  wenn  es  die 
Zulässigkeit  der  Kompens.  von  bona  fides  und 
dolus  abhängig  gemacht  (s.  bes.  Fritz  S.  397.) 
und  sei  in  der  c.  14.  d,  nur  eingeschärft.  Da- 
nach solle  die  Gegenforderung  ad  separaium 
yerwiesen  werden,  wenn  ihr  Beweis  zu  zeitrau- 
bend sei,  und  dabei  müsse  natürlich  daraufge- 
sehen werden,  ob  nicht  die  übrigen  nöthigen 
Prozesshandlungen  soviel  Zeit  verlangen,  dass 
bis  zu  ihrer  Beendigung  auch  jene  Beweisver- 
handlungen  ganz  oder  fast  beendigt  sein  kön- 
nen. Nur  beispielsweise  werde  der  Fall  ge- 
nannt, wenn  die  Kompens.  erst  am  Schluss  lan- 
ger Verhandlungen  über  die  Klage  vorgeschützt 
^erde ,  und  zu  ähnlichen  Veranlassung  geben 
könne.  Uebrigens  gebe  Justin,  nur  allgemeine 
Fingerzeige  für  das  arbitr,  jud.  Es  müsse  mit- 
hin Liquidität  der  Gegenforderung  nicht  nur 
im  Exekutivprozess  und  in  der  Exekutions- 
histanz  erfordert  werden,  um  sie  nicht  ad  sepa- 
raium verwiesen  zu  sehen,  sondern  auch  im 
ordentlichen  Prozess,  wenn  deren  Zulassung 


Weiterungen  und  Verzögerungen  zum  Nach- 
theil  des  Klägers  herbeifilhren  werde*'.  Der- 
selben Ansicht  sind  Mühlenbruch§.4?l.  und 
Puchta  §.289.  Die  gedachte  Auauabme  findet 
bei  den  gen.  Hasse  und  Bethmann-Holl- 
weg  noch  einige  nähere  Bestimm ung  dahin, 
dass  ersterer  üi&  Kompens.  von  Gegenforde* 
rungen  ez  pan  causita  dadurch  auaBchlieafien 
lässt,  wenn  der  Klage  ff  dessen  Forderung  liquid 
ist,  Kaution  beiätelle^  wa*  der  letztere  ver wirft, 
während  beide  noch  im  Besonderen  bei  kon- 
nexen Forderungen  und  wenn  nach  dam  Ver- 
bal tniss,  worin  be  id  e  lli  eile  Eteh  en,  gege  nse  it  i  ge 
Abrechnung  beabsichtigt  war,  die  Kompens. 
zulassen.  —  Dass  nun  die  berichtete  Auöas* 
sung  der  c.  ult.  d. ,  also  der  rom.  Ansicht  über 
die  Nothwendigkcit  der  Liquidität  bei  Kom- 
pens., die  richtige  sei,  lasat  sich,  ungeachtet 
einiger  mangelhafter  Fassung  der  Konst. ,  wo- 
nach es  scheint^  das«  sie  nur  auf  die  er«t  im  spa- 
teren Lauf  des  Prozesses  und  nicht  schon  reitig 
und  zu  Anfang  vorgeschützte  Kompens.  Bezug 
habe,  nach  m.  E.  eigenthch  gar  nicht  bezwei- 
feln. Fragt  man  aber  nach  ihrer  praktischen 
Bedeutung,  so  tritt  als  ein  unverkennbares  Be* 
denken  die  im  römischen  Prozess  gewährte 
Freiheit  des  richterlichen  Ermessens  in  der 
Leitung  des  Prozesse i,  und  die  Ungebunden* 
heit  durch  solche  Prozessiegeln  hervor^  welche, 
wie  bei  uns,  das  Vorbringen  des  StreitoiatenaU 
an  gewisse  Stadien  binden,  und  je  nach  ge\rift-^ 
sen  Prozessarten  sofortige  Li<|uiditit  desselben 
verlangen  und  nicht  verlangen.  Folgt  man  die- 
sen Regeln,  und  betrachtet  man  die  Einrede 
der  Kompens.  Jeder  anderen  gleich ^  so  kommt 
man  freilich  a\if  das  weiter  oben  gedachte  prak- 
tische Resultat  der  gem.  Meinung  hinaus.  Sind 
aber  diese  so  überwiegend,  dass  ein  wirklicher 
materieller  Rechtssatz  dadurch  nüthweodig  als 
aufgehoben  betrachtet  werden  muss?  Das  ist 
die  Frage,  auf  welche  Alles  ankommt.  Hier 
muss  ich  der  Meinung  beitreten,  dass  eine 
solche  Rückwirkung  nicht  eingetreten  sei, 
welche  dem  Kläger  ein  ihm  eingeräumtes  be- 
sonderes Recht  von  so  grosser  Wichtigkeit 
entziehen  würde;  die  Vorschrift  des  J.  R,  A. 
§.  37.,  dass  der  Verklagte  mit  der  Einlassung 
Alles  einbringe»  was  erdilatorieund  peremtoHe 
gegen  die  Klage  einzuwenden  habe  (die  Kom- 
pens. dazu  gerechnet,  s,  Anm,  ^%  kann  nicht  so 
ausgelegt  werden  f  dass  auch  die  Einwendungen 
unbedingt  vorgeschützt  werden  können,  welche 


Digitized  by 


Google 


440 


Viertes  Bach.     Drittes  Kapitel. 


einander  kompensabel,  soweit  nicht  endlich  besondere  Gründe  dagegen  sprechen.  Es 
sind  nämlich,   einmal ^^^,   folgende  durch  Ausnahme  und  Bevorrechtung  der  Kom- 


nur  unter  gewissen  Umständen  in  demselben 
Prozess  zugelassen,  entgegengesetzten  Falls 
aber  ad  separaium  gewiesen  werden  sollen. 
Den  Schluss  freilich,  dass  diese  Vorschrift  in- 
sofern zurücktrete,  als  die  liquide  Einrede  der 
Kompens.  auch  jetzt  noch  nach  der  Einlassung 
Torgeschützt  werden  dürfe  (Hasse  a.  a.  O. 
S.  205.),  kann  ich  nicht  als  richtig  zugeben; 
dazu  ist  jene  zu  entschieden,  s.  Anm.  ^  8).  Es 
muss  also  mit  der  neueren  Doktrin  die  römische 
Vorschrift  im  Wesentlichen  dahin  für  praktisch 
anerkannt  werden ,  wie  es  der  Text  näher  an- 
giebt,  ohne  dass  der  ordentliche  Prozess,  in  wel- 
chem die  Klage  eingeleitet  worden,  ein  Mittel 
wäre ,  der  Einrede  der  Kompens.  unbedingten 
\  Eingang  zu  verschaffen;  käme  es  selbst  zu 
einem  Beweisverfahren,  so  würde  die  Aussicht, 
dass  der  Beweis  der  Kompens.  grosse  Weitläuf- 
tigkeit  bereiten  und  viel  Zeit  hinwegnehmen 
werde,  während  der  Beweis  der  Klage  leicht 
und  einfach  ist,  eine  Zurückweisung  der  erste- 
ren  ad  separaium  begründen.  Wider  die  Zu- 
rückweisung, wenn  die  Klage  zugestanden  wor- 
den, würde  sich  der  Verklagte  durch  Erbieten 
zum  direkten  Gegenbeweis  helfen  können,  wo- 
mit er  den  indirekten  der  Einrede  verbinden 
kann.  Die  Verweisung  naturaler  Forderungen 
ad  separatum  macht  diese  gewissermaassen 
klagbar,  insofern  es  auf  eine  Rückforderung 
hinauskommt,  indessen  ist  es  doch  immer  nur 
eine  Einrede,  welche  dann  ausgeführt  wird, 
imd  dem  Verklagten  nicht  durch  die  Vorschrift 
eines  blos  formellen  Erfordernisses  genommen 
werden  kann.  Uebrigens  ist  das  Erfordemiss 
der  Liquidität  in  der  Praxis  niemals  ganz  ausser 
Acht  gelassen,  vergl.  Decis.  Hass.Cassel.  P.IV. 
103.  p.  16.  und  namentlich  in  manche  Partiku- 
larreehte  übergegangen,  z.  B.  das  sächsische, 
8.  churs.  Konstit  von  1572  const.  8.  P.  1.,  was 
Krug  S.  234.  Anm.  ohne  allen  Beweis  auf 
deutsches  Recht  zurückfuhren  will.  Die  Ent- 
scheidung der  einzelnen  Fälle  ist  wie  nach  R. 
R.  ganz  dem  richterlichen  Ermessen  anheim  zu 
geben,  nur  ist,  da  es  sich  hier  um  ein  Recht  des 
Klägers  handelt,  vorauszusetzen,  dass  er  auf 
die  Verweisung  ad  separaium  angetragen  habe. 
S.  jetzt  auch  Dernburg  S.  473.,  der  aber  die 
hier  verworfene  Meinung  von  Neuem  in  Schutz 
nimmt,  freilich  blos  auf  Grund  von  Zeugnissen 
aus  der  Praxis,  denen  sich  leicht  ebensoviel  für 
die  diesseitige  entgegensetzen  lassen.  —  Es  ist 


noch  die  Frage  übrig,  ob  diese  Regeln  auch  für 
die  Widerklage  gelten,  weil  dadurch  ebenfalls 
eine  der  Klage  fremde  Sache  in  den  Streit  ge- 
zogen werde,  indem  sonst  die  Vorschrift  von 
der  Liquidität  der  Kompens.  leicht  umgangen 
werden  könne?  Unter  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen über  die  Widerklage,  wie  sie  die  Praxis 
sowohl,  als  die  Doktrin  anerkennt,  ist  aller- 
dings ein  jenen  nahe  kommender  und  mög- 
licherweise damit  zusammentreffender,  näm- 
lich, dass  die  Widerklagen  nicht  weitaussehend 
seien ,  und  die  Verschleppung  der  Klagesache 
befSrdero,  vergl.  Schmid  Handb.  des  Proz. 
Bd.  II.S.  72.  d.,  PI  an  ck  Mehrheit  derR-Streit. 
§.  44.  z.  A.  und  S.  356  f.,  und  die  dort  Gen.,  was 
ältereProzessualisten  mit  dem  Satz  ausdrücken, 
dass  im  ordentlichen  Prozess  am  Ende  des 
ersten  Verfahrens  die  liquide  Klage  durch  eine 
illiquide  Widerklage  nicht  aufgehalten  werden 
solle,  wodurch  also  die  schon  zugelassene  Ver- 
einigung beider  Sachen  wieder  aufgehoben 
wird.  Auch  Planck  S.  369  f  giebt  die  ur- 
sprüngliche Verbindung  wie  deren  Wiederauf- 
hebung aus  solchen  Gründen  ganz  dem  richter- 
lichen Ermessen  anheim.  Insofern  hier  nur 
Grundsätze  der  Zweckmässigkeit  befolgt  wer- 
den und  es  an  einer  festen  positiven  Grundlage 
fehlt,  ist  dagegen  freilich  nichts  einzuwendeo. 
Vergl.  auch  noch  Bethmann-Hollweg  a.  a. 
O.  S.  262.  —  n.  Nach  fr.  46.  §.  4.  de  J.  R  ist 
dem  Fiskus  das  Vorrecht  beigelegt,  dass,  qui 
compens.  opponit  fiscOy  intra  duos  menses  dehi- 
tum  sibi  docere  debet.  Nach  m.  E.  kann  von 
dieser  Vorschrift  wegen  veränderten  Prozess- 
gangs keine  Anwendung  mehr  gemacht  wer- 
den. Auf  allen  Fall  nämlich  wäre  eine  Antici- 
pation  des  Beweises  erforderlich,  aber  auch 
damit  hat  es  im  gemeinen  Prozess  der  Beweis- 
führer nicht  in  seiner  Gewalt,  binnen  jener  Frist 
das  Resultat  der  Liquidität  zu  erreichen.  Wo 
nun  gar  partikularrechtlich  die  feste  Theilung 
des  ersten  und  des  Beweisverfahrens  feststeht, 
und  man  den  willkührlich  anticipirten  Beweis 
nicht  kennt  und  zulässt,  ist  jede  Möglichkeit 
zur  Anwendung  der  Thätigkeit  ausgeschlossen, 
womit  man  der  Präklusion  entgehen  könnte. 
Ich  halte  daher  deren  Vorschrift  für  antiquirt 
*2a  Wegen  des  Verzichts  auf  das  Kompens.- 
Recht,  der,  wie  sich  von  selbst  versteht,  zuläs- 
sig ist,  s.  Dernburg  S.  440  ff. 
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pensation  enthoben,  so  dass  der  Oeltendmachung  derselben  keine  Oegenforderung 
irgend  einer  Art  entgegengesetzt  werden  kann: 

a)  die  Forderungen  auf  Bückgabe  eines  deponirten  Gegenstands^; 

b)  die  Forderungen  aus  widerreehtliehem  Besitz  einer  fremden  Sache  ^; 

c)  die  Forderungen  des  Fiskus  oder  der  Städte^*  aus  Verkäufen*'  und 
Darlehnen *^,  wegen  öffentlicher  Abgaben,  Leistungen  und  Lieferungen  jeder  Art^^, 
wegen  Herausgabe  eines  Fideikommisses*^,  wegen  Alimentengelder  ^^,  und  solcher 


^  §.  80.  /.  de  Actum,  c.  11.  Deponit,  auch 
sieht  gegen  Gelddeposita,  und  wenn  auf  das 
Interesse  geklagt  ist,  vergl.  Krug  §.  77.  S. 
übrigens  noch  §.  91.  Anm.  ^7  a.  £.  und  vergl. 
nachher  Anm.  ^.   S.  auch  DernburgS.447£ 

^  C.  ult.  §.  2.  A.f.,  eine  besondere  Ausnahme, 
wonach  eogar  Kompens.  als  geschehen  ange- 
sehen werden  muss,  enthalt  fr.  81.  §.  1.  deH.P,, 
insofern  sie  zum  Vortheil  des  Anderen  ge- 
reicht   DernburgS.  449. 

^  Die  Gleichstellung  beider,  welche  allge- 
mein angenommen  ist,  lässt  sich  darauf  grün- 
den, daas  in  c  8.  A.  t  die  St&dte  allein  (respubl, 
und  emtas  sind  so  zu  verstehen),  in  fr.  46.  §.  5. 
de  J.  F.  der  Fiskus  allein  genannt,  darin  also, 
in  Betracht  auch  mannigfacher  anderer  beiden 
gemeinsamer  Vorrechte,  einPrincip  der  Gleich- 
heit anerkannt  ist  In  Ansehung  des  Kaufs 
wird  zwar  in  der  zweiten  Stelle  und  in  c.  7.  L  t. 
{solunmodo)  dem  Fiskus  allein  ein  Vorrecht  zu- 
eriumnt,  indessen  überträgt  mau  auch  dieses 
aof  die  Städte.  Krug  hat  S.  197.  gegen  die 
ÄQsdehnung  auf  die  letzteren  überhaupt  Zwei- 
fel Yon  sprachlicher  Natur,  sie  beruhen  aber 
anf  Inrung,  s.  auch  Fritz  a.  a.  0.  S.  402.,  der 
nur  die  letztgedachte  Ausdehnung  wegen  des 
THxah  nicht  annimmt,  lieber  andere  wirkliche 
nnnlassige  Ausdehnungen,  z.  B.  auf  Kirchen 
U.S.W.,  8.  Krug  a.  a.  O.  Es  ist  endlich  nicht 
2tt  übersehen,  dass  die  angeführten  Abgaben 
n.  B.  w.  zum  Theil  nicht  praktisch,  sondern  da- 
her nur  Analogien  zu  entnehmen,  diese  aber 
^bedenklich  sind.  Es  ist  noch  die  Frage,  ob 
der  Fiskus  wider  seine  Gläubiger  sich  ohne 
weitere  Rücksicht  und  Beschränkung  auf  seine 
Forderungen  an  sie  compensando  berufen 
könne?  Kr  u  g  §.  75.  beantwortet  dieselbe  da- 
^j  dasa  in  der  That  in  den  obigen  Fällen,  wie 
'^  denen  Nr.  1.  2.  (bei  Anm.  ^O)  Kompensation 
gsr  nicht  eintreten  solle,  dem  Fiskus  also  die 
eigentliche  exe,  comp,  nicht  zustehe,  dass  je- 
doch der  Fiskus  das  Recht  habe,  auf  seine  Pri- 
^egienzuTerzichten,  und  so  werde  Kompens. 
möglich,  nur  müsse  er,  wenn  er  es  zum  Prozess 
bmmen  lasse,  ohne  eine  Erklärung  der  Art 
abzugeben,  dem  Kläger  die  Kosten  erstatten. 


Gottschalk  discept,  for.  T.  IL  c.  12.  gelangt 
dagegen  zu  dem  Resultat,  dass,  da  der  Fiskus 
in  der  Kompens.  seiner  Forderungen  jeglicher 
Art  nirgends  beschränkt  werde,  so  könne  er 
auch  mit  jeder  beliebig  kompensiren,  und  fuhrt 
auch  übereinstimmende  Fälle  aus  der  Praxis 
angesehener  Gerichte,  wo  so  entschieden  wor- 
den, an.  Ich  halte  die  letztere  Meinung  für  die 
richtige,  und  die  Unterscheidung  der  anderen, 
in  welche  ohnehin  ein  irriger  Unterschied  zwi- 
schen compens.  ipso  jure  und  facto  hominis  hin- 
eingreift, für  grundlos.  Die  Ungleichheiten 
vor  dem  Recht,  in  welche  Jemand  hier  als 
Gläubiger  und  Schuldner  des  Fiskus  gerathen 
kann  (vergl.  Anm.  ^^  1,  z.  A.),  sind  bei  dessen 
mannigfaltigen  Privilegien  nicht  die  einzigen, 
und  übrigens  steht  ja  jedem  in  solchen  Fällen 
frei,  sich  vor  Erhebung  der  Klage  an  denFiskus 
zu  wenden,  eine  Ausgleichung  vorzuschlagen, 
und  angemessene  Anfragen  zu  thun,  um,  wenn 
er  unter  solchen  Umständen  doch  zur  ELlage 
genöthigt  wird,  wider  eine  etwaige  ezc.  comp, 
sich  einer  replica  doli  im  Voraus  zu  versichern. 
Zum  Theil  A.  M.  Dernburg  S.  451  ff. 

A«  C.  7.  Ä.  t, 

A7  C.  8.  h.  t,  (ex  calendario),  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  84.  Krug  S.  194.  macht  diese  Aus- 
nahme davon  abhängig,  dass  das  Darlehn  ver- 
zinslich sei;  der  Grund  dazu  scheint  mir  zu  weit 
hergeholt  und  die  Beschränkung  vielmehr 
ganz  unerweislich  zu  sein. 

«  C.  8.  h.  t,  fr.  46.  §.  5.  deJ,  F.,  vgl.  Glück 
S.  85.  88.  Krug  a.  a.  O. 

49  C.  3.  in  f.  h.  U 

^  C.  8.  d.  {neque  aUmentorum).  Diese  sind 
als  für  die  Armen  oder  doch  für  bestimmte  Per- 
sonen schuldig  zu  denken;  dass  dieselben 
gerade  aus  einem  Testament  geschuldet  wer- 
den, wie  Glück  a.  a.  O.  S.  87.  annimmt,  ist 
nicht  zu  beweisen,  wenn  auch  dies  die  gewöhn- 
liche Entstehungsart  sein  wird,  fr.  122.  pr.  de 
Leg,  I.  Nach  einer  bei  älteren  Praktikern  ver- 
breiteten Ansicht  wird  das  nicht  als  ein  Vor- 
recht des  Staats  und  der  Städte  angesehen, 
sondern  als  ein  solches  der  Armen  u.  s.w.  selbst, 
so  dass  dann  ein  allgemeines  Verbot  der  Kom- 
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Forderungen,  die  zu  anderen  festen  Verwendungen  im  Voraus  bestimmt  und  ange- 
wiesen sind^^.     Sodann  kann: 

d)  so  wenig  wider  als  mit  solchen  Forderungen  kompensirt  werden,  welche 
auf  die  Zurückgabe  eines  dem  Gläubiger  gehörigen,  oder  wenigstens  von  ihm  dem 
Schuldner  gegebenen,  Gegenstands  gerichtet  sind,  insofern  es  hier  auf  die  üeb^*- 
tragung  eines  Sachenrechts  daran  hinauskommt,  welche  durch  die  blosse  Kompen- 
sation nicht  vermittelt  werden  kann^^. 


pensation  schuldigen  Alimente  angenommen 
wird;  s.  aber  dagegen  Glück  S.  88.  und  wider 
die  Ausdehnung  obiger  Ausnahmen  überhaupt 
^rug  §.78.  Diese  Ausdehnung  vertheidigt, 
unter  Berufung  auf  eine  allgemeine  Praxis,  jetzt 
wieder  De  rnburg  S.  446.,  deren  Beweis  er  je- 
doch schuldig  geblieben  ist,  womit  es  dem  Vor- 
wurf „äussersten  Grads  von  Verkehrtheit  und 
Miskennensdes  ganzen  Instituts  der  Kompens." 
an  jeder  Berechtigung  fehlt. 

&i  G.  8.  h.  L  (siatutis  sumitbus).  Krug  §r.  72. 
z.  A.  will  darin  keine  Ausnahme  anerkennen, 
weil  der  Fiskus  nur  als  Verwalter  jener  Ein- 
nahmen erscheine,  allein  diese  Aufifassung 
scheint  mir  nicht  richtig  (s.  auch  Fuhr  a,  a.  O. 
S.  225.),  sondern  vielmehr  der  Fall  gemeint  zu 
sein ,  dass  eine  gewisse  Einnahme  zu  gewissen 
Ausgaben  bestimmt  ist,  z.  B.  eine  städtische 
Kämmereikasse  hat  ihre  Einnahmen  in  Ge- 
treide ein  für  allemal  zu  Besoldungsstücken 
ihrer  Beamten  angewiesen.  Dernburg  S. 
444  ff.  behauptet,  dass  eine  ähnliche  ganz  all- 
gemeine Ausnahme  dann,  wenn  der  Gegenstand 
der  Forderung  zu  gewissen  anderen  Zwecken 
bestimmt  sei,  oder  ohne  dass  es  der  Gegner 
unbillig  finden  könne,  dazu  verwendet  werden 
dürfe,  angenommen  werden  müsse.  Zwar  sa- 
gen die  Quellen  nichts  davon,  es  fliesse  aber 
aus  dem  Wesen  der  Kompens.  und  sei  auch 
in  einzelnen  Anwendungen  in  der  Praxis  aner- 
kannt. Ich  kann  dies  nicht  weiter  zugeben, 
als  sich  zugleich  etwa  ein  stillschweigend  er  Ver- 
zicht auf  das  Kompen8.-Becht  deduziren  lässt; 
mir  scheint  vielmehr  durch  eine  Beschränkung 
der  Art  ein  bedenkliches  Schwanken  in  das 
ganze  Institut  gebracht  und  dessen  Regeln  ge- 
fährdet zu  werden;  die  einzelnen  Fälle,  welche 
Dernburg  anfahrt,  müsste  man  genauer  ken- 
nen, mn  beurtheiien  zu  können,  ob  nicht  ein 
unzeitiges  sog.  Billigkeitsgefuhl  sich  in  ihnen 
rege  gemacht  hat. 

^  Zur  Bestätigung  dieses  Satzes  bemerke 
ich  zuerst,  dass  keine  Spur  in  den  Quellen  vor- 
kommt, welche  das  Gegentheil  als  möglich 
andeutete.  Km g  S.  204.  behauptet  nun  einer- 
seits, dass  der  Deponent  wider  den  Depositar 


dann  kompensiren  könne,  wenn  er  sich  dar- 
über zeitig  erkläre  und  Zinsen  und  Prozesa- 
kosten  bezahle,  und  andererseits  hält  er  S.  207. 
die  auf  das  Kommodat  geschehene  Ausdehnung 
der  vom  Deposito  geltenden  Ausnahme,  welche 
sich  übrigens  schon  bei  dem  Schol.  zu  den 
Basil.  Lib.  XIII.  2, 44.  und  1,  27.  findet,  nicht 
für  begründet,  und  noch  weniger  die  von  Petr, 
Beloi.  de  Compens,  {Thes,  Meerm,  T.  IV.  p. 
734.)  für  das  precarium ,  locatio  cond.  u.  s.  w. 
behauptete.  Meine  obige  Ansicht  beruht  auf 
folgenden  Gründen.  Was  1)  die  Kompens. 
wider  Forderungen  auf  Zurückgabe  einer 
individuell  bestimmten  Sache  betrifft,  also  das 
Verlangen  des  Inhabers,  dieselbe  gegen  die 
eigene  Forderung  zu  behalten,  so  ist,  da  sich 
hier  der  Streitgegenstand  in  einem  Objekt 
wirklich  manifestirt,  woran  nicht  dem  Inhaber, 
sondern  entweder  seinem  Gegner  ein  Sachen- 
recht, also  regelmässig  als  Eigenthum  zu 
denken,  oder  wenigstens  jenem  gar  kein  Recht 
zusteht,  der  Fall  von  anderen  zur  Kompensa- 
tion geeigneten  darum  völlig  verschieden,  weil 
der  Inhaber  doch  daran  von  nun  an,  resp.  von 
da,  wo  er  die  Kompensation  datirt,  ein  solches 
Sachenrecht  sich  beilegen  will  und  muss.  Wie 
soll  aber  das  ohne  Willen  des  bisherigen  Eigen- 
thümers  möglich  werden?  Die  Kompens. 
müsste  ja  geradezu  die  Veräusserung  vertreten, 
während  sie  nur  eine  Ausgleichung  des  dehüi 
und  crediti  ist,  wobei  von  einem  Uebergehen  der 
fraglichen  Gegenstände  von  Einem  auf  den  An- 
deren nicht  die  Bede  ist,  sondern  nur  vom  Be- 
halten dessen,  was  wir  als  uns  schon  zuständig 
innehaben  (fr.  S.  h,  U),  Dieser  Grund  erscheint 
mir  vollständig  überzeugend,  und  daneben  nur 
etwa  folgendes  Bedenken  übrig  zu  sein.  Offen- 
bar gilt  er  auch  für  Deposita,  dennoch  aber  ist 
wider  die  a.  depositi  in  c.  1 1.  Depositi  und  c.  ult. 
§.  2.  in  f.  h,  U  die  Kompensation  ausdrück- 
lich ausgeschlossen,  und  zwar  unter  Umstän- 
den, dass  darin  ein  argum.  e  contrario  gefunden 
werden  zu  müssen  scheint,  alle  anderen  For- 
derungen als  diese  seien  derselben  unter- 
worfen. In  der  ersten  Stelle  ist  aber  jene 
Klage  allen  und  jeden  Exceptionen,  auch  den 
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6)  Da^B  die  Forderung,  welche  wider  eine  andere  in  Gegenrechnnng'  gebracht 
werden  soll,  dieser  dem  Betrag  nach  gleich  »tehe,  ißt  nicht  erforderlich,  aber  natür* 


stärkit^n  auf  Sachenrechten  fussenden,  ent- 
hoben, nur  aus  deni  moralischen  Grunde,  damit 
der  Deponent  iti  seinem  Vertrauen  nicht  ge- 
täuscht werde  j  unter  diesen  konnte  dann  bei 
einer  bo  vollitendigen  Auf  Gablung  die  Korn- 
pens.  nicht  fehlen.  £s  ist  also  darin  eine  reine 
Ausnahme,  die  nieht  aus  konkurrirenden  recht- 
lichen Gründen  folgt ,  anerkannt,  diese  reicht 
aber  in  ihrer  Wirksamkeit  weiter  ^  als  der  ge- 
dachte allgemeine  Grund,  wie  sich  nachher 
KCl  gen  wird.  Das  Nämliche  gilt  Ton  der  i  weiten 
Stelle^  welche  übrigens  neben  dem  Depositum 
noch  die  Forderungen  unter  b)  im  Text  glei- 
che rgestalt  der  Kompen».  enthebt.  Dasa  aber 
damit  alle  und  jede  weitere  Ausnahmen  als 
aufgeschlossen  betrachtet  aein  a ollen,  be* 
hauptet  m.  \V.  Niemand,  da  wenigstens  die 
ebeöfalla  auf  reiner  Bevorzugung  beruhenden 
ATjsnahmen  des  Textes  unter  c)  nirgends  da- 
durch als  aufgehoben  betrachtet  werden.  Um 
Go  weniger  also  können  diejenigen^  welche  auf 
wirklich  er  re  chtl  ich  er  Noth  wen  d  i  gke  i  l  bc  rul  len , 
au«^achlo&»en  worden  sein,  d,  i.  die  unter  d) 
im  Text.  Hier  ergiebt  steh  aber  nun  folgender 
Unterschied.  Für  die  letzteren  Fälle  tritt  diese 
Xoth wendigkeit  da  nicht  ein,  wo  ans^tatt  des 
Gegenstands  nur  das  Interesse  gefordert  wer- 
den kann ,  e-  B.  wenn  der  erstere  n titer gegan- 
gea,  verloren  oder  verbraucht  worden.  Dann 
i^t  also  Kompensation  möglieh,  indem  dann 
die  Summe,  wie  bei  einem  üarlebn,  zurückge- 
fordert wird.  Natürlich  fällt  deraelbe  Grund 
auch  unter  derselben  Voraussetzung  beim  De- 
poaito,  für  welches  er  an  sich  nicht  minder  be- 
steht, weg.  Nun  aber  tritt  für  dieses  wieder 
die  in  c,  11.  d.  anerkannte  absolute  Ausnahme 
ein,  d.  h.  es  kann  gegen  die  a.  dq>n^üi  auch  in 
feera  Fall  keine  Kompens.  vorgeacbutzt  wer- 
den, so  wenig  wie  gegen  die  Forderungen  unter 
b)  und  c)  im  Text,  Auf  diese  Weise  widerlegt 
sich  daa  vermeintliche  arrf.  c  contrarto  ^  und  es 
«'klärt  sich  zugleich  die  Nothwendigkeit  der 
ausdrücklichen  Ausnahme  für  das  Depos.  in 
c  11.  d. ,  wenn  aie  einmal  absolut  sein  sollte, 
üad  die  Unterschetdung  der  Fälle  a)  — c)  von 
denen  unter  d)  überhaupt.  Für  die  letzteren 
ä^t  noch  der  entgegen  gesetzte  Fall  der  im  Text 
gestellten  Vorauaaetzung,  für  welchen  die  Kom- 
pensation ati lisch weigend  zugegeben  ist,  eu 
berücksichtigen,  nämlich ,  wenn  der  Schuldner, 
der  die  Sache  jurückiugeben  hat,  schon  Eigen- 


thümer  derselben  ist;  allerdings  wird  das  nicht 
leicht  vorkommen^  dass  derEigenlbümer  über 
seine  eigene  Sache  in  ein  solches  Obl.-Verh, 
treten  kann,  und  es  gehört  eine  ganz  besondere 
Gestaltung  der  Dinge  dazu,  die  Voraussetzun- 
gen zur  Kompens.  als  yorhanden  erscheinen  zu 
lassen ;  z.  B.  etwa  der  Verpächter  oder  der  Ver- 
pfäoder  (mit  BeaitzeinrÄumung)  eines  Guts 
pachtet  wieder,  eraterer  vom  Pächter  eine  dazu 
gehörige  Scheune^  letzterer  vom  Tfandbesitzer 
das  ganze  Out.  Gesetzt,  nach  Ablauf  der  bei' 
deraeitigen  Pachtzeit  im  ersten,  oder  der  Ab- 
zahlung der  Schuld  im  stweilen  Fall,  fordert 
der  Pächter  die  Scheune,  oder  der  ehemalige 
Gläubiger  das  Out  aus  dem  Pacht  zurück,  ao 
sehe  ich  allerdings  bei  dem  gleichartigen  In- 
halt beider  Obl.  kein  Bedenken,  d  aas  der  Päch- 
ter der  ersteren  ata  Verpächter  des  Outa ,  und 
der  des  Guts  als  ehemaliger  Verpfändet  seine 
Forderung,  reap.  aus  dem  Pachtkontrakt  über 
das  Gut  auf  dessen  Räumung,  reap.  aus  dem 
Pfandkontrakt  auf  Ruck  gäbe,  wird  in  Kompen- 
sation bringen  können.  Soviel  dagegen  3)  die 
Kompens,  mit  Forderungen  auf  Zurückgabe 
einea  Gegenatanda  betrifft,  d.h.  von  Seiten  dea 
Gläubigers  wider  den  Schuldner  als  (iläubiger 
aua  irgend  einer  anderen  Forderung,  welche, 
wie  gedacht I  Krug  namentlich  für  den  Depo- 
nenten als  möglich  betrachtet,  so  wurde  das 
zuvörderst  nach  dessen  eigenen  Ansichten  nur 
in  Bezug  auf  deponirtes  Geld  vorkommen 
können,  und  er  muss  dann  gleich  selbst  eine 
Be Verwertung  hinzufügen,  um  nicht  das  auf- 
fallende Resultat  zuzugehen,  dass,  während  der 
Depositar,  wenn  er  eine  selbstatändige  For- 
derung geltend  macht^  dabei  nicht  wie  anderen, 
k ompen säbeln  j  Forderungen  gegenüber,  seine 
Schuld  ex  dq^osito  in  Betracht  nehmen  und  ab- 
rechnen kann,  um  seinen  Rest  sicher  einzu- 
klagen (s.  Anm.  ^  2)),  ihm  umgekehrt  der  De- 
ponent aus  dem  Deposito  eine  wirksame  Ein- 
rede der  Kompens.  entgegenstellen  und  so  den 
ersteren  in  den  Fall  bringen  kann,  einen  Pro- 
zess  aus  Gründen  zu  verlieren,  die  er  bei  dessen 
Anstrengung  nicht  in  Betracht  nehmen  durfte. 
Allein,  was  heia  st  das  hier:  zeitig  erklären? 
Vor  Anstellung  der  gegenaeitigen  Klage  dies 
verstanden,  so  muas  allerdings  eine  solche  Er* 
klärung  in  Bezug  auf  deponirtes  Geld  ihre  Wir- 
kung äussern,  denn  dann  iat  in  ihr  ein  vollstän- 
diges Zahlungeangebot  esthalteuj   dem  sich 
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lieh  kann  die  Wirkung  der  Kompensation  nur  soweit  eintreten,  als  die  Samme  der 
ersteren  reicht,  während  der  Ueberrest  der  letzteren  dadurch  nicht  weiter  berührt 
wird^^.  Im  umgekehrten  Fall  erweitert  aber  auch  der  Ueberschuss  der  Gegenfor- 
derung jene  Wirkung  nicht,  sondern  es  bedarf  einer  Geltendmachung  durch  Klage, 
um  eine  Verurtheilung  darauf  herbeizuführen.  Insofern  also  weicht  die  Wirksam- 
keit der  Kompensation  von  der  unter  Nr.  3,  fiir  den  Inhalt  der  beiderseitigen  For- 
derungen festgehaltenen  Parallele  der  Zahlung  ab,  indem  diese  nicht  wie  jene  gegen 
des  Gläubigers  Willen  auch  theilweise  möglich  ist  Es  ist  jedoch  der  ganzen  Natur 
dieses  Bechtsinstituts  und  dem  Zweck  seiner  Entstehung  gemäss  anzunehmen,  dass 
in  solchen  Fällen,  wo  eine  Schuld  der  Summe  nach  von  ihrem  Ursprung  an  als  ein 
geschlossenes  Ganzes  erscheint,  dessen  Zerreissen  auf  diese  Weise  eine  Unbilligkeit 
gegen  den  Gläubiger  enthalten  würde,  es  dem  richterlichen  Ermessen  anheimzugeben 
sei,  die  Kompensabilität  kleinerer  Gegenforderungen  auszuschliessen".  Bis  hierher 
ist  vorausgesetzt,  dass  nur  eine  einzige  Forderung  auf  jeder  Seite  vorhanden  sei; 
hat  der,  welcher  kompensiren  will,  mehrere  an  seinen  Gläubiger,  so  steht  ihm  frei, 
diese  zusammenzugreifen,  ebensowohl,  wie  er  mit  einer  einzigen  ge^en  mehrere 


der  Depositar,  der  noch  dazu  das  Geld  schon 
in  Händen  hat,  nicht  entziehen  kann.  Aber 
das  ist  doch  keiae  Kompensation?  Ich  kann 
daher  hier  diesen  Begriff  gar  nicht  als  anwend- 
bar anerkennen,  sondern  es  wQrde  in  der  That 
durch  entsprechende  Erklärungen  auf  Ange- 
bot, resp.  Zahlung  mit  dem  deponirten  Gelde 
{traditio  hrevi  manuy  s.  Bd.  I.  S.  466.)  und  einen 
Verzicht  auf  die  Gegenforderung  hinauskom- 
men, im  Fall  des  unbegründeten  Widerspruchs 
des  Depositars  aber  dieser  in  tnoram  acdpiendi 
gerathen.  Ebenso  verhält  sich  die  .Sache  bei 
anderen  Forderungen  auf  Zurückgabe  von  Sa- 
chen. Ist  nun  gar  in  diesen  Fällen  der  De- 
ponent u.  s.  w.  nicht  Eigenthümer,  so  käme 
noch  hinzu,  dass  er  mit  fremdem  Gelde  nicht 
zahlen  und  fremde  Sachen  nicht  Teräussem 
kann.  Nur  dann,  wenn  es,  wie  im  vorigen  Fall 
unter  1,  nicht  auf  eine  Veräusserung  und  dazu 
erforderliche  Tradition  hinauskommt,  sondern 
auf  eine  wirkliche  crediti  ei  debiiiinter  se  contri- 
butioy  kann  Ton  Kompensation  die  Rede  sein, 
also  in  den  beiden  dort  schon  aufgeführten  Bei- 
spielen, wo  zugleich  wider  eine  Forderung  auf 
Rückgabe  kompensirt  wird;  andere  als  diese 
und  ähnliche  halte  ich  aber  nicht  für  möglich, 
mithin  würden  die  Ausnahmefälle  (von  der 
Ausnahme),  in  denen  Kempens,  bei  Forderung 
auf  Zurückgabe  vorkommen  kann,  immer  zwei 
solche  gegenseitige  voraussetzen,  womit  dann 
das  allgemeine  Erfordemiss  der  Gleichartig- 
keit der  Leistungen  auch  hierin  vollständig 
gewahrt  ist. 

^  §.  30.  /.  de  Action,  c.  4.  5.  Ä.  i,  —  Eine 
irrige  Ausnahme  im  älteren  R.  R.  nimmt  hier 
Kr u  g  §.  58.  (obwohl  er  sie  in  §.  54.  für  praktisch 


sehr  beschränkt  erklärt)  nach  den  in  Anm.  ^ 
cit  und  ähnlichen  Stellen  an,  wonach  Delikts- 
klagen einander  ohne  Rücksicht  auf  den  Be- 
trag der  gegenseitigen  Summen  kompensiren 
sollen.  Vgl.  was  darüber  schon  Anm.  ^gesagt  ist 
ö*  Ungeachtet  die  Stellen  der  vorigen  Anm. 
den  dazu  gehörigen  Satz  ganz  bestimmt  ent- 
halten, so  scheint  dennoch  die  obige  Beschrän- 
kung unerlässlich,  wenn  man  nicht  auf  Absur- 
ditäten hinauskommen  will,  wie  z.  B.  dass,  wenn 
A.  dem  Kaufmann  B.  10,000  Thaler  als  Darlehn 
vorgeschossen  hat,  letzterer,  darauf  verklagt, 
eine  Forderung  für  ein  Pfund  Tabak  kompen- 
siren dürfe.  Es  ist  schon  von  Anderen  hierauf 
aufmerksam  gemacht,  und  insofern,  sowie  für 
solche,  die  im  lebhaften  Verkehr  stehen,  woraus 
viele  gegenseitige  Forderungen  erwachsen,  wie 
zwischen  Kaufleuten,  das  Recht  der  Kompen- 
sation unnatürlich  und  praktisch  nicht  voll- 
kommen durchführbar  genannt  worden,  s. 
Mühlenbruch  Cess.  S.  597.  140.  c)  und 
Fuhr  a.  a.  O.  S.  117.  Für  den  zweiten  Bei- 
spielsfall  finde  ich  das  jedoch  nicht,  im  Gegen- 
theil  dürfte  zwischen  solchen  eine  endliche 
Abrechnung  als  beabsichtigt  erscheinen,  indem 
sie  ein  gegenseitiges  Credit  und  Debet  in  ihren 
Büchern  fuhren  und  den  Saldo  nur  nach  dem 
Vergleich  beider  ziehen;  im  ersten  aber  scheint 
mir  für  die  gefühlte  Nothwendigkeit  von  dem 
im  Text  eingenommenen  Gesichtspunkt  aus, 
wonach  dem  richterlichen  Ermessen  nicht  ganz 
freier  Spielraum,  sondern  ein  Maasstab  dabei 
dargeboten  wird,  eine  positive  Grundlage  ge- 
wonnen, um  die  aeqtdtas  compens,  (s.  Anm.  i) 
nicht  zur  iniquitas  für  den  Anderen  werden  zu 
lassen. 
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zasammengegriffene  Forderungen  des  Gläubigers  kompensiren  kann,  ohne  dass  sich, 
sobald  im  letzten  Fall  nur  vollständige  Deckung  eintritt,  an  der  Wirkung  etwas 
ändert  Wenn  aber  im  Fall  einer  Mehrzahl  der  gegenseitigen  Forderungen  keine 
ToUe  Ausgleichung  erreicht  wird,  so  entstdit  die  Frage,  wider  welche  nun  dieselbe 
eintrete?  Sie  ist  dahin  zu  beantworten:  hat  der  Gläubiger  mehrere  Forderungen, 
wider  welchen  mit  einer  einzigen  kompensirt  werden  soll,  die  deren  Gesammtbetrag 
nicht  erreicht,  so  wird,  wenn  die  diesseitige  Forderung  früher  fällig  war,  als  die 
mehreren  jenseitigen,  die  Kompensation  dieser  nach,  der  Zeit  ihrer  Fälligkeit  ein- 
treten^; im  umgekehrten  Fall  steht  dem  Schuldner  der  mehreren  Forderungen  als 
Kompensanten  frei,  zu  erklären,  auf  welche  er  die  Gegenrechnung  beziehen  wolle, 
wenn  darauf  etwas  ankommt,  und  in  Ermangelung  einer  solchen  Erklärung  würde 
der  Richter  die  Kompensation  auf  alle  verhältnissmässig  als  eingetreten  zu  betrach- 
ten haben^.  Wenn  aber  von  beiden  Seiten  her  mehrere  Forderungen  einander 
entgegenstehen,  so  kommen  dieselben  Segeln  zur  Anwendung,  sobald  alle  auf  der 
einen  Seite  stehende  früher  oder  beziehungsweise  später  als  alle  auf  der  anderen 
Seite  stehende  fallig  geworden  sind^^.  Sind  sie  hingegen  abwechselnd  fällig  ge- 
worden, so  kompensirt  immer  die  nächstfolgende  die  vorangehende,  so  dass  es  sich 
dann  um  den  zuletzt  bleibenden  Best  handelt^^ 

b.   Die  Wirksamkeit  der  Kompensation  überhaupt  hängt,  wie  bereits  unter 


«  VergL  Krug  S.  1S4. 

^  Ueber  den  obigen  Fall  ist  Streit  Seine 
praktische  Bedeutung  tritt  namentlich,  indem 
weoigBtenB  alle  Forderungen  klagbar  sein 
müssen,  dann  hervor,  wenn  z.  B.  für  die  eine 
der  mehreren,  gleichzeitig  klagbar  gemacht  zu 
denkenden,  Bürgen  oder  Pfänder  haften,  für 
andere  nicht  In  den  Quellen  findet  sich  keine 
Entscheidung  darüber.  Irgend  Einem  muss 
nothwendig  die  Entscheidung  zustehen.  Eine 
Zahl  bedeutender  Autorit&ten  erklärt  sich  für 
die  dem  Gläubiger  zuständige  Wahl,  eine 
gleiche  nicht  minder  gewichtiger  für  den 
Schuldner,  s.  Krug  S.  135  ff.  und  die  dort 
Anm.  wo  Gen.  Von  diesem  wird  in  fr.  101.  §.  1. 
de  Solut,  eine  Analogie  dafür  darin  gesucht, 
dass  sich  der  Gläubiger  selbst  bezahlt  mache, 
was  er  als  eigentliche  Bedeutung  derKompens. 
ansieht;  allein  Tom  Gesichtspunkt  der  Zahlung 
ans  spricht  offenbar  mehr  für  den  Schuldner, 
d.  L  den  Kompensanten,  indem  dieser  durch 
den  Gebrauch  der  Kempens,  erst  die  Erklärung 
abgiebt,  in  Folge  deren  eine  Befriedigung  als 
geschehen  erscheint.  VergL  auch  Fuhr  a.  a.  O. 
S.  148.  Das  bestimmt  mich,  der  zweiten  An- 
sicht beizutreten.  K  r u  g'  s  Nebengrund ,  dass 
man  mit  der  Annahme  dieser  in  ein  Labyrinth 
unauflöslicher  Fragen  über  den  Einfluss  des 
dem  Schuldner  zuständigen  Wahlrechts  ge- 
rathe,  wenn  man  voraussetze,  dass  neben  dem- 
selben ein  Bürge  hafte,  erledigt  sich,  wenn 
man  ihn  näher  untersucht,  dahin,  dass  danach 


eigentlich  nur  einige  nothwendige  Konsequen- 
zen auffallend  erscheinen,  während  sie  durch 
sich  selbst  yollkommen  gerechtfertigt  sind. 
So  namentlich  kann  es  keinem  Anstand  unter- 
liegen, dass,  wenn  der  Schuldner  auf  eine  un- 
verbürgte Schuld  abrechnen  will,  der  Bürge 
gar  kein  Widerspruchsrecht  dagegen  haben 
könne;  so  femer,  wenn  der  letztere  sich  nach 
dem  Satz  bei  Anm.  ^  auf  eine  von  mehreren 
Forderungen  des  ersteren  compensando  be- 
rufen hat,  kann  es  auf  eine  Einwilligung  des- 
selben dazu  gar  nicht  ankommen  u.  s.  w.  Denn 
will  der  Gläubiger  dem  Schuldner  (dem  Kom- 
pensanten) darin  einen  Vortheil  zugestehen, 
dass  dessen  Gegenforderung  anstatt  auf  fällige 
Zinsen  auf  den  Kapitalbestand  gerechnet 
werde,  so  dass  mithin  Ton  diesem  keine  Zinsen 
weiterlaufen  können,  so  sehe  ich  keinen  Grund, 
warum  das  nicht  zulässig  sein  sollte?  —  Fehlt 
es  endlich  ganz  an  einer  Erklärung  der  Art  — 
ein  Fall,  der  m.  W.  nirgends  ausdrücklich  be- 
rührt wird,  —  so  scheint  mir  der  Schlusssatz  im 
Text  das  einzige  Mittel  zur  Lösung  der  Frage 
zu  sein. 

57  Dieser,  m.  W.  weiter  nicht  ausdrücklich 
erwähnte  Fall  enthält  in  der  That  nur  eine  an- 
dere Gestaltung  der  beiden  vorhergehenden. 

58  Diese  Wirkung  wird  mit  Kecht  auf  die 
ipso  jure  eintretende  Wirksamkeit  zurückge- 
führt; dass  sie  die  natürlichste  sei,  wird  nicht 
leicht  in  Abrede  gestellt  werden.  Vergl.  über 
diese  Fälle  jetzt  auch  Dernburg  S.  459  ff.' 


Digitized  by 


Google 


1 


446 


Viertes  Bach.     Drittes  Kapitel. 


Nr.II.z.  A.  angedeutet  wurde,  Yon  derWillkühr  dessen  ab,  der  eine  dazu  geeignete 
Gegenforderung  hat,  es  besteht  also  für  ihn  ein  Recht  darauf,  welches  von  ihm 
wirklich  geltend  gemacht  sein  muss.  Die  Form  dazu  ist  die  Einrede  ^^,  nach  Um- 
ständen aJso  die  Beplik,  indem  eine  Gegenforderung  der  anderen  entgegengesetzt 
werden  kann  u.  s.  w.  Sobald  aber  die  Kompensation  auf  diese  Weise  wirksam 
wird,  ist  ihre  Wirkung  auf  die  gegenüberstehende  Forderung  von  der  Art,  dass  die 
Tilgung  dieser  wie  durch  Zahlung,  ganz  oder  theilweise,  je  nach  dem  Verhältniss 
der  Gegenforderung  zur  Forderung,  schon  zu  dem  Zeitpunkt  als  geschehen  er- 
scheint,   wo   die  Fälligkeit  beider   zusammentraf^^.     Dies   leidet  eine  zwiefache 


^  Der  AuBdruck  exceptio  kommt  in  unmit- 
telbare Verbindung  mit  compens,  m.  W.  nicht 
vor,  wohl  aber:  opponere  (fr.  10.  §.  2.  A.  t  c.  1. 
eod.),  summovere  creditor.  (fr.  2.  h.  /.),  objicere 
(fr.  81.  §.  2.  de  Donat,  inter  vir,)  \md  ähnliche, 
fi.  Sintenis  in  der  Zeitschrift  Bd.  XVIIL  S.  4. 
und  folg.  Anm. 

^  Während  die  in  der  vor.  Anm.  erwähnten, 
auf  das  Wesen  einer  exe.  hindeutenden  Aus- 
drücke die  gewöhnlichen  in  den  Quellen  sind, 
heisst  es  in  vielen  Stellen,  die  compensatio  wirke 
ipso  jure,  s.  z.  B.  fr.  4. 10.  pr.  und  c.  4.  h,  t.  fr.  30. 
pr.  d,  A.  E,  fr.  5.  pr.  de  Impens.  in  res  dotal. 
c.  ult.  pr.  Ä.  /.  §.  80.  /.  de  Actum,  Die  Vermit- 
telung  geschah  nach  der  letzten  Stelle  (coli. 
Gai.  IV.  §.  62.  68.)  bei  str,  jur.  a.  durch  exe, 
doli,  während  es  dieser  bei  b,  f.jud.  wegen  des 
erweiterten  officH  jud,  nicht  bedurfte.  Ge- 
wöhnlich wird  nun  angenommen ,  dass  Justin, 
nach  der  cit.  Konst. ,  worüber  er  in  der  Insti- 
tutionenstelle spricht,  hifsrin  irgend  eine  Ver- 
änderung vorgenommen  habe,  aber  man  streitet, 
welche?  Bethmann-HoUwegKhein.  Mus. 
Bd.  L  S.  276.  nimmt  im  älteren  H.  R.  für  die 
verschiedenartigen  Klagen  eine  Verschieden- 
artigkeit der  Wirksamkeit  der  compens,  an 
(unbedingte  condemn.  oder  absolutio  bei  den 
ersteren,  als  Folge  der  earc,  condemn,  in  reit" 
quum  bei  den  letzteren),  welche  auch  nach  Auf- 
hebung des  Formularprozesses  noch  fortbe- 
standen ,  und  die  dann  eben  Justin,  in  c.  ult. 
pr.  d,  ausgeglichen  habe.  S.  dagegen  Sinte- 
nis iu  der  Zeitschrift  Bd.  XVIIL  S.  24flf.,  sowie 
darüber,  dass  Justin,  in  dieser  Beziehung  gar 
nichts  Neues  habe  einführen  wollen,  soodern 
sich  nur  dem  früheren  Recht  angeschlossen 
habe,  seine  Neuerung  vielmehr  sich  auf  die  in 
rem  a,  vel  alias  quascunque  a,  beschränke  (s. 
Anm.  SS).  In  den  dem  früheren  R.  angehdrigen 
cit  Stellen  ist  nun  ipso  jure  nicht  in  prozessua- 
lischer, sondern  in  seiner  materiellrechtlichen 
Bedeutung  zu  verstehen  (s.  Bd.  I.  S.  802.),  vergl. 
Hasse  a.  a.  O,  S.  1Ö6.  Sintenis  S.  25  ff.,  d.  h. 
von  dem  Eintritt  einer  Jurist.  Wirkung  ohne 


vermittelnde  Willensäusserung,  blos  in  Folge 
bestehender  Rechtsgrundsätze  und  ihrer  An- 
wendung auf  eine  Thatsache,  d.  i.  hier  die  Ent- 
stehung der  Gegenforderung  selbst,  aber  natür- 
lich in  der  Voraussetzung,  dass  der  Verklagte 
die  Kempens,  wirklich  geltend  gemacht  habe. 
S.  fr.  2.  5. 16.  pr.  Ä.  t.  fr.  1.  §.  4.  de  Contrar.  tuteL 
Ueber  andere  Meinungen,  namentlioh  die  eini- 
ger Aelterer,  die  dem  Richter  die  Beachtimg 
der  Kempens,  von  Amtswegen  danach  auf- 
legen, s.  Krug  §.  81.  und  Sintenis  a.  a.  O. 
S.  26.  ^,  2.  Die  letztere  bedarf  keiner  Wider- 
legung mehr.  Es  herrscht  vielmehr  darin  jetzt 
volle  Uebereinstimmung,  dass  die  Sache  so, 
wie  im  Text  geschehen,  aufzufassen  sei,  s. 
Hasse  a.  a.  O.  S.  191  f.  Bethmann-Holl- 
weg  a.  a.  O.  S.  269  ff.  Krug  §.  (18.)  21—26. 
80. 81.  und  79.  Hartter  S.  205.  Fritz  a.  a.  O. 
S.  899  ff.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  27.  Puchta 
§.  290. ,  wenn  auch  dieselben  über  manche  im 
röm.  Proz.  in  Verbindung  mit  dieser  Frage  vor- 
kommende Punkte  und  den  eigentlichen  Sinn 
der  Justin.  Aeusserungen  im  Vergleich  zum 
älteren  Recht  unter  einander  abweichen,  nur 
dass  Fritz  die  Vorstellung  vorzieht,  dass  dtorch 
die  Kempens,  gewissermaassen  gezahlt  werde, 
so  dass  die  Forderung  wie  durch  jetzt  erst  ge- 
schehende Zahlung  {ipso  jure)  getilgt  werde, 
aber  mit  rückwirkender  Kraft.  S.  dagegen 
Bethmann  S.  271.  und  Krug  S.  70  ff.  Den 
Zeitpunkt,  von  wo  an  diese  Wirkung  schon  als 
eingetreten  angesehen  wird,  giebt  im  Beson- 
deren c.  4.  h,  t,  als  den  an,  ex  quo  ab  utraque 
parte  debetur,  was  von  der  Fälligkeit  zu  ver- 
stehen ist,  da  nur  föllige  Forderungen  kompen- 
sabel  sind;  dieselbe  spricht  auch  das  pro  soluto 
compens,  haberi  oportet  ausdrücklich  aus.  Vergl. 
übrigens  noch  Anm.  ^  bes.  a.  E.  —  Hierin  liegt 
denn  auch  der  Erklärungsgrund,  dass  man  sich 
kompensationsweise  auf  eine  Forderung  be- 
rufen kann,  während  der  Klage  auf  sie  die  Ein- 
rede der  Verjährung  entgegenstehen  würde, 
z.  B.  es  machte  Jemand  im  Jahr  1845  eine  1816 
entstandene  Forderung  geltend,  so  kann  der 
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nähere  Bestimmung.     Zuerst  für  die  Forderungen,  welche  ausnahmsweise  vor  ihrer 
eigentlichen  Fälligkeit  schon  zur  Kompensation  gebraucht  werden  können,  s.  vorher 


.■■<i 


Verklagte  sich  dawider  auf  eiDe  1787  entstan- 
dene noch  kompensirend  berufen.    Dies  hat 
besonden  zu  der  Irrung  mit  Veranlassung  ge- 
geben, dass  man  aus  verjährten  Forderungen 
noch  ezcipiren  könne,  und  dass  also  nicht  das 
Becht,  aondem  nur  die  Klage  ▼eijShre.    Bs 
kommt  nur  darauf  an,  dass  sich  die  zu  kompen- 
•iienden  Forderungen  innerhalb  der  Verjäh- 
rungsfrist dergestalt  enreichen,  dass  die  frühere 
noch  nicht  veijfthrt  ist,  wenn  die  spitere  ent» 
iteht,  um  im  Verhäitniss  zu  einander  kompen- 
ssbel  zu  werden.    Vergl.  Sommer  rechtswiss. 
Abh.  S.  4  ff.  Sintenis  in  Zu-Bheins  Jahrbb. 
Bd.  I.  S.  267  ff.  Krug  §.  88.    Zu  unterschei- 
den hiervon  ist  die  Frage  von  der  Veij&hrung 
der  exe.  compens.  selbst,  d.  1.  der  Ausübung  des 
Rechts  (also  ob  in  dem  gedachten  Beispielsfall 
noch  1848  auf  die  Kompens.  Bezug  genommen 
werden  kann),  diese  aber  gehört  nach  Bd.  I. 
S.  S15 1  zu  den  nicht  veijahrbaren  ausschliess- 
lichen Ezceptionsrechten.  Vergl.  K  r  u  g  a.  a.  O. 
S.  232.    Die  Frage  von  dem  eigentlichen  Sinn 
d»  ipso  jure  comp,  ist  denn  auch  von  den 
neueren  Monographen  (s.  Anm.  ^  a.  £.)  aus- 
fuhrlich wieder  aufgenommen  worden;  ich  ver- 
weise deshalb  im  Besonderen  auf  Dernburg 
S.  172  ff.  281  ff.  888  ff.  366  ff.,  der  seinerseiU  es 
'  davon  verstanden  wissen  will,  dass  nicht  mehr 
blos  nach  richterlichem  Ermessen,  sondern 
„kraft  Rechts'*  kompensirt  werde,  also  m.  a.  W. 
die  Kompens.  absolutes  objektives  Recht  ge- 
wordensei.  IhmistVangerow  e.Ausg.Bd.III. 
S.  385.  beigetreten.    Dagegen  hat  ihn  Brinz 
zu  widerlegen  gesucht,  und  unter  Aufgebung 
der  eigenen  firfiheren  eine  neue  aufgestellt,  die 
er  BD  bezeichnet,  dass  der  Accent  auf  eompen- 
<an  liege  (nicht  auf  tpfo^iire),  und  einen  Gegen- 
satz zur  wirklichen  Tilgung  der  Forderung  aus- 
drücke. (S.  Jahrbuch  des  gem.  deutsch.  R.  von 
Bekker  und  Muther  Bd.  I.  S.  24  ff.  33  ff.) 
Verrtehe  ich  ihn  recht,  so  fällt  seine  jetzige 
Ansicht  mit  der  im  Text  vorgetragenen  voll- 
Btändig  zusammen.    Krug  hat  seine  Auffas- 
sung gegen  die  frühere  Brinz'sche  und  ge- 
gen die  Dernburg' sehe  vertheidigt  in  der 
Sachs.  Zeitschrift  für  Rechtspflege  Bd.  XU.  S. 
289  ff.  Auch  ich  finde  keinen  Grund,  von  meiner 
froheren  Ueberseugung  abzugehen.  —  In  einer 
besonderen  Monographie  über  den  Satz,  ipso 
jfure  eompensaturj  setzt  den  Ansichten  der  ge- 
nannten Neueren  ausfuhrlichen  Widerspruch 


entgegen  (Jbbelohde  (Gott.  1858).  Sie  ent^ 
hält  die  sorgfältigste  Dogmengeschichte  des 
Satzes.  Ubbelohde's  Resultate  anlangend, 
so  ist  er  (S.  8.)  darin  mit  mir  einverstanden, 
dass  der  Streit  eine  praktische  Bedeutung 
kaum  habe.  £r  versteht  ihn  (S.  180.)  davon, 
„es  bedürfe  keiner  exceptio^  um  eine  kompen- 
sable  Gegenforderung  vor  (jericht  geltend  zu 
machen".  „Das  habe  zwar  zunächst  nur  Be- 
deutung für  den  Formularprozess,  aber  nicl^t 
minder  nach  dessen  Untergang  -^  was  bisher 
nicht  erkannt  worden  —  Wichtigkeit  für  den 
Justin.  Prozess  (weshalb  auch  die  Stellen  des 
klassischen  Rechts  unverändert  aufgenommen 
worden)  insofern,  als  derselbe  für  den  Beweis 
der  einzelnen  Angriffs-  und  Vertheidigungs- 
momente  eine  festgeregelte  Reihenfolge  hatte; 
zuerst  der  des  Klaggrunds  mit  den  Vertheidi- 
gungsgründen,  die  rpso^ure  wirkten,  erst  nach- 
dem dieser  feststand,  sei  der  Beklagte  zum  Be- 
weis der  exceptiones  gelangt,  dann  der  Kläger 
zu  dem  der  replieationes  u.  s.  w.  Mi^  sehe 
leicht  (?),  wie  wichtig  es  sein  konnte  (?),  gleich- 
zeitig mit  dem  Kläger  zu  dem  Beweis  des  Ver- 
theidigungsgrunds  zu  gelangen,  namentlich 
wenn  der  letztere  ohne  Mühe  zu  erbringen,  der 
Klagbeweis  aber  illiquid  war.  (Wann  noch?) 
Und  so  habe  der  fragliche  Satz  im  prozessua- 
lischen Sinn  seine  gute  Bedeutung."  —  Ich 
finde  hiermit  indessen  nichts  erklärt,  und  den 
letzten  Satz  (s.  auch  S.  275.)  sogar  unverständ- 
lich. Wie  soll  der  Illiquidität  des  Klagbeweises 
gegenüber  hier  ein  Vortheil  denkbar  sein? 
Oder  soll  der  langsame  Beweis  der  Klage  ganz 
ausgeschlossen  sein?  Man  müsste  dazu  an- 
nehmen, dass  der  Richter  auf  den  früher  fertig 
gebrachten  Gegenbeweis  (Beweis  der  Gegen- 
forderung) hin  die  Klage,  ohne  deren  und 
der  Repliken  (an  denen  gerade  hier  es  be- 
kanntlich fast  nie  zu  fehlen  pfiegtl)  Beweis 
abzuwarten,  hätte  zurückweisen  müssen. 
—  Soweit  also  könnte  diese  Ansicht  auf  sich 
beruhen.  Indessen  leugnet  Ubbelohde  (S. 
35  ff.)  auch  die  sog.  vis  reirotraciiva  der  Kom- 
pens., sie  lasse  sich  nicht  mit  Sicherheit  be- 
weisen. Die  Anfahrungen  S.  37.  gegen  c.  4. 
und  5.  h.  t,  sind  indessen  zu  schwach ,  um  dem 
klaren  Sinn  namentlich  der  beiden  zusammen- 
gehörigen Stellen  Eintrag  thun  zu  können. 
Dabei  scheint  noch  ein  Misverständniss  inso- 
fern obzuwalten,  als  Ubbelohde  mit  beson- 
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S.  432.  Nr.  2),  und  wo  es  darauf  ankommt,  dass  die  Fälligkeit  in  einer  bestimmten 
Person  zutraf,  wie  bei  cedirten  Forderungen;  alsdann  kann  die  Wirkung  dort  erst 
mit  der  Erklärung  der  Kompensation  selbst  eintreten,  hier  frühestens  mit  dem 
Zeitpunkt  des  durch  die  Anzeige  hergestellten  festen  Verhältnisses  zwischen  dem 
Cessionar  und  dem  abgetretenen  Schuldner  ^^.     Dass  femer  die  eigene  Forderung, 


derem  Nachdruck  hervorhebt,  dass  „die  Römer 
mit  den  Worten  ipso  jure  compensatur  nicht  die 
sog.  Retrotraktion  bezeichnen'%  „dass  es  an 
einem  äusseren  Grunde,  ipso  jure  von  der  Re- 
trotraktion zu  Terfitehen,  fehle**;  das  behauptet 
ja  die  von  ihm  angefochtene  Meinung  nicht, 
sondern  sie  geht  vielmehr  davon  aus,  dass, 
wenn,  d.  h.  weil,  die  Kompens.  ipso  jure  wirken 
solle,  so  müsse  (wie  bei  geschehener  Solution) 
dies  nothwendlg  retrotraktiv  verstanden  wer- 
den ,  indem  es  sonst  eben  keine  Wirkung  ipso 
jure  sei,  —  und  das  bestätigen  die  genannten 
Konstit  direkt. 

61  Einen  folgenreichen  Begriff  stellt  Krug 
§.  4.  und  28.  in  dem  der  compensatio  expressa 
auf,  die  er  dann  der  tadta  entgegensetzt. 
„Davon  ausgehend  (S.  12.),  dass  es  den  Be- 
tiieiligten,  sobald  die  Voraussetzungen  einer 
zulässigen  Kompens.  zutreffen,  unbenommen 
sei,  ihren  Willen,  sie  solle  eintreten,  einseitig 
oder  zweiseitig  zu  erklären,  bezeichnet  er  die 
einseitige  Erklärung  als  eine  expressa^  als  tadta 
sei  die  comp,  schlechthin,  also  im  Zweifel 
stets  zu  verstehen;  jene  habe  eine  grössere 
Wirksamkeit,  als  die  blosse  Existenz  kompen* 
sabler  Gegenforderungen.*'  (S.  18.  17.  Der 
Versuch,  diese  Eintheilung  auch  auf  fr.  67.  §.  8. 
de  Legat,  II.  zu  stützen,  wo  einmal  tadta 
pensatio  vorkommt,  ist  natürlich  vergeblich, 
indem  der  letztere  Ausdruck  hier  nicht  debiii 
et  cred,  corUrih.  bezeichnet,  sondern  in  einer 
der  anderen  Bedeutungen  vorkommt,  s.  Anm.  ^ 
z.  A.,  und  das  Beiwort  nichts  Anderes  bezeich- 
nen soll,  als  etwas,  was  sich  von  selbst  ver- 
steht.) Diese  Erklärung  ist  nun  nach  dem 
Verf.  von  einer  ausserprozessuaiischen  zu  ver- 
stehen, „die  Wirkungen,  welche  sie  vor  der 
.  comp,  tadta  (also  m.  a.  W.  der,  von  welcher 
sonst  allein  die  Rede  ist)  voraus  habe,  treten 
erst  von  der  Zeit  der  Erklärung  an  ein,  und 
das  Nämliche  gelte  auch  von  den  übrigen, 
wenn  die  Voraussetzungen  der  comp.  tac.  man- 
gelhaft, dieser  Mangel  also  durch  eine  Erklä- 
rung zu  ersetzen  und  mithin  nur  eine  c.  expressa 
möglich  ist*'  (S.  77.).  Eine  ähnliche  Einthei- 
lung stellt  Heimbach  im  R.-Lexikon  Bd.  II. 
S.  726  f.  auf,  aber  mit  anderer  Bestimmung: 
„tadta  sei  die  bei  Gai.  IV. §.  61 — 62.  dem  Rich- 


ter in  b,  f.jud.  gebotene,  die  von  der  Willens- 
erklärung der  Partheien  (wenn  die  Einrede  d. 
K.  nicht  vorgeschützt  worden)  ganz  unab- 
hängig sei,  expressa  die,  welche  eine  solche  er- 
fordere." Wie  sich  hierzu  der  bald  folgende 
Satz  verhalte,  „es  müsse  unbedingt  immer 
auch  für  die  tadta  c.  erklärt  worden  sein,  dass 
man  davon  Gebrauch  machen  wolle/*  könnte 
mit  diesem  Versuch  überhaupt  auf  sich  be- 
ruhen, wenn  nicht  auch  Heimb.  die  Wirkun- 
gen der  letzteren  als  beschränkter  behauptete. 
Allein  dem  entspricht  seine  Aeusserung  S.  741. 
nicht,  wo  er,  unter  Verweisung  auf  Krug, 
denen  nicht  einmal  beitritt,  welche  eine  Ver- 
schiedenheit darein  setzten,  dass  nur  bei  der 
expressa  c.  sich  Dritte  darauf  berufen  und 
Rechte  daraus  herleiten  können.  Kehren  wir  ; 
daher  zu  K.  zurück.  „Dieser  findet  (S.  81  ff.) 
für  die  Wirkung  der  c,  taciia,  welche  im  Allge- 
meinen darin  bestehe ,  dass  die  beiden  Forde- 
rungen als  getilgt  betrachtet  würden,  eine  Ver-  | 
Bchiedenheit  von  der  eigentlichen  Solution, 
und  zwar  Beschränkungen  darin,  dass,  wäh- 
rend Dritte  sich  nur  dann  auf  Tilgung  einer 
Schuld  durch  c.  tadta  berufen  können,  wenn 
der  Schuldner  selbst  daran  ein  Interesse  habe 
(s.  im  Text  bei  Anm.  **  und  **),  die  c.  expressa^  i 
d.  h.  sobald  ein  Gegenschuldner  nur  erklärt 
habe,  kompensiren  zu  wollen,  ohne  weitere  po- 
sitive Rücksicht  darauf,  ob  der  Andere  dem 
nicht  etwa  widersprochen  habe,  was  nur  eine 
Widerrechtlichkeit  sein  würde,  fiir  Dritte 
ebenso  wirksam  sei,  als  ob  jener  die  Zahlung  j 
wirklich  erhalten,  resp.  geleistet  habe,  de  stehe 
also  hierin  der  soluiio  ganz  gleich.**  Dieses 
Resultat  soll  in  fr.  4.  Qm  potior,  seine  bestimmte 
Anerkennung  finden,  wogegen  einfach  zu  be- 
merken ist,  dass  diese  Stelle  nicht  die  geringste 
Veranlassung  giebt,  das  pensaverit  von  einem 
anderen  Ereigniss  als  einer  voluntaria  oder 
einer  förmlich  im  Prozess  durchgesetzten com^., 
also  jeden  Falls  von  einer  realishrten  Befrie- 
digung zu  verstehen  (vergl.  auch  Fuh  r  a  a.  0. 
S.  185.),  womit  die  dort  gedachte  Folge  (s. 
Anm.  «^  unbedenklich  eintritt  Dass  diese 
Folge(Erlöschen  desPf..R.fur  die  dadurch  auf- 
gehobene Forderung)  aber  nicht  früher  emtritt, 
hat  den  natürlichen  Grund,  weil  Niemand  (hier 
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nachdem  sie  fällig  geworden,  bis  dabin,  wo  sie  zur  Kompensation  gebracht  wird, 
noch  als  bestehend  betrachtet  und  behandelt  worden  ist,  ändert  zwar  im  Allgemeinen 


der  creditor  ptgneraU  posterior)  sich  auf  das 
Kompens.-Ilecht  eines  Anderen  (des  debitor) 
wider  einen  Dritten  (den  cred.  prior)  berufen 
kann,  um  dessen  Forderimg  auszuschliessen, 
wohl  aber  auf  das  schon  eingetretene  Erlöschen 
dieser  durch  die  Greltendmachung  jenes  Rechts 
^n  Seiten  des  Berechtigten,  sobald  er  an  dem- 
selben interessirt  ist,  also  behauptet,  dass  d  e  s  - 
halb  jene  Forderung  nicht  mehr  ezistire.  Ganz 
onerUärlich  aber  muss  daneben  der  Wider- 
spruch erscheinen,  „dass  zwischen  den  beiden 
Gläubiger-Schuldnern  selbst  diese  Wirkung 
nicht  eintrete  (S.  84  f.).  Wenn  nämlich  der, 
gegen  welchen  der  andere  die  Absicht  der 
Kompens.  ausspreche,  nichts  davon  wissen 
wolle,  sondern  auf  Zahlung  bestehe,  so  sei  das 
allerdings  eine  Widerrechtlichkeit,  es  stehe 
aber  jenem  ersteren  frei,  zu  zahlen,  und  dann 
seinerseits  selbst  zu  klagen.**  Was  wird  nun 
aber,  wenn  jener  auf  die  Kompens.  besteht,  da 
sogar  demungeachtet  „die  Gegenschuldnersich 
nach  einer  solchen  Erklärung  gegen  jeden 
Dritten  darauf,  dass  ihre  Schuld  getilgt  sei, 
sollen  berufen  können,  z.  B.  nicht  nur  der  reus 
princip.  wider  den  creditor^  wenn  der  Bürge 
gegen  diesen  erklärt  hat,  mit  einer  ihm  gegen 
denselben  zustehenden  Forderung  kompen- 
siren  zu  wollen,  sondern  auch  der  Bürge  wider 
ersteren,  um  sofort  gegen  ihn  den  Regress  neh- 
men zu  können?"  Dass  auf  diese  Weise  die 
Frage,  um  welche  es  sich  hierbei  ganz  allein 
handelt:  welche  Wirkungen  der  ausserhalb 
eines  Prozesses  geschehenen,  andererseits  aber 
nicht  angenommenen  Erklärung  eines  Gegen- 
Schuldners,  er  wolle  seine  Forderung  gegen 
seine  Schuld  aufrechnen,  beizulegen  seien  (wo- 
nach also,  wie  sich  schon  längst  ergeben  haben 
wird,  nicht  von  einer  c.  expressa^  sondern  nur 
etwa  Ton  einer  expressio  compensationis  die 
Kede  sein  könnte),  nicht  gelöst  werde,  wird 
weiter  keiner  Bemerkung  bedürfen.  Werfen 
wir  nun  noch  einen  Blick  auf  die  bei  der  ander- 
weiten Behauptung  Krug's  gemeinten  Fälle, 
in  denen  wegen  Mangels  der  Voraussetzungen 
zur  c.  tadta  (m.  a.  W.  der  comp,  überhaupt)  nur 
c.  expressQf  nicht  tadta  möglich  sein  soll.  Es 
sind  diese  (vergl.  dens.  S.  77.  i6i):  1,  Komp.  mit 
bedingten  und  betagten  Forderungen,  wenn 
die  Beding,  oder  der  dies  zu  Gunsten  des  Gläu- 
bigers beigefügt  worden  und  dieser  darauf  ver- 
zichten  zu  wollen  erkläre  (§.  87.  88.);  2,  mit  do- 
Sintenis,  Cirilrecht  3.  Aufl.  H. 


micilirten  (mitlocus solut.  §.  40.);  8,  mit  species 
gegen  genus  (§.  44.);  4,  gegen  cedirte  For- 
derungen (§.  65.  S.  171.  vergl.  im  Text  bei 
Anm.  13);  5,  im  Konkurs  unter  ähnlichen  Um- 
ständen wie  Nr.  1,  (§.  69.  s.  Anm.  ^^);  6,  der 
Fall,  wenn  der  Fiskus  mit  Schulden  kompen* 
siren  woUe,  die  gegen  ihn  nicht  in  Kompens. 
gestellt  werden  können  (§.  75.  s.  Anm.  ^  a.  E.); 
7,  bei  der  a.  depositi  (§.  77.  8),  s.  Anm.  M;  g^  die 
beiden  diesen  vermeintlich  analogen  Fälle  in 
§.  82.  bei  »^  und  §.  87.  S.  229.  a.  E.;  9,  der  Fall 
des  fr.  20.  §.  2.  de  Statu  Hb.  Alle  diese  Fälle 
haben  nach  K ru g's Ansicht  dasBesondere  mit 
einander  gemein,  dass  die  Kompens.  in  ihnen 
erst  mit  dem  Augenblick  wirksam  wird,  wo  jene 
Absicht  erklärt  wird.  Dies  kann  vor  Allem  nicht 
als  „eine  gewisse  Wirkung^^  welche  die  c.  ex- 
pressa  allein  hat  und  diese  voraussetzt,  aufge- 
fasst  werden,  weil  das  Verlangen  der  Kompens. 
überhaupt  auch  in  anderen  Fällen,  also  ohne 
Ausnahme,  niemals  fehlen  kann.  Es  ist  also 
auf  keinen  Fall  ein  Grund  zu  dem  Gegensatz 
und  der  Abtheilung  der  c.  expr,  und  tac.  gege- 
ben. Sodann  aber  ist  Krug'a  Ansicht  über 
Nr.  6,-8,  überhaupt  unrichtig,  s.  d.cit  Anmm., 
und  von  den  Fällen  unter  Nr.  2,  und  8,  ist  das 
Behauptete  nicht  bewiesen.  Für  die  Fälle  Nr.  1 , 
und  5,  femer  ist  diese  Erscheinung  keine  Ab- 
weichung, sondern  die  natürliche  Gestaltung 
der  Dinge  davon,  dass  hier  die  Forderung,  mit 
welcher  wider  eine  andere  kompensirt  wird, 
früher  gar  noch  nicht  fällig  war,  sondern  ea 
durch  die  entsprechende  Erklärung  nur  wird; 
für  die  unter  Nr.  4,  ist  zu  bemerken,  dass  hier 
die  Wirkung  der  Kompens.  eigener  Forderung 
des  debitor  cess.  an  den  Cessionar  bezüglich 
der  diesem  cedirten  Forderungen  darum  wider 
ihn  nicht  früher,  d.  h.  vor  der  Anzeige  von  der 
Cession,  als  eingetreten  angesehen  werden 
kann,  weil  sie  beiderseits  erst  von  da  an  in  der 
Person  desselben  zusammentreffen ;  und  rück- 
sichtlich des  letzten,  Nr.  9,  endlich  beruht  es 
ebenfalls  in  der  Noth wendigkeit,  dass,  wenn 
Jemandem  eine  Zahlung  an  einen  Erben  als 
Bedingung  für  den  Erwerb  eines  Rechts  ex 
testamento  gestellt  worden,  und  jener,  nach- 
dem er  dieses  erfahren,  zu  dem  Ende  eine 
Forderung  an  den  Erben  compensando  an- 
geben zu  wollen  erklärt,  die  Bedingung  frei- 
lich erst  nunmehr  und  nicht  schon  früher  als 
erfüllt  erscheinen  kann.  —  Das  positive  dog- 
29 
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an  dem  künftigen  Eückbe^^g  der  Wirkung  der  Kompensation  nichts,  wobl  aber 
dann,  wenn  tfaatsächlicfae  Wirkungen  ihres  Fortbestehens  wider  den  Schuldner  aus 
ihr  geltend  gemacht  worden,  z.  B.  also,  wenn  seitdem  zu  rechnende  Zinsen  von  ihm 
angenommen  worden  sind;  die  Aufhebung  der  gegenseitigen  Forderungen  durch  die 
Kompensation  kann  also  dann  nur  nach  der  letzten  Aeussemng  dieser  Axt  als  ein- 
getreten angesehen  werded^'.  —  Die  Fiktion  der  Zahlung  äussert  sich  dann  auch 
darin,  dass  die  auf  das  Ausbleiben  der  Zahlung  der  eignen  Schuld  gesetzten  nach- 
theiligen  Folgen  nicht  geltend  gemacht  werden  können,  also  wie  nicht  eingetreten, 
und  dass  umgekehrt  die,  die  Zahlung  begleitenden  Folgen  als  eingetreten  betrachtet 
werden^.  Andererseits  versteht  sich  aber  nicht  minder,  dass  das  Nämliche  auch 
bezüglich  der  kompensirten  Forderung  gilt**.  —  Ist  von  einer  Oegenfordemng  zum 
Behuf  der  Kompensation  kein  Gebrauch  gemacht  worden,  so  besteht  sie  unberührt 
fdr  sich  fort,  und  kann  mithin  selbstständig  klagbar  gemacht  werden,  wenn  sie  das 


matische  Resultat  der  bisherigen  Erörterung 
enthält  der  obige  Satz  im  Text.  Für  die  Kem- 
pens, der  gedachten  bedingten  und  betagten 
Forderungen  wird  übrigens  unbedenklich  an- 
zunehmen sein,  dass  der  Verklagte  hier  dem 
Kläger  die  Prozesskosten  erstatten  müsse,  in- 
dem dieser  gar  nicht  voraussetzen  konnte, 
dass  jener  davon  einen  solchen  Gebrauch  ma- 
chen würde.  Dagegen  ist  noch  die  Frage 
übrig,  ob  und  welche  Wirkung  dem  ausserge- 
richtlichen  Angebot  der  Kompensation  beizu- 
legen sei?  Krug  S.  82.  ist  der  Meinung,  dass 
sich  dies  der  Andere,  wenn  die  Voraussetzun- 
gen sonst  zutreffen,  gefallen  lassen  müsse, 
und  die  Nichtannahme  eine  Widerrechtlich- 
keit  sei.  Allein  was  führt  siö  für  Folgen  mit 
sich?  Dass  der  Offerent  (s.  dens.  S.  208.) 
seine  eigene  Forderung  nun  einklagen  könne, 
ist  natürlich  für  eine  solche  so  wenig  zu  erach- 
ten, als  dass  er  es  abwarten  und  darauf  ankom- 
men lassen  kann,  dass  ihn  der  Andere  verklage, 
um  diesem  förmlich  exe.  compens,  entgegen- 
zusetzen. Dass  aber  in  der  Ablehnung  eines 
solchen  Anbietens  eine  Widerrechtlichkeit  ent- 
halten sei,  und  gar  eine  gesetzlich  ausge- 
sprochene, ist  von  der  Wahrheit  so  weit  ent- 
fernt, dass  ich  selbst  eine  heutige  provocatio  ad 
agendum  unter  solchen  Umständen  nicht  für 
begründet  halte.  Krug  geht  aber  noch  weiter, 
indem  er  der  Meinung  ist,  dass  in  Fällen  dieser 
Art  sogar  jedem  Gläubiger  die  Pflicht  auf- 
liege, das,  was  er  dem  Anderen  schuldet,  zu 
seiner  eigenen  Befriedigungzu  verwenden.  Wie 
soll  aber  diese  verstanden,  und  welche  Folgen 
sollen  ihr  beigelegt  werden  ?  Die  Möglichkeit, 
durch  exe.  die  Abrechnung  gegen  ihn  herbeizu- 
fuhren, kann  natürlich  nicht  dafür  erachtet 
werden.  Nur  die  Unzulässigkeit  der  Klage  auf 
eine  Forderung,  der  eine  andere  entgegensteht, 


und  also  etwa  ihre  Zulässigkeit  nur  auf  den 
Ueberschuss  könnte  dafür  gehalten  werden. 
Auch  davon  aber  gilt  nicht  nur  das  Oegeniheil, 
sondern  es  kann  auch  von  einer  solchen  Pflicht 
gar  nicht  die  Rede  sein,  vielmehr  ist  der  Gläu- 
biger durch  Gegenforderungen  unbehindert, 
seine  Forderungen  beliebig  zu  verfolgen,  nur 
dass  er  fireilich  sich  der  Kompensation  und 
ihren  Folgen  von  Seiten  des  Verklagten  aus- 
setzt; s.  darüber  Anm.  ^  Nr.  2. 

^  Ich  finde  diesen  Umstand  nirgends  be- 
rührt, gleichwohl  aber  ist  die  obige  Modifika- 
tion eine  nothwendig  gebotene. 

^  Fr.  81.  §.  1.  de  H.  P.  erkennt  das  für  die 
Konvent.-Strafe  ausdrücklich  an;  übrigens  ge- 
hört hierher  einmal  Nichteintritt  des  Veisugs, 
und  der  Piivation  der  Emphyteusen  wegen 
rückstelligen  Kanons  u.  s.  w.,  und  andererseits 
das  Aufhören  des  Zinsenlaufes,  fr.  11. 12.  lu  U 
c.  4l,  bn  h,  i.  c.  7 ,  de  SoluU  die  Befreiung  der 
Pfänder,  fr.  4.  Qui  potior,  (vergl.  Anm.  6^)  Bur- 
gen u.  s,  w.,  vergl.  Krug  a.  a.  O.  S.71.  und  78., 
letztere  wieder  in  der  Art,  dass  sie  nun,  durch 
die  Kempens.,  als  früher  schon  (ipso  jure)  ge- 
schehen sich  feststellt.  Natürlich  darf  der 
Kompensant  die  eigene  Forderung  inzwischen 
nicht  geltend  gemacht  haben.  S.  noch  folg. 
Anm. 

M  Mit  diesem  Satz  verhält  es  sich  wie  mit 
dem  bei  Anm.  ^.  Es  kann  sich  also  in  Folge  der 
wirksamen  Vorschützung  der  Kompens.  sp&ter 
zeigen,  dass  gegenseitige  Forderungen,  welche 
bisher  als  bestehend  betrachtet  und  behandelt 
wurden,  namentlich  also  auch  bezüglich  von 
Bürgen  und  Pfandrechten,  nun  als  l&ngst  e^ 
loschen  zu  betrachten  sind,  was  denn  auch 
rücksichtlich  dieser  letzteren  folgenreich  sein 
kann. 
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sonst  ist^;  dasselbe  gilt  von  denen,  welche  zwar  zu  dem  Ende  vorgeschützt,  aber 
als  nngeeignet  dazu  zurückgewiesen  worden  sind^^.  Auch  kann,  wenn  mit  einer 
Forderung  hätte  kompensirt  werden  können,  der  Gläubiger  daraus  aber  das  aus 
Iirthnm  oder  Unwissenheit  unterlassen  und  anstatt  dessen  seine  Schuld  bezahlt  hat, 
diese  wie  eine  bezahlte  Nichtschuld  ztirückgefordert  werden^^.  Von  selbst  endlich 
versteht  sich,  dass,  wenn  der  Eine  an  den  Anderen  mehrere  Forderungen,  dieser  an 
jenen  aber  nur  eine  hat,  ebenso  die  letztere  beliebig  auf  eine  der  ersteren,  wie  jede 
Ton  diesen  wider  jene  in  Kompensation  gestellt  werden  kann^^. 


«  Fr.  1.  §.  4.  Ä.  u 

^  Fr.  7.  §.  1.  h.  t ,  wegen  naturaler  vergl. 
Anm.  ^  I.  a.  £.  Wenn  die  Zurückweisung  nur 
wegen  Illiquidit&t  geschehen,  lässt  man  die 
condietio  nne  causM  auch  zu,  vergL  Krug  §.  98. 
und  Fuhr  S.  254. 

«7  Fr.  10.  §.  1.  A.  /.  arg.  fr.  80.  de  Condict, 
öide5.,  Tergl.  Krug  §§.  97. 98.  und  damit  Fuhr 
S.  254  ff. 

®  Es  kommen  hierbei  noch  einige  proxes- 
sualische  Punkte  in  Betracht.  1)  Um  eine  For- 
derung durch  Xompens.  geltend  su  machen,  ist 
Tücksichtlich  ihrer  thatsächlichen  Onmdlage 
und  ihres  Betragt  uatürlich  beim  Vorbringen 
ganx  dasselbe  zu  beobachten,  wie  wenn  Klage 
erhoben  würde.  Dass  ausdrücklich  die  Absicht 
der  Kompens.  erklfirt  werde ,  ist  nicht  erforder- 
lich, Bondem  sie  folgt  schlussweise.  Von  Amts- 
wegen hat  der  Bichter  niemals  Bücksicht 
darauf  su  nehmen.  Vergl.  K  r  u  g  §.  86.  Eine 
generelle  Klage,  d.  h.  eine  solche,  wodurch  nur 
du  Kecht  selbst  verfolgt,  der  Betrag  der 
Summe  aber  einer  Ausmittelung  in  einem  spä- 
teren Liquidationsyerfabren  Torbehalten  vird, 
üt  Bchon  aus  Bücksicht  auf  das  Erfordemiss 
unter  Nr.  4,  vorher  in  der  Form  der  Kompens. 
nicht  suUssig.  S.  auch  d  e  n  8.  S.  249.  2)  Dass 
ein  Gl&ubiger,  der  selbst  auch  Schuldner  seines 
Schuldners  unter  solchen  Umständen  ist,  wo 
Kompens.  möglich  ist,  auf  die  von  ihm  geschul- 
dete Summe  insofern  Bücksicht  nehmen  müsste, 
dau  ernur  den  Ueberschuss  fordere,  ist  natür- 
lich nicht  der  Fall,  und  so  ist  auch  nicht  etwa 
fr.  4. h,  u  zu  verstehen;  die  im  älteren  B.  B.  für 
Argentarien  und  den  bonor,  emtor  bestehende 
Kothwendis^eit  dieser  Art,  s.  Gai.  IV.  §.  64  ff. 
olia  caussa  est  illius  actioms^  qua  argeniar.  ex- 
P^ur,  nam  is  eogüur  cum  compens.  agere  etc. 
(worin  also  sogar  ein  ganz  entschiedenes  arg,  e 
contrario  für  Forderungen  Anderer  liegt),  ist 
«US  der  eigenthümlichen  Oeschäftsart  der  Arg. 
^  erklären,  wonach  nur  der  Best  nach  gegen- 
^itiger  Abrechnung  als  wahre  Schuld  ihres 
^^or  erschien;  vgl. Krug  §.  18.  nachHasse 


und  Bethmann-Hollweg,  und  jetzt  Dern- 
burg  a.  a.  O.  S.  25  ff.,  während  er  für  das  prak- 
tische Becht  S.  222.  behauptet,  dass,  wenn  der 
Kläger  in  der  Klage  erkläre,  nicht  abrechnen 
su  wollen,  er  darin  eine  Widerrechtlichkeit  be- 
gehe, indem  er  abrechnen  müsse,  so  lange  der 
Beklagte  nicht  auf  dieses  Becht  verzichte.  Ne- 
ben der  zugegebenen  Natur  des  Kompens.-B. 
als  einer  exceptio,  welches  vom  Berechtigten 
ausdrücklich  geltend  gemacht  werden  muss,  ist 
diese  Meinung  ganz  unbegreiflich.  Allerdings 
aber  setzt  er  sich  der  Möglichkeit  der  Kompens. 
aus,  womit  dann  eine  Kostenkompensation  ein- 
treten wird.  Will  er  dem  vorbeugen,  so  muss 
er  in  der  Klage  seine  eventuelle  Bereitwillig- 
keit (wenn  der  Schuldner  kompensiren  wolle), 
die  Abrechnung  geschehen  zu  lassen,  erklären 
und  also  eventuaL  nur  den  Best  fordern.  Oef- 
ters  geschieht  nun  ein  solches  Anführen  in  der 
Gestalt,  dass  der  Kläger  einfach  vorträgt:  A. 
schuldet  mir  ex  mutuo  10,  ich  ihm  ex  vendüo  5, 
nach  Abrechnung  dieser  6  fordere  ich  daher 
noch  5.  Wenn  nun  A.  die  venditio  leugnet,  oder 
z.  B.  12  tkUpretium  daraus  behauptet,  oder  sich 
der  Einmischung  seiner  Forderung  in  den  Fro- 
zess  durchaus  widersetzt,  so  kann  allerdings 
nur  auf  die  wirklich  geforderten  5  vom  Richter 
erkannt  werden;  die  anderen  5  bleiben  dann 
obschwebend  und  unberührt  8)  Die  Frage, 
wann  imProzess  die  exe,  compens,  vorgeschützt 
werden  müsse,  resp.  noch  dürfe,  wird  von  den 
meisten  Prozessualisten  mit  der  Unterschei- 
dung beantwortet,  ob  die  Gegenforderung  ernte 
oder  posi  Utis  contest,  entstanden  sei?  im  erste- 
ren Fall  könne  die  Kompens.  ohne  besondere 
Beschränkung  noch  bis  zum  Urtheil  vorge- 
schützt werden,  nachher,  also  in  der  Exeku- 
tionsinstanz, nur  wenn  die  Forderung  liquid 
sei;  im  zweiten  Fall  treffe  das  Nämliche  zu, 
aber  hier  werde  stets  Liquidität  erfordert.  Im- 
mer aber  müsse,  wenn  die  Kompens.  nach  dem 
Urtheil  erst  vorgeschützt  werde,  der  Kompen- 
sant  Zinsen  und  Kosten  der  Gegenforderungen 
bis  zum  Zeitpunkt  der  Vorschützung  zahlen, 
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Viertes  Buch.    Drittes  Kapitel. 


§.  105. 

C.  Novation  und  Schuldverwandlung, 

Es  wurde  scboii  z.  A.  des  §.  101.  solcher  Veränderangen  der  Obligationen 
dorch  die  Betheiligten  als  möglich  gedacht,  wodurch  die  Umwandlung  einer  be- 
stehenden in  eine  neue  herbeigeführt  wird.  Hierin  liegt  insofern  auch  noch  eine 
Befriedigung  der  ersteren,  als  anstatt  der  Leistung  aus  ihr  die  aus  einer  anderen 
zugesagt,  und  dagegen  die  Forderung  jener  aufgegeben  wird.  Es  ist  dazu  eine 
zwiefache  Form  vorhanden,  die  Novation  oder  Schuldemeuerung,  und  die  Schuld- 
verwandlung^ 

a.  ,Die  Novation'  ist  der  Vertrag,  wodui:ch  an  die  Stelle  einer  bestehenden 
Obligation  eine  andere  dergestalt  gesetzt  wird,  dass  jene  nicht  mehr  bestehen  und 


indem  die  Wirkung  ipso  jure  hier  durch  das 
inzwischen  ergangene Erkenntniss  ausgeschlos- 
sen werde.  S.  Krug  §.  86.  87.  und  die  dort 
Oen.  Es  ist  jedoch  nicht  nur  die  Zulässig- 
keit  der  Fälle  der  ersten  Art  sehr  bestritten, 
indem  Viele  darauf  die  allgemeine  Vorschrift 
des  J.  B.-A.  §.  37.  88.  anwenden,  sondern  auch 
behauptet  worden,  dass  die  exe.  compens,  rück- 
sichtlich  der  Zeit  ihres  Vorbringens  immer  und 
ohne  Ausnahme  jeder  anderen  völlig  gleich- 
stehe, 8.  Gen sl er  im  Archiv  Bd.  III.  S.  208  ff. 
So  verbreitet  nun  auch  die  Ansicht  von  der 
Zulftssigkeit  der  exe,  comp,  unter  den  gedach- 
ten Umständen  in  der  Doktrin  wie  in  der 
Praxis  seit  uralter  Zeit  (s.  z.  B.  Stryk  Usus 
modern,  Pand.  ad  h,  tu.  §.  11.)  und  auch  in 
vielen  Partikulargesetzgebungen  ist,  s.  z.  B. 
Kori  Sachs.  Proz.  Bd.  I.  §.  194.,  so  ist  es  (den 
Fall  der  noviter  reperta  bei  Seite  gesetzt)  doch 
der  sehr  bestimmten  Vorschrift  des  J.  R.-A. 
gegenüber  nur  etwa  mittelst  der  Anschauung 
Hasse's  a.  a.  O.  S.  205  ff.  juristisch  zu  recht- 
fertigen, dass  der  Verklagte  jeder  Zeit  Zah- 
lung leisten  könne,  dies  sei  durch  haare  Lei- 
stung sowohl  wie  durch  Aufgeben  einer  liqui- 
den Gegenforderung  möglich,  und  somit  sei 
die  exe,  compens,  nur  loco  solutionis ,  —  und 
dazu  wird  dann  erfordert,  dass  der  Verklagte 
dabei  die  geklagte  Schuld  eingestehen  müsse, 
die  Wirkung  der  Kompens.  aber  übrigens,  bis 
auf  den  Fall,  wenn  schon  res  jud,  ergangen, 
als  die  gewöhnliche  angenommen.  Vergl. 
Fuhr  a.  a.  0.  S.  283  ff.  Schmid  Handb.  des 
Proz.  Bd.  II.  S.  54.  Ich  kann  nicht  verheh- 
len, dass  ich  hierbei  doch  immer  den  eigent- 
lichen Hauptpunkt,  auf  den  Alles  ankommt, 
dass  nämlich  das  Aufgeben  einer  liquiden  Ge- 
genforderung der  Zahlung  gleichstehe,  für  den 
einen  wie  den  anderen  Fall  nichts  weniger  als 
bewiesen  finde.    Hasse's  Demonstration  ist 


und  bleibt  in  offenbarster  Opposition  mit  dem 
J.  R.-A.  §.  87. 

1  S.  folg.  Anm. 

*  Fr.  1.  pr.  de  Novatüm.  (künftig  h  t,  cit.)  §. 
3.  7.  Quib.  mod,  toll.  obL  Im  praktischen  Recht 
ist  nur  die  Nov.  durch  Vertrag  möglich,  die  vo- 
luntaria  oder  freiwillige,  während  die  sog.  ne- 
cessaria  des  älteren  R.  R.  völlig  verschwunden 
ist,  s.  §.  88.  Anm. «  und  §.  84.  Anm.  i«.  Erschei- 
nungen, welche  man  als  Wirkungen  dieser  No- 
vation aufzählt,  wie  die,  dass  durch  Klagan- 
stellung, oder,  was  man  nach  reinem  R.  R.  da- 
für noch  beibehält,  durch  die  Litiskontestation 
eine  alternative  Chi.  sich  in  eine  einfache  ver- 
wandle, Befreiung  des  Schuldners,  den  ein  Kor«, 
realgläubiger  verklagt  hat,  von  den  übrigen,, 
und  Verpflichtung  des  Schuldners  gegen  den 
Cessionar,  stehen  jetzt  unabhängig  für  sich;  die 
Zurückfahrung  derselben  auf  jenen  künstiichj 
rekonstruirten  Begriff  kann  nur  zu  MisTe>| 
Ständnissen  fahren.    S.  die  cit.  Anmm.    Das« 
selbe  gilt  aber  auch  davon,  wenn  man  (s.  z.  B. 
Mühlenbruch  §.  474.  z.  A.  Wening§.  247. 
z.  A.)  von  einer  Nov.  im  weiteren  und  engeren 
Sinn  spricht  und  unter  eraterer  jede  Verände 
rung  eines  bestehenden  Obligationsverhiltni» 
ses  versteht;  eine  solche  existirt  nicht,  verg! 
Dirksen  Manuale  ladnit,  h,  v,  §.  1. 2.  Die  aU? 
gemeinere  Bedeutung,  worin  nov.  detpemuta 
tio  nahe  kommt,  hat  gar  nicht  auf  Oblig.  ak 
Kunstausdruck  Bezug.    Ebenso  unrichtig  'ä 
dann  der  erfundene  Gegensatz  der  privativel 
und  kumulativen  Novation,  wobei  unter  erste 
rer  die  Zerstörung  der  bisherigen  Obligatio! 
und  deren  Verwandlung  in  eine  neue,  unt« 
letzterer  nur  Vermehrung  oder  VerbesseruiJ 
der  Wirkungen  verstanden  wird,  und  man  c.< 
Ä.  t  vor  Augen  hat,  während  nach  der  leUterei 
wenn  man  fr,  1.  pr.  rf.  und  fr.  2.  h,  t.  fcsthäJ 
hier  gar  keine  Nov.  eintritt,  sondern  rfuoe  oblig. 
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erloschen,  dafKr  aber  eine  neue  begründet  sein  soll,  wdche  die  erstere  in  sich  anf- 
lummt    Derselbe  kann  sowohl  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  Schuldner  allein 


8.  Anm.  ^.  Nicht  besser  ist  es,  wenn  Mühlen- 
bruch  a.  a.  O.  es  für  richtiger  hält,  der  priva- 
ÜTen  die  abändernde  Nov.  entgegenzustellen, 
von  der  dann  die  kumulative  eine  Unterart  sei, 
und  zwar  unter  Bezug  auf  die  durch  das  Con- 
stitutum möglichen  Aenderungen  des  Inhalts 
einer  bestehenden  Obl.,  s.  oben  S.  317  f. ;  denn 
in  allen  hierher  gehörigen  Stellen  ist  natürlich 
von  novatio  nirgends  die  Rede,  des  Vergleichs 
wegen  aber  wahrlich  eine  solche  den  Unter- 
schied verwischende  Gegeneinanderstellung  in 
der  Form  nicht  dienlich,  geschweige  nöthig. 
Ber  Grund  zu  diesen  Irrungen  reicht  aber  noch 
Tiel  weiter;  die  ganze  gewöhnliche  Doktrin  von 
der  Novation  scheint  zum  grossen  Theil  sich 
nicht  darüber  klar  und  bewusst  zu  sein,  was  sie 
lehrt,  und  auf  einem  Misverständniss  zu  be- 
ruhen, dessen  Untersuchung  sogar  zu  der  Frage 
fuhrt,  ob  es  noch  eine  Novation  in  unserm 
£echt  gebe,  und  ob  sie  in  der  Art  möglich  sei, 
vie  jene  vorauszusetzen  scheint,  oder  nach  ihr 
angenommen  werden  muss?  eine  Frage,  die  ich 
einzig  bei  Gneist  formelle  Vertr.  S.  148.  u. 229. 
berührt  finde,  und  die  eine  ausführliche  Erörte- 
rung erfordert.  Es  steht  fest,  dass  nach  R.  R. 
—  der  Formen  des  älteren  zu  geschweigen  — 
wie  dieses  in  das  Corp.  Jur.  aufgenommen  wor- 
den, Nov.  einzig  durch  Stipulation  möglich  ist, 
s.  fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  h,  t.  Gaius  II.  §.  88.  coli.  §.  1. 
2. Inst.  Qidb,  fttod,  obl.  toll,  und  dazu  Schröder 
Comntent  c  2,  de  ExecuU  rei  jud.  Zwar  hält 
Mühlenbruch  §.  475.  auch  das  Constitutum 
und  das  pac/KYn^um;  umrui?  (letzteres  wenn  der 
Delat  sich  die  Schuld  aussergerichtlich  zu- 
fichwört,  des  Vergleichs,  s.  dens.  §.476.  z.  A., 
Q.  8.  w.  gar  nicht  zu  gedenken)  für  Formen  der 
Novation,  allein  dabei  ist  für  das  erstere  schon 
dieser  Begriff  offenbar  willkührlich  gebildet 
oder  angewendet,  indem  nach  R.  R.  beim  Con- 
stitutum nirgends  von  novatio  die  Rede  ist, 
durch  dasselbe  ja  auch  eine  Obl.  nicht  aufge- 
hoben, sondern  bestärkt  wird.  In  Verbindung 
mit  dem  zweiten  kommt  zwar  in  fr.  26.  §.  2.  de 
Jurejur.  der  Ausdruck  novare  wie  delegare  vor, 
sllein  nur  vergleichsweise  und  der  Aehnlichkeit 
>'egen,  s.  auch  die  Basti.  Lib.  22.  tit  5.  §.  26. 
«hol.  5.  6.  Cujac.  Op.  Tom.  V.  p.  219.  und 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  622.  Wenn  dage- 
genLetzterer  Novation  ohne  Stipulation  schon 
Dach  R.  R.  für  die  consenm  ohlig,  für  möglich 
liält,  so  ist  das  wieder  eine  Vermischung  mit 


der  Aufhebung  der  Obl.  durch  mutuus  dusensuM. 
Wenn  nun  also,  und  damit  komme  ich  auf  den 
Hauptpunkt,  die  Neueren  einstimmig  lehren, 
dass  heutzutage  Novation  durch  einfachen  Ver- 
trag möglich  sei,  indem  die  Stipul.  antiquirt  ist, 
so  entsteht  eine  Frage,  welche  sie  nicht  berüh- 
ren, wodurch  aber  die  Anwendbarkeit  der  gan- 
zen Lehre  bedenklich  wird,  nämlich:  worin 
nunmehr  für  diesen  Vertrag  die  eaussa  beruhe? 
(Vergl.  §.  96.  S.  262  ff.)  Wollte  man  antworten : 
in  der  vorigen  Obligation,  welche  die  neue 
in  sich  aufgenommen  habe,  so  ist  dieses  we- 
nigstens nicht  der  römische  Gesichtspunkt, 
weil  von  diesem  aus  die  stipulatio  als  Formal- 
akt die  caussa  vertrat,  s.  §.  96.  Anm.  ^.,  und 
den  heutigen  scheint  keiner  aufgesucht  zu 
haben.  Es  leidet  zwar  keinen  Zweifel,  dass  der 
eine  Novation  enthaltenden  Stipul.  die  exe,  doli 
in  demselben  Sinn,  wie  ebendas.  ausgeführt 
worden,  möglicher  Weise  entgegenstehe,  sie 
galt  jedoch  an  sich  durch  die  formelle  caussa 
allein,  was  jetzt  unmöglich  ist.  Daneben  kommt 
nun  folgendes  Weitere  in  Betracht.  Die  Ver- 
wandlung einer  Obl.  in  eine  andere,  so  dass  die 
erste  die  materiellrechtliche  caussa  für  die 
zweite  wird,  ist  schon  nach  R.  R.  dturch  blosse 
Konvention  möglich,  s.  z.  B.  fr.  9.  §.  9.  de  R.  C. 
Verwandlung  eines  Deposit!  in  ein  Darlehn, 
fr.  15.  eod.  Verwandlung  der  Obl.,  ex  mandaio 
erhobene  Gelder  herauszugeben,  in  ein  Dar- 
lehn, fr.  44.  §.  1.  (fe  Adminisirai.  ei  peric.  tut. 
(s.  dazu  Glück  Komm.  Bd.  XXX.  S.  310.  7») 
Verwandlung  eines  Rechnungsrests  aus  einer 
Vormundschaftsverwaltung  in  eine  verzinsliche 
Schuld,  auch  fr.  9.  pr.  Ä.  /.  (In  fr.  44.  §.  6.  de  0. 
et  A.  finde  ich  jedoch  weder  ein  Beispiel  von 
Schuldverwandlung,  noch  von  Novation,  son- 
dern nur  vergleichsweise  auf  diese  hingedeutet; 
vergl.  §.  88.  Anm.  «>Nr.  4.  Unterholzner  S. 
629.^  a.E.  findet  darin  eine  der  Anm.  ^  erwähn- 
ten Vermuthungen.)  Hier  scheint  c.  6.  Si  cer- 
tum  pet.  in  ihrer  zweiten  Hälfte  {S(  vero  etc.) 
einige  Schwierigkeit  durch  Widerspruch  zu 
machen:  Cujac.  Op.  T.  IX.  pr.  208.  versteht 
dieselbe  so,  dass  in  ihr  non  id  convenisse ,  als 
vorausgesetzt  zu  denken  sei,  ut  pecunia,  quae 
debebatur  ex  vendito^  mutua  fierety  sed  adscripta 
falsa  caussa  obligationis,  puta  mutui,  convenit  de 
usuris;  verum  si  ita  convenisset^  ut  ea  pecunia 
fieret  mutua ,  quod  tarnen  non  ita  proponilur  in 
hac  lege^  dann  entscheide  fr.  15.  de  Heb.  cred. 
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eingegangen  werden,  als  unter  Zuziehung  eines  Dritten,  der  an  Stelle  des  Gläu- 
bigers oder  des  Schuldners,  oder  auch  eines  Vierten,  der  dann  an  die  Stelle  de» 


Sollte  diese  Auslegung  nicht  die  richtige  sein, 
und  es  ist  nicht  zu  leugnen,  dass  viel  für  die 
Nothwendigkeit  spricht,  auch  für  die  zweite 
Hälfte  der  Stelle  die  Voraussetzung  des  Ein- 
gangs {Siexpreiio  deUtae  quant.)  als  wiederholt 
anzunehmen,  so  dass  nur  vom  Unterschied  der 
Anwendung  und  des  Mangels  der  Stipul.  in  ihr 
gehandelt  wird,  so  würde  darin  offenbar  nur 
eine  der  gerade  beim  Darlehn  mehrfach  vor- 
kommenden wirklichen  Meinungsverschieden- 
heiten über  Wirksamkeit  der  Verwandlung  an- 
derer Obl.  in  ein  solches  enthalten  sein,  s.  §. 
108.  Anm.  ^o.  Es  giebt  also,  auch  abgesehen 
von  der  durch  mutuus  dissensus  möglichen  Auf- 
hebung von  Konsensualobligationen,  welcher 
stillschweigend  in  einem  neuen  consensus  an- 
deren Inhalts  enthalten  sein  kann  (s.  §.  106. 0.), 
im  R.  R.  noch  ausser  der  Nov.  eine  Form  für 
Verwandlung  von  Obligationen,  die  jener, 
wie  sie  nach  den  vorherigen  Bemerkungen  im 
heut.  Recht  nach  Wegfall  der  Stipul.  nur  sein 
kann,  so  nahe  verwandt  ist,  dass  die  Frage 
nach  einem  Unterschied  von  grösster  Wichtig- 
keit wird,  indem  es  von  ihrer  Beantwortung  ab- 
hängt, ob  wir  überhaupt  noch  von  einer  Nova- 
tion im  praktischen  Recht  reden  können? 
Nach  R.  R.  erlischt  nun  durch  Konventionen 
der  gedachten  Art  die  frühere  Obl.  offenbar 
nicht  ipso  jure,  sondern  es  ist,  wenn  sie  geltend 
gemacht  werden  sollte,  exe,  dn/t  nöthig,  s.  auch 
fr.  9.  pr.  h.  t;  die  novatio  hingegen  wirkt  ipso 
jure  (s.  Anm.  4).  Dieser  Unterschied  ist  kein 
blos  prozessualischer,  sondern  auch  ein  mate- 
riellrechtlicher, indem  im  letzteren  Fall  die 
vorige  Obl.  völlig  aufgelöst  ist.  Dass,  vorerst, 
auch  heutzutage  über  eine  bestehende  Obl. 
eine  Konvention  des  Inhalts  geschlossen  wer- 
den könne,  die  bestehende  Obligation  selbst 
solle  wirklich  aufgehoben  sein,  also  objektiv, 
nicht  blos  als  pact.  de  non petendo,  ist  nicht  zu 
beanstanden;  vergl.  Büchel  Erörter.  Bd.  IL 
S.  45  ff.  Vangerow  Bd.  III.  S.  99.  Fritz  zu 
Wening  Bd.  II.  S.  422.  Im  heutigen  Prozess 
die  Wirksamkeit  eines  solchen  Vertrags  in 
Frage  gedacht,  würde  allerdings  die  Allegation 
desselben  ebenso  erforderlich  sein,  wie  die 
einer  geschehenen  Schuld  verwandlung  der  vor- 
gedachten Art,  allein  das  ändert  natürlich  am 
Charakter  des  ersteren  nichts,  denn  es  bedurfte 
ja  im  römischen  Prozess  nicht  minder  der  Alle- 
gation einer  geschehenen  Novation.  Dass  aber 


femer,  wenn  auch  die  eigentliche  römische  No> 
vation,  d.  h.  durch  Stipulation,  nicht  mehr  mö^-  ; 
lieh  ist,  dennoch  deren  Wirkung  durch  blosse 
Konvention  erreicht  werden  könne  (was  die 
gewöhnliche  Darstellung  ganz  unbedenklich, 
aber  ohne  die  hier  erörterten  Schwierigkeiten 
gefunden  zu  haben,  annimmt),  das  kann  nach 
m.  £.  aus  folgenden  Gründen  gerechtfertigt 
Werden.  Das  eigenthümliche  Kriterium  der 
Nov.  ist  das  Erlöschen  der  vorigen  Obl.  ipso 
jure  durch  das  Entstehen  der  neuen.  Dieses 
wird  nicht  durch  die  Form  der  Stipul.  an  sich, 
sondern  durch  den  dieser  zu  Grunde  liegenden , 
resp.  ausdrücklich  ausgesprochenen  crnimus  no- 
vandi  erreicht,  das  ist  nach  c.  ult.  A.  U  den 
ausdrücklichen  Erlass  der  vorigen  Obl.  und  die 
Bestimmung,  dass  nunmehr  an  deren  Stelle 
die  neu  eingegangene  gelten  solle  (s.  Anm.  ^y, 
Dass  dieser  sich  auch  in  einer  anderen  Form 
der  Obligirung  nach  R.  R.  habe  aussprechen 
können,  als  in  der  Stipul.,  ist  allerdings  zu  ver- 
neinen, da  dasselbe  unter  novariimmeT sc.  uer-  \ 
bis  versteht  (s.  weiter  oben).  Nachdem  aber 
diese  Form  bei  uns  völlig  antiquirt  und  durch 
die  Konvention  ersetzt  ist,  so  sehe  ich  keinen 
Grund,  aus  welchem  zu  verneinen  wäre,  dass 
nunmehr  der  animus  novandi  sich  in  dieser  aus- 
sprechen könne,  wobei  die  nach  den  allgemei-  | 
nen  Grundsätzen  unserer  Vertragslehre  erfor- 
derliche materiellrechtliche  eaussa  in  der  Auf- 
hebung der  vorigen  Obl.  beruht,  die  als  ein  we- 
sentlicher Bestandtheil  der  neuen  erscheiT)t.  | 
(Wegen  c.  8.  Ä,  t.  s.  jedoch  noch  a.  E.  der  Anm.  ^.)  j 
Hiermit  gelange  ich  zu  einem  von  dem  Gneist's 
a.  a.  O.  S.  229.,  wie  ich  es  wenigstens  verstehe,  | 
abweichenden  Resultat,  welcher  der  Meinung^  i 
ist, , ,da68  im  heut.  Recht  die  Nov.  im  röm.  Sinn, 
—  worunter  also  nur  ihre  Eigenthümlichkeit 
als  eine  besondere  Konvention  und  die  ihrer 
Wirkung  verstanden  sein  kann,  —  gar  nicht 
mehr  vorkommen  könne,'^  mithin  dieselbe  jetzt 
nur  durch  die  Verwandlung  der  Obl. ,  die  aber 
etwas  ganz  Verschiedenes  sei,  vertreten  werden 
würde,  s.  d  e  n  s.  S.  148 .  Er  kommt  dazu  durch 
die  Reflexion,  dass  die  Stipul.  ursprünglich  an 
die  Fiktion  des  Darlehns  geknüpft  worden,  also 
eine  fingirte  eaussa  antecedens  enthalte.  „Da 
wir  nun  keine  caussas  oUig,  fingiren,  nach  unse- 
rer Anschauungsweise  (wegen  des  Erfordernis- 
ses der  materiellrechtlichen  eaussa)  aber  doch, 
wenn  man  z.  B.  ex  vendüo  einen  fundus  schulde. 
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anderen  eintritt,  so  dass  Wechsel  der  Personen  auf  beiden  Seiten  Statt  findet,  als 
endlich  zwischen  dem  Gläubiger  und  einem  Dritten  allein,  der  an  des  Schuldners 


um  diese  Verbindlichkeit  zu  einer  anderen  ad 
tradendumzvi  gestalten,  angenommen  werden 
müsste,  dast  diese  letztere  nicht  aus  dem  Xauf, 
sondern  z.  B.  aus  einem  Tausch,  einer  Erbthei- 
long  u.  8.  w.  entspringen  solle ,  so  könne  eine 
Novation  in  diesem  Sinn  nicht  mehr  Torkom- 
men.  Das  zweite  Versprechen  (als  Anerkennte 
niss)  habe,  da  jeder  Vertrag  eine  caussa  haben 
müsse,  eine  und  dieselbe  caussa,  wie  die  Torige 
ObL,  und  davon  gelte:  qtä  bis  idem  stipulatur^ 
is  eojure  ampliwt  quam  semel  non  tenetur,  fr.  18. 
de  F.  0."  Allein  —  es  ist  ja  bei  geschehener 
Novation  auch  gar  nicht  beabsichtigt,  dassuiem 
hü  debeaturf  Allerdings  kennt  unser  Recht 
keine  fingirten  catissas,  und  eine  Konvention  mit 
animus  norandt,  dass  z.  B.  dasjenige,  was  aus 
einem  Kauf  geschuldet  wird,  von  nun  an  nicht 
mehr  daraus,  sondern  aus  einem  Erbvergleich 
geschuldet  werden  solle,  würde  freilich  unnütz 
und  erfolglos  sein,  gerade,  wie  wenn  bei  einer 
blossen  Schuldverwandlung  für  das  neue  Ver- 
hiltniss  Voraussetzungen  erfordert  würden,  die 
in  dem  bisherigen  nicht  gegeben  sind,  s.  im 
Text  unter  B.  Warum  aber  soll  nicht  in  den 
vorher  aus  den  Quellen  für  eine  Schuldver- 
wandlung angeführten,  gerade  hier  auch  pas- 
senden Beispielen  bei  vorhandenem  animta 
novandi  durch  Konvention  dieselbe  Wirkung 
wie  im  R.  R.  durch  Stipul.  herbeigeführt  wer- 
den können?  Von  Fiktion  einer  caussa  ist 
hier  gewiss  nicht  die  Rede,  caussa  der  neuen 
ObL  ist  die  vorige,  mit  der  sie  ja  in  nothwendi- 
gern  Bezug  stehen  muss,  also  dass  das  neue 
Versprechen  gegen  Aufhebung  der  vo- 
rigenObligation  geschieht.  Diese  Ver- 
änderung ist,  wie  schon  bemerkt,  allerdings  für 
die  Nov.  anzuerkennen,  wenn  wir  von  einer 
•olchen  reden  wollen,  allein  dazu  halte  ich  mich 
nach  dem  Bisherigen  auch  für  verpflichtet;  denn 
ohnedies  würde  man  nur  den  Begriff  der  Verr 
Wandlung  der  Forderungen  übrig  haben,  ein 
Begriff,  der  mit  dem  des  Austausches  nicht  zu- 
sanunentrifft,  und  ist  der  antmtis  novandij  die 
Absicht,  dass  die  erste  ipso  jure  und  nicht  blos 
ope  excepäonis  in  Folge  der  Konvention  aufge- 
hoben sein  solle,  nicht  unmöglich  geworden, 
warum  soll  er  dann  nicht  auch  seine  römische 
Wirkung  behalten  haben  ?  Hiemach  muss  ich 
in  der  Doktrin  unseres  Rechts  ein  zwar  nach 
dem  Voranstehenden  im  Vergleich  zum  R.  R. 
niodiflzbrtes,  allein  von  dem  der  blossen  Schuld- 


verwandlung doch  mehrfach  wesentlich  ver- 
schiedenes Institut  der  Novation  anerkennen. 
Ausser  der  soeben  angedeuteten  Verschieden- 
heit nämlich  besteht  eine  solche  femernament- 
lich  darin,  dass  der  Begriff  des  Austausches, 
den  ich  für  die  Novation  annehme,  auch  eine 
neue  der  vorigen  generisch  gleiche  ObLzulässt, 
so  dass  auch  nur  unwesentliche  Veränderungen 
vorkommen  können,  die  Schuldverwandlung 
aber  nicht.  Denn  es  erfordert,  femer,  diese  im- 
mer für  die  neue  Obl.  einen  formell  bestimmt 
ausgeprägten  Charakter,  z.  B.  Darlehn,  Kauf 
u.  s.  w.,  dessen  Voraussetzungen  schon  in  dem 
bisherigen  Verhältniss  gegeben  sein  müssen; 
bei  jener  aber  kann  für  die  neue  Obl.  zwar  auch 
das  zutreffen  (so  in  den  obgedachten  Beispie- 
len, oder  wenn  man  annimmt,  dass  Jemand  eine 
Sache  erhalten  hat,  um  sie  zu  verkaufen  und 
den  Preis  als  Darlehn  zu  behalten,  und  dieses 
Verhältniss,  bevor  der  Verkauf  geschehen,  wie- 
der aufgehoben  und  anstatt  dessen  bestimmt 
worden,  der  Empfänger  solle  die  Sache  als  De- 
positum behalten  oder  verpfänden  dürfen;  heut- 
zutage ist  auch  die  Verwandlung  in  eine  Wech- 
selschuld dafür  zu  erachten) ,  entgegengesetz- 
ten Falls  aber  findet  dieselbe  immer  schon  in 
dem  Austausch  der  vorigen  Obl.  ihre  caussa, 
so  dass  es  nicht  darauf  ankommt,  dass  für  die 
neue  Obl.  noch  ausserdem  eine  anderweit  be- 
stimmte besondere  Form  bestehe;  z.  B.  also,  es 
ist  Jemand  dem  Anderen  expauperie  Schadens- 
ersatz schuldig,  und  sie  kommen  überein,  dass 
der  erste,  indem  der  letztere  diese  Forderung 
spedaliier  remittit ,  anstatt  dessen  ihm  ein  Fass 
VTein  (von  einer  bestimmten  Sorte)  liefern 
solle.  —  Zuletzt  ist  noch  folgende  Frage 
übrig,  welche  auf  das  ganze  bisherige  Resultat 
einen  modifizirenden  Einfluss  ausüben  zu  kön- 
nen scheint.  Ist  nämlich  das  Erforderaiss  der 
caussa  nicht  unmittelbar  auf  die  Worte  der  c 
ult.  d,  zurückzuführen :  nisi  specialiter  remiserint 
quidem  prior,  obl.  ei  hoc  expresserint,  quod  secun- 
dam  magis  pro  anterioribus  elegerint,  —  und 
scheint  nicht  also  diesen  Worten  gemäss,  un- 
geachtet der  Stipulationsform ,  im  Justin.  R. 
wenigstens  schon  die  Novation  auch  in  der 
Form,  d.i.  ihrem  äusseren  Erscheinen,  diesem 
materiellrechtlichen  Erfordemiss  entsprochen 
haben  zu  müssen?  Die  Parthei,  welche  bei  dem 
Streit  um  die  novatio  iacita  (s.  Anm.  ^)  eine 
solche  Erklämng  in  ausdrücklichen  Worten 
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Stelle  eintritt.  In  diesen  einen  Wechsel  beider  oder  einer  Person  enthaltenden 
Fällen  kann  aber  zugleich  noch  ein  anderer  Zweck  erreicht  werden,  nämlich  der 
der  Uebertragung  der  Forderungen  auf  Andere  und  der  üebemahme  bestehender 
Verbindlichkeiten  durch  Andere  (vergL  oben  S.  392.),  und  hierdurch  entstehen 
neue  Begriffe  und  Bestimmungen  für  die  darin  enthaltenen  Rechtsgeschäfte ^  "Hieac- 
über  wird  nachher  das  Weitere  folgen,  während  zuerst  die  auch  diesen  gemein- 
schaftliche Natur  der  einfachen  Novation  zu  erörtern  ist 

I.  Die  Novation  umfasst  zwei  Wirkungen,  die  Auflösung  einer  bestehenden 
Obligation  mit  allen  ihren  bisherigen  Folgen,  und  die  Entstehung  einer  anderen, 
und  zwar  dadurch  und  in  der  Art,  dass  die  letztere  die  erstere  ersetzt,  also  eine 
Befriedigung  des  Inhalts  jener  durch  den  Inhalt  dieser  gewährt^;  beide  müssen 
daher  in  unmittelbarer  Verbindung  und  in  Bezug  aufeinander  stehen.    Dieser  Ver- 


nicht  erfordert,  vemeint  allerdings  die  Frage, 
wenn  sie  freilich  die  Absicht  als  vorhanden  er- 
fordert. Die  andere  würde  sie  hingegen  als 
einen  neu  vorgeschriebenen,  immer  zunächst 
aber  doch  nur  formellen  Zusatz  oder  Bestand- 
theil  der  Stipulation  ansehen  müssen.  Danach 
wäre  dann  jetzt  bei  der  Nov.  das,  tun  sie  in  der 
jetzigen  Form  aufrecht  zu  erhalten,  aufgestellte 
Erfordemiss  der  caussa  nicht  gerade  fds  etwas 
Neues,  durch  Antiquirung  der  Stipul.  für  die 
Gültigkeit  der  Konventionen  Gebotenes  zu  be- 
trachten, sondern  es  wäre  nur  materiellrecht- 
lich geworden,  während  es  nach  Justin.  R.  aus 
formellen  Gründen  nicht  fehlen  konnte.  Die- 
ses Resultat  erkenne  ich  als  das  endliche  und 
richtige  an;  hierauf  beruht  die  Darstellung  die- 
ser Lehre  im  Text,  und  ich  bemerke  dazu  nur 
schliesslich  noch:  1)  dass  durch  die  für  die 
Form  der  Nov.  in  unserem  Becht  freier  und  all- 
gemeiner gewordene  Gestalt  die  praktische 
Folge  entsteht,  dass  die  Novation  (sobald  kein 
Personenwechsel  eintritt)  in  ihrem  äusseren 
Erscheinen  mit  der  blossen  Schuld  Verwandlung 
soviel  Gemeinschaftliches  hat,  dass,  wenn  nicht 
der  cmimus  novandi  deutlich  hervortritt,  Ver- 
wechselungen möglich  sind,  die  erstere  jedoch, 
wenn  dieser  Zweifeln  unterliegt,  in  der  Form 
der  zweiten,  sobald  wenigstens  deren  Voraus- 
setzungen zutreffen,  aufrecht  erhalten  und  wirk- 
sam werden  kann.  Nach  der  c.  ult.  d,  möchte 
dieses  darum  nicht  möglich  gewesen  sein,  weil 
immer  doch  eine  Stipul.  geschehen  war.  ( Vergl. 
übrigens  noch  Anm.  ^^)  2)  Dass  die  römischen 
besonderen  Bestimmungen  für  die  Novation, 
abgesehen  von  ihrer  Eigenschaft  als  Formalakt, 
natürlich  auch  auf  die  modifizirte  Nov.  des  heu- 
tigen R.  übertragen  werden  müssen,  zumal 
diese  ohnehin  nichts  Singuläres  vorschreiben, 
sondern  Konsequenzen  aus  der  Natur  des  Ge- 
schäfts sind.    Ich  hebe  dies  besonders  wegen 


der  Benutzung  der  Quellenzeugnisse  hervor.  — 
Neuerlich  ist  erschienen:  Salpius  über  No- 
vation und  Delegation  1864.  —  Vergl.  auch 
Windscheid  Fand.  §.  854.  >.  Salkowski 
Zur  Lehre  von  der  Novation  nach  R.  R.  Lpzg. 
1866,  s.  dazu  H.  Witte  in  d.  krit.  Vierteljahra- 
schrifb  Bd.  IX.  S.  475  ff. 

s  Diese  einzelnen  Gestaltungen  folgen  nach- 
her unter  II.,  man  spricht  in  diesen  Fällen  von 
einer  novatio  per  expromissionem  vel  delega^ 
tionem,  im  Gegensatz  zur  novatio  timplez.  — 
Man  kann  daher  fragen,  wo  im  System  der  De- 
legation, denn  um  diese  handelt  es  sich  beson- 
ders, eigentlich  ihr  Platz  anzuweisen  sei?  In- 
dessen bin  ich  nicht  zweifelhaft,  dass  sie  vor- 
zugsweise hierher  schon  darum  gehört,  weil  sie 
in  den  Quellentiteln  der  Pandekten  wie  des 
Codex  mit  der  Novation  zusammengestellt  ist; 
der  obgedachte  Zweck  ist  auch  nur  ein  mittel- 
barer. Dagegen  ist  aber  allerdings  der  Dele- 
gation sowohl  wie  des  Eintritts  in  eine  fremde 
Schuld  ohne  sie  (II.  Nr.  1.)  auch  in  Kap.  V.  wie- 
derholt zu  gedenken  und  in  diesem  die  fSa  des- 
sen Inhalt  relevante  Seite  dieser  Geschäfte  zu 
erörtern. 

4  §.  8. 7.  Quib.  mod,  ohl  toll  fr.  1.  pr.  liA.  fr.  8. 
§.  2.  —  impUri  prior,  sttpulationis  condition,  — 
c.  2. 8.  h,  t.  In  fr.  81.  §. l,h.t,  fr.87.  §.4.  deOperis 
Ubert,  und  fr.  8.  §.  8.  ad  Set.  Vell^an,  ist  die 
Aehnlichkeit  mit  der  Zahlung  ausdrücklich  an- 
erkannt. An  Folgen  dieser  sind  s.  B.  Wegfall 
der  Konventionalstrafe,  der  Pfandrechte  (s.  je- 
doch §.  81.  Anm.  i^),  des  ferneren  Zinsenlaufs 
und  der  Bürgschaften  und  Vorzugsrechte  ge- 
nannt in  fr.  15.  18.  27.  29.  eod,  und  fr.  60.  de 
Fidejuss,  c.  4.  eodem^  femer  der  Wegfall  der 
Wirkungen  der  mora,  fr.  8.  pr.  h,  t,  fr.  17.  de 
Condict  fürt.  Ueber  die  aufhebende  Wirkung 
der  Nov.  bei  einer  Korrealschuld  s.  §.  89.  bei 
und  in  Anm.  ^. 
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trag  wird  häufig  mit  dem  vorigen,  wenn  die  novirte  Obligation  ans  einem  solchen 
entsprang,  und  im  Vergleich  zu  dieser  nur  Veränderungen  in  Nebenbestimmungen 
beabsichtigt  sind  (s.  nachher  Nr.  2.),  generisch  gleich  sein,  er  kann  aber  auch,  wenn 
die  bestehende  Obligation  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  zu  der  Möglichkeit 
darbietet,  die  bestimmte  Form  einer  anderen  Vertragsart  annehmen,  z.  B.  die  des 
Darlefans  oder  Depositums,  und  darin  mit  der  blossen  Schuldverwandlung  überein- 
kommen, allein  auch  in  Ermangelung  beider  Möglichkeiten  charakterisirt  denselben 
der  geschehene  Austausch  schon  allein  vollständig.  Ob  der  Gläubiger  daraus  wirk- 
liche Befriedigung  erlangt,  ändert  an  jener  Wirkung  nichts,  und  eine  Vereitelung 
dieser  Erwartung  lässt  nicht  etwa  die  vorige  Obligiation  wieder  aufleben^.  Geeignet 
dazu  ist  jede  Obligation  ohne  Bücksicht  auf  ihren  Ursprung*,  auch  betagte^;  es 
können  auch  ebensowohl  mehrere  zusammengegriffen®,  als  eine  nur  zum  Theil 
norirt  werden.  Die  neue  Obligation  besteht,  sobald  sie  wirklich  Bestand  gewinnt 
(vergl.  bes.  nachher  Nr.  1.),  unabhängig  von  der  vorigen  für  sich^,  und  ist  nach 
den  allgemeinen  ftir  die  Entstehung  der  Obligationen  aus  Verträgen  geltenden 
Gnmdsätzen^^,  und  so  denn  zunächst  nach  den  konkreten  Beabredungen  zu  beur- 
theilen^^.  Im  Besonderen  sind  ftir  die  Gültigkeit  und  den  Inhalt  der  Novation 
folgende  Erfordernisse  und  Bestimmungen  zu  beachten: 

1.  Eine  Novation  ist  nicht  möglich,  wenn  nicht  eine  Obligation  bestand,  welche 
aufgehoben  werden  soll,  und  also,  wenn  gar  keine,  oder  eine  ungültige,  denen 
jedoch  eine  solche,  der  eine  Exception  hätte  entgegengesetzt  werden  können,  nicht 
beizuzählen  ist,  vorhanden  war,  die  Entstehung  einer  neuen  unmöglich,  indem  es 
ihr  ohnedies  an  einer  caussa  fehlt ^^.     War  daher  die  bestehende  Obligation  an 


6  C.  8.  A.  U  (▼.  Quodsi  etc.), 

<  Fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  Ji,  t. ;  68  ist  sogar  wegen  der 
Selbttthitigkeit,  in  welcher  der  Schuldner  da- 
bei auftritt,  möglich,  dass  sonst  streng  an  die 
Person  geknüpfte  Forderungen  durch  Delega- 
tion auf  Andere  übergehen  können;  dagegen 
hat  aber  in  diesen  Fällen  auch  die  Novation 
nicht  die  Wirkung  ^so  jure,  sondern  gewährt 
nur  exe,  doU,  denn  sie  ist  eigenüich  mehr  ein 
Vergleich,  s.  fr.  4.  Ii,  t.  und  vergl.  Sintenis  in 
d.  ZeitochriftBd.  X.  S.  79  ff.  und  auch  Unter- 
holiner  a.  a.  O.  S.  627.  p)  Nr.  1.  Bios  solche 
Foiderungen,  deren  Leistung  nur  an  eine  be- 
stimmte Person  geschehen  kann,  um  ihren 
Zweck  zu  erfüllen,  können  nicht  durch  Delega- 
tion novirt  werden,  s.  fr.  59.  §.  1.  deJ.D,,  vergl. 
dens.  8.  681. »). 

7  Fr.  5.  A.  i. 

^  Fr.  84.  §.  2.  A.  ty  auch  die  Forderungen  an 
mehrere  Personen,  so  dass  eine  Verbindung 
der  Nov.  imter  I.  und  II.  im  Text  vorkommen 
kann. 

'  Dieses  tritt  z.  B.  darin  hervor,  1)  dass  der 
neuen  Obl.  nicht  die  Exceptionen  entgegenge- 
setzt werden  können,  welche  der  vorigen  ent- 
gegenstanden, s.  fr.  12.  19.  83.  h,  t,  fr.  4.  §.  20. 
^  Doli  exc.y  dass  2)  Vorzugsrechte  der  vorigen 
Forderung  nicht  auf  die  neue  übergehen,  fr.  29. 


88.  A.  <.,  8)  dass,  wenn  die  vorige  ihrer  Natur 
nach  unverzinslich  ist,  es  darum  nicht  auch  die 
neue  wird,  fr.  27.  h.  U  4)  S.  noch  Anm.  ^o  und  ^2. 
Femer  können  der  neuen  Obl.  besondere  Be- 
stimmungen hinzugefügt  werden ,  s.  Nr.  2.  im 
Text 

10  Vergl.  f.  24.  init,  h.  U  coli.  fr.  9.  §.  6.  de  R. 
C.  und  ein  Beispiel  Gai.  III.  §.  176.  in  f.  Hier- 
her gehört  denn  auch,  dass,  wenn  die  vorige 
Obl.  eine  bestimmte  Sache  betraf,  die  wieder 
Gegenstand  der  neuen  wird,  aber  vorher  schon 
durch  Zufall  untergegangen  ist,  die  neue  nicht 
zu  Stande  kommen  kann,  fr.  14.  pr.  81.  pr.  h.  t. 
S.  noch  Anm.  ^i. 

11  Dies  versteht  sich  von  selbst  und  folgt  aus 
dem  Vorherigen;  s.  übrigens  z.  B.  fr.  5.  h.  t. 

1»  S.  Anm.  «  und  vergl.  §.  96.  Anm.  *».  Die 
Gültigkeit  der  vorigen  Forderung  ist  nothwen- 
dig,  um  die  Existenz  einer  caussa  zu  sichern ;  s. 
übrigens  fr.  1.  §.  1.  A.  t,  auch  folg.  Anm.  Die 
Möglichkeit  aber,  dieselbe  durch  exceptio  ab- 
zuweisen, kann  darum  hierbei  zum  Nacfatheil 
der  neuen  Obl.  nicht  in  Betracht  kommen,  weil 
in  deren  Uebemahme  trotzdem  ein  Verzicht 
auf  erstere  gefunden  werden  muss;  fr.  58.  de  E, 
J.  (s.  nachher  bei  Erörterung  dieses  Punkts  be- 
züglich der  Nov.  mit  Personenwechsel).  Was 
hier  im  Besonderen  die  exe,  Scii  Vellej,  betrifft. 
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gewisse,  vermöge  ihrer  Natur  und  ihres  Zwecks  sich  von  selbst  verstehende  Vor- 


«^^ 


BO  kommt  dabei  einmal  in  Betracht,  ob  nicht 
auch  die  neue  Obl.  wiederum  als  Intercession 
zu  betrachten  sein  wird  (vergl.  z.  B.  fr.  19.  h.  t, 
V.  nam  et  in  secunda  etc.)j  und  dann,  ob  ein  Ver- 
zicht der  Frau  darauf  überhaupt  als  statthaft 
betrachtet  werden  kann,  s.  darüber  in  d.  Lehre 
von  d.  Intwcess.  in  Kap.  V.  Wenn  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  624.  a,  2.  unter  Bezug  auf 
fr.  8.  §.  4.  ad  ScL  Vellejan,  schlechthin  lehrt, 
dass,  sobald  dem  vorigen  Anspruch  das  ScL 
Vellejan.  entgegenstehe,  dieses  auch  wider  den 
durch  Novation  begründeten  Platz  ergreife,  so 
ist  das  unrichtig,  indem  vielmehr  die  cit.  Stelle 
von  dem  Fall  einer  Delegation  spricht,  wo  der 
delegatus  debitor  mulieris  non  est;  wenn  es  nun 
heisst,  dass  dieser  excepdone  Scti  poterit  tUij 
quemadmodum  mulieris  fidejussor^  so  ist  das 
eine  einfache  Folge  davon,  dass  die  Frau  hier- 
durch intercedirt,  s.  fr.  8.  §.  6.  eod.  und  8 inte- 
nis  in  d.  Zeitschrift  Bd.  X.  S.71f.  Wenn  ferner 
Unterholzner  a.  a.  0.  im  Gegensatz  dazu, 
dass  ein  Schuld verhältniss  allerdings  zur  Ent- 
stehung einer  Novation  nothwendig  vorhanden 
sein  müsse ,  weil  sonst  keins  erlöschen  könne, 
behauptet:  „in  Bezug  auf  die  Entstehung  eines 
neuen  gelte  das  nicht  so  unbedingt,  nur  müsse 
das  aufzuhebende  wenigstens  als  ein  wirksam 
bestehendes  vorausgesetzt  sein**,  so  ist  dieser 
Satz  selbst  dann  ganz  unverständlich,  wenn  da- 
mit die  mögliche  Novation  bedingter  gemeint 
ist,  denn  er  verräth  viel  mehr  als  diese.  (S.noch 
nachher.)  Wenn  dagegen  F  u  ch ta  §.  29 1.  sagt: 
„von  der  doppelten  Wirkung  der  Nov.  könne 
die  erste,  d.  i.  die  Aufhebung  der  ersten  ObL, 
auch  ohne  die  zweite,  d.  i.  die  Entstehung  einer 
neuen  eintreten**,  und  dabei  vor  Augen  hat, 
duhimodo  sequens  naturaliter  teneat,  utputa  si 
pupiUus  sine  tutoris  auctor.  promiserity  so  be- 
ruht das  wieder  in  dessen  Ansicht  von  der  hier 
als  natural,  anerkannten  ohlig.  des  Pupillen, 
§.  287.  h.,  die  er  auch  diesen  Worten  des  fr.  1. 
§.  1.  A.  t.  gegenüber  gänzlich  leugnet;  denn  so- 
weit eine  solche  dort  überhaupt  anerkannt  zu 
werden  scheint,  ist  sie  ein  blosser  Wortklang. 
S.  §.  17.  Anm.  w,  dort  auch  z.  A.  wegen  §.  8.  7. 
Quib,  mod.  obl.  toll.^  und  vergl.  dazu  Schrader 
Comment.  adh,  §.  verb.  nulla  est  oblig.  und  Un- 
terholzner S.  626.  g).  (Vergl.  auch  Anm.  20.) 
—  Wenn  aber  endlich  Unterholzner  a.a.O. 
S.  625.  Nr.  1.  behauptet,  „dass  bei  einem  durch 
Nov.  eintretenden  Personenwechsel  der  frühere 
Anspruch  ungültig  oder  fölschlich  vorausgesetzt 


sein  könne,  und  eben  darum  Einreden,  die  dem 
ersteren  entgegenstehen,  wider  letzteren  kei- 
nen Platz  ergreifen**,  so  weiss  ich  nicht,  worauf 
diese  Behauptung  in  ihrer  ersten  H&lfte  be- 
gründet werden  soll,  sollte  sie  auch  nur  im  Sinn 
des  reinen  K  B.  verstanden  sein  wollen,  indem 
wider  die  neue  StipuL  offenbar  die  exe,  doli  zu- 
lässig gewesen  sein  muss;  für  das  heutige  R. 
ist  sie  aber  wegen  des  Erfordernisses  der  ma- 
teriellrechtlichen caussa  unbedingt  als  falsch 
zurückzuweisen;  vergl.  Anm.  \  Der  daraus 
gezogene  Folgesatz  aber  ist  zwar  an  sich  rich- 
tig, d.h.  gegen  den  neuen  Gläubiger  (wozu  aber 
noch  hinzuzufügen  ist:  wie  auch  für  den  neuen 
Schuldner)  finden  die  Ezceptionen  nicht  Statt, 
welche  der  Klage  aus  der  vorigen  Obl.  hätten, 
entgegengesetzt  werden  können,  s.  fr.  12.  (13.) 
19.  h.  t.  fr.  5.  §.  20.  21.  de  Doli  «ec,  aber  nicht 
aus  dem  vorausgesetzten,  sondern  für  den,  der 
die  exe.  kannte,  aus  dem  dafür  in  fr.  12.  h.  t. 
selbst  angeführten  Grunde,  weil  dann  der 
Schuldner  similis  videbilur  ei  qui  donat,  quoniam 
remittere  exceptionem  videlur,  worin  zugleich  für 
diesen  Satz  in  Bezug  auf  die  einfache  Nov.  (s. 
z.  A.  dieser  Anm.)  eine  direkte  Bestätigung  der 
Quellen  liegt ;  für  den  mit  der  ihm  zuständigen 
exe.  Unbekannten  aber  aus  dem  Grunde,  weil 
eine  Obl.,  der  eine  exe.  entgegensteht,  wirklich 
und  so  lange  besteht,  bis  sie  per  exe,  für  aufge- 
hoben vom  Richter  erklärt  ist,  s.  Bd.  I.  S.  SOa. 
Anm.  ^  und  ^,  eine  solche  also,  wenn  das  nicht 
geschehen,  sehr  wohl  Gegenstand  einer  Nov. 
werden,  der  neuen  Obl.  aber  die  wider  die 
vorige  Obl.  zuständig  gewesene  exe,  sowohl 
darum,  weil  sie  eine  andere  —  ein  Grund,  der 
bei  einfacher  Nov.  im  gleichen  Fall  dem  Schuld- 
ner entgegensteht — als  darum,  weil  der  Schuld- 
ner oder  der  Gläubiger  nun  eine  andere  Person 
ist,  nicht  entgegenstehen  kann  (fr.  5.  §.  20.  d.  v. 
eum  non  ego  te  drcumvenerim).  Eine  Singula- 
rität ist  es,  dass,  wenn  ein  nondebitor  iirig  sich 
vom  vermeintlichen  ereditor  einem  Anderen, 
den  dieser  beschenken  will,  oder  den  er  irrig 
für  seinen  Gläubiger  hält,  delegiren  lässt,  er 
letzterem  unmittelbar  die  exe,  doli  entgegen- 
setzen kann,  fr.  2.  §.  3.  de  Donation,  fr.  7.  de 
Doli  exe,;  in  letzterer  Stelle  ist  die  in  ersterer 
ausgesprochene  Meinung  als  Ausnahme  humor 
nitalis  catusa  anerkannt,  während  Cujacius 
Op.  T.  VI.  p.  899.  dies  vergeblich  aus  inneren 
Gründen  zu  erklären  sucht. — VergL  auch  noch 
Anm.  w. 
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aoBsetsnngen  gebunden,  oder  an  willkührlicbe  Bedingungen,  so  hängt  die  Existenz 
der  neuen  vom  Zutreffen  der  ersteren,  und  dem  Eintritt  derselben  Bedingungen  ab^^ 
Die  Klaglosigkeit  einer  Forderung  ist  an  sich  kein  Hindemiss,  sie  zu  noyiren,  yiel- 
mehr  ist  diese  Möglichkeit  ftir  sie  im  Zweifel  anzunehmen,  soweit  sie  nicht  entschie- 
den auf  die  geringste  Stufe  der  Wirksamkeit  naturaler  Obligationen  fiir  beschränkt 
zu  erachten  sind^^ 

2.  Der  Inhalt  der  neuen  Obligation  muss,  wenn  kein  Personenwechsel  Torgeht, 
in  irgend  einer  Art  von  dem  vorigen  verschieden  sein^^,  z.  B.  eine  Veränderung 
der  Summe  oder  des  G^enstands  der  Schuld,  oder  in  Bedingungen,  Terminen  oder 
sonstigen  Zahlungsmodalitäten,  oder  in  Bürgschaften  und  Pfandrechten,  enthalten  ^^. 
Der  Mangel  einer  Veränderung  irgend  einer  Art  würde  die  Wirkung  einer  Nova- 
tion ausschliessen,  und  das  Geschäft  auf  wiederholte  Anerkennung  der  bestehenden 
Schuld  beschränken.  Findet  Personenwechsel  Statt,  so  enthält  dieser  an  sich  schon 
das  zur  Novation  erforderliche  Moment 

3.  Für  die  persönliche  Fähigkeit  zu  einer  Novation,  als  einem  Vertragsge- 
schäft, kommt  folgendes  Besondere  in  Betracht: 

a)  Da  es  genügt,  wenn  die  neue  Obligation  auch  nur  eine  naturale  ist,  so  kann 
detjenige  noviren,  wer  aus  Mangel  persönlicher  Fähigkeit  sich  nicht  vollwirksam, 
sondern  nur  naturaliter  veipflichten  kann^^. 

b)  Insofern  die  Novation  einen  Verzicht  von  Seiten  des  Gläubigers  auf  die 
vorige  Forderung  in  sich  begreift,  muss  derselbe  verfügungsfähig  in  dieser  Be- 
ziehung sein;  es  ist  dafür  die  Fähigkeit,  gültig  Zahlung  anzunehmen,  als  Regel 
entscheidend  ^^. 


^  Fr.  8.  §.  1.  fr.  14.  §.  1.  {etenim  exisU  condit. 
primam  stipuL  committit,  commissamque  in  se» 
amdam  transfert)  fr.  2.  Jl  t.  Auch  in  fr.  8.  §.  2. 
k  U  itt  nur  eine  bedingte  Obl.  enthalten.  (Im 
älteren  Recht  war  hierüber  eine  mit  der  in 
Anm.  *>  erwähnten  zasammenh&ngende  Mei- 
nongsrenchiedenheit  vorhanden.)  Von  noth- 
▼endigen  Voraussetzungen  versteht  sich  das 
um  so  mehr;  s.  übrigens  z.  B.  fr.  80. 83.  de  J.  D. 
—  Geht  die  Absicht  ausdrücklieh  dahini,  dass 
die  Bedingung  der  vorigen  Obl.  völlig  aufge- 
hoben sein  solle,  so  kann  an  der  Wirksamkeit 
dieser  Konvention  nicht  gezweifelt  "werden,  so 
dass  exe,  doli  daraus  begründet  wird;  vergl. 
Göschen  Vorles.  §.  456.  S.  250.;  es  ist  mög- 
lich, dass  in  einem  solchen  Uebereinkommen 
eine  bedingte  Schenkung  oder  ein  Vergleich 
enthalten  ist;  vergL  Unterhoizner  a.  a.  O. 
S.624.«)!.  (Vergl.  noch  Anm. "  a.  E.)  Ueber 
Not.  alternativer  Schulden  s.  Husch ke  in  d. 
Ztschrft.  N.  F.  Bd.  II.  S.  162. 

1*  Fr.  1.  §.  1.  Ä. «.,  vergl.  §.  82.  Anm.  i»,  i». 

^  §.  8.  /.  Quf  6.  mod,  obl.  toll  Streitig  ist,  ob 
die  Ausstellung,  Indossirung  und  Acceptirung 
eines  Wechsels  für  eine  bestehende  Schuld  eine 
Novation  sei,  s.  darüber  Ladenburg  im  Arch. 
f.  prakt.  R..Wiss.  Bd.  VU.  S.  1  ff.  Bejaht, 
▼enn  nicht  das  Oegentheil  ausdrücklich  beab- 


redet oder  aus  den  Umstftnden  zu  entnehmen 
ist,  wird  die  Frage  von  den  höchsten  Gerichten 
in  Sachsen,  Würtemberg,  Baden  und  Oest- 
reich ;  die  in  Darrastadt  und  Lübeck  erfordern 
stets  die  beabsichtigte,  bez.  beabredete  Nova- 
tion. Auch  das  Obertribunal  in  Berlin  hat  sich 
dieser  Ansicht  immer  mehr  genähert. 

16  S.  §.  8.  /.  d,  und  c.  8.  ä.  /.,  wegen  der  Wir^ 
kung  der  Bedingungen  vergl.  Anm.  ^  und  nach- 
her Anm.  21;  nicht  ihnen  gleich  steht  der  neu 
hinzugefügte  dies^  dieser  hebt  die  vorige  Obl. 
sofort  auf. 

1'  Fr.  1.  in  f.  ä.  r.,  vergl.  Anm.  ^  in  d.  Mitte. 

1®  Fr.  10.  ft.  /.  Cm  recte  solmtur^  isetiam  no- 
vare  potest,  mit  Ausnahme  des  solutionis  caussa 
adjectus  (s.  das.  und  fr.  10.  de  Solut,),  und  eben 
solchen  wie  zum  Theil  näheren  Modifikationen 
für  die  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder 
in  der  Verwaltung  des  Peculii,  s.  darüber  fr.  28. 
25. 16.  84.  pr.  Ä.  t.  fr.  27.  pr.  Ä.<.  de  Pactis,  fr. 48. 
§.  1.  de  Peculioj  und  endlich  kann  die  Anwei- 
sung, Zahlung  von  einem  Schuldner  (des 
Schuldners)  einzuziehen,  nicht  zum  Noviren 
benutzt  werden,  fr.  21.  h,  <.,  s.  dazu  Sintenis 
in  d.  Ztschrft.  Bd.  X.  S.  78.  i.  —  Beispiele  we- 
gen Mangels  dieser  Fähigkeit  s.  fr.  8.  fr.  20. 
§.  1.  Ä.  f.,  indessen  gilt  die  Nov.  doch  insoweit, 
als  der  Betheiligte  melioretn  conditionem  suam 


Digitized  by 


Google 


460 


Viertes  Buch.     Drittes  Kapitel. 


c)  Die  Novation  kann  eine  Intercession  enthalten  (s.  Nr.  11.  a.  E.),  daher  fdnd 
Pranen  unter  solchen  Umständen  nicht  fHhig,  zu  noviren,  die  vorige  Forderung  be- 
steht übrigens  dann  fort^^. 

Mangelt  es  an  einem  der  bisher  aufgezählten  Erfordernisse,  so  kommt  die  neue 
Obligation  nicht  zu  Stande,  und  es  besteht  mithin  die  vorige  fort^;  dasselbe  gilt, 
wenn  die  neue  ihren  eigenen  konkreten  Voraussetzungen  nach  nicht  existent  wird^ 
wenn  dieselbe  an  eine  Bedingung  geknüpft  und  diese  nicht  eingetreten  ist^^. 


wie, 


fecerity  fr.  3.  d.  und  fr.  84.  pr.  h,  U  Macht  ein 
solcher  später  die  vorige  Obl.  geltend,  so  muss 
er  die  neue  ausdrücklich  aufgeben,  fr.  9.  pr.in  f. 
Ti.  t.  Um  als  Bevollmächtigter  noviren  zu  kön- 
nen, mu88  man  entweder  ein  Spezialmandat 
oder  Auftrag  zur  Verwaltung  omnium  bonorum 
haben,  8.  fr.  20.  §.  1.  %.  L 

^  Das  Weitere  hierüber  in  d.  Lehre  v.  d.  In- 
tercession. 

^  Dies  versteht  sich,  da  es  nun  an  einem 
Aufhebungsgrunde  der  Obl.  fehlt,  von  selbst. 
Im  älteren  R.  R.  fand  übrigens  hier  ein  Unter- 
ecfaied  Statt,  s.  GaL  III.  §.  176.,  aber  auch  Mei- 
nungsverschiedenheiten, 8.  §.  179.  Inf.  eod,y  die 
jedoch  im  Sinn  des  Unterschieds  als  beigelegt 
erscheinen.  Ueber  dessen  Erklärung  s.  Tlieo- 
phä.  Paraphras.  ad  §.  8.  /.  Quib.  mod,  obl.  toll, 
S.  noch  Anm.  i^. 

»1  Fr.  14.  pr.  24.  imt,  Ä.  U  coli.  §.  8.  /.  d.  (si  de- 
fecerit,  dural  prior  obl.)  fr.  80.  §.  2.  de  Pactis^ 
fr.  86.  de  R.  C.  Im  älteren  Recht  bestand  die 
auch  hierauf  einflussreiche,  in  der  vor.  Anm. 
gedachte  Meinungsverschiedenheit  des  Serv. 
Sulpic,  welcher  et  pendente  condUione  novat, 
fieii,  et  si  defecerit,  ex  neuira  caussa  agiposse 
existimavit.  —  Deficiente  conditione  der  neuen 
dauert  also  die  vorige  Obl.  fort.  Insofern  nun 
jede  Obl.  von  der  Existenz  ihres  Gegenstands 
abhängig  ist,  kann  aber  die  vorige  Obl.  ebenso- 
wohl pendente  conditione  durch  Untergang  des 
Gegenstands  erlöschen,  als  die  neue  dann,  auch 
existente  conditione,  nicht  zu  Stande  kommen. 
In  dieser  Beziehung  hat  die  Novation  sub  con- 
ditione y  wenn  sie  post  moram  ex  prior e  obUga- 
tione  factam  eingegangen  wird,  auch  wenn  die 
conditio  nachher  defizirt,  doch  die  Folge»  dass 
nicht  den  expriore  obl.  in  Verzug  befindlichen 
Schuldner  das  periculum  interitus  mehr  trifft, 
sondern  den  Gläubiger  —  es  wird  m.  a.  W. 
mora  dadurch  purgirt.  S.  fr.  14.  pr.  h,  ^  und  72. 
§.  1.  de  Solution,  (von  Marceil.).  Dagegen  sagt 
fr.  81.  pr.  A.  t,  (Venulej.),  indem  es  den  in  Anm.  ^^ 
gedachten  Satz  vor  aussendet,  für  denselben, 
wie  den  in  diesen  beiden  Stellen  vorausgesetz- 
ten Fall:  quum  jam  ex  stipulatu  obligatus  es 
mihi,  novatio  quoque  fiet.    Die  Glosse  schon 


macht  auf  diesen  Widerspruch  aufmerksam,  ihr 
Mittel,  ihn  zu  heben,  aber  ist  ganz  willkührlich ; 
ebenso  unzureichend  ist  S  c  h  u  1 1  i  n  g '  s  Versuch, 
Noiae  ad  Dig.  T.  VIL  p.  102.,  dass  nun  ein  sol- 
cher in  einem  und  demselben  Titel  in  so  nahe 
hinter  einander  folgenden  Stellen  stehen  ge- 
blieben sein  solle,  ist  in  der  That  nicht  wohl 
denkbar.  Er  erscheint  nur  in  der  Anwendung 
und  sogar  in  der  weiteren  Ausführung  der  dem 
Hauptsatz  beigefügten  mit  den  aligemeineii 
Grundsätzen  von  der  mora  ganz  übereinstim- 
menden Beschränkung:  nisi  si  per  promissor, 
steterit,  quominus  daret;  sogar  mit  dieser  selbst 
würden  aber  jene  Schlussworte  in  Widerspruch 
sein,  sobald  man  nicht  annehmen  darf,  dass 
auch  für  sie  eine  solche  vorausgesetzt  sei; 
hierzu  aber  halte  ich  uns  fär  vollkommen  be- 
rechtigt, indem  mir  der  Satz  von  et  siprius  etc. 
an  korrumpirt  erscheint;  stellt  man  nämlich 
die  Worte  et  serv,  posiea  decesserit,  den  unmit- 
telbar folgenden:  deinde  condit.  extiterit,  nach, 
so  ist  volle  Uebereinstimmimg  hergestellt.  Wer 
das  nicht  vorzieht,  dem  bleibt  nur  übrig,  der 
Sache  die  Seite  abzugewinnen,  dass  allerdings 
Ven.'s  Ansicht  dahin  gegangen  sei,  die  einmal 
begangene  mora  werde  durch  die  nov,  nicht 
verwischt,  sondern  reiche  in  diese  mit  ihrer 
eventuellen  Wirkung  hinüber,  aber  in  der  ihr 
widersprechenden  Ansicht  Marceirs,  der  in 
fr.  72.  §,l.d,  vielleicht  auf  sie  hindeute,  wider- 
legt und  dies  von  Ulpianus  in  fr.  14.  pr.  h.  t. 
approbirt  worden  sei.  —  Es  entsteht  nun  aber 
die  Frage ,  wie  sich  zu  dem  Satz  von  der  pur- 
gatio  morae  fr.  56.  §.  8. de  V,  0.  verhalte?  Dieses 
sagt:  „wenn  der  Gläubiger  sich  denselben  Ge- 
genstand (homo),  den  ihm  Titius  pure  schuldet, 
von  Sejus  bedingt  versprechen  lässt,  undjener, 
nachdem  Titius  in  Verzug  gerathen,  ante  condit. 
existentem  imtergeht,  so  wird  Sejus  beim  Ein- 
tritt der  Bedingung  nicht  verpflichtet,  während 
Titius  verantwortlich  wird.  Äi  si  Titio  acceptum 
fedssety  Sej,  existente  cond,  obligari  polest^  denn 
acceptil,  interpos,  superest  homo^  quem  S,  promi- 
serat.''  Cujacius  Op,  T.  VI.  p.  855.  und  T.  I. 
p.  1208.  versteht  auch  hier  eine  Stipul.  mit  ani- 
mus  novandi  als  geschehen,  so  dass  darin  zuerst 
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Dagegen  thnt  es  der  Novation  keinen  Eintrag,  wenn  die  neue  Obligation  nur  eine 
klaglose  ist^^.  Wird  endlich  die  neue  Obligation  durch  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand  rückgängig,  so  wird  dadurch  die  vorige  wieder  hergestellt^'. 

Ausserdem  ist  nun  4.  noch  erforderlich,  dass  bei  der  Novation  die  Absicht, 
die  vorige  Obligation  aufzuheben  und  an  deren  Statt  eine  neue  zu  schliessen,  nicht 


der  Inhalt  der  beiden  erstgedachten  Stellen 
wiederholt  wäre,  „mithin  novatio  non  eontingii, 
wenn  derGegenstand  vor  Eintritt  der  Bedingung 
untergehe**  —  „dagegen  aber  die  mora  des  Ti- 
tiu8  diesen  (trotz  der  Nov.)  verpflichte/*  Den 
Widerspruch  mit  den  die  Marceirsche  Ansicht 
enthaltenden  Stellen,  wonach  die  mora  purgirt 
werden  soll,  sucht  er  durch  die  Entscheidung 
zu  lösen:  dass  diese  Wirkung  der  conditionaL 
sti^l,  nur  dann  eintrete,  wenn  post  moram  no- 
virt  werde;  nur  diesen  Fall  habe  Marcellus  vor 
Augen;  wenn  vorher,  so  sei  dies  darum  nicht 
möglich,  weil  noch  keine  mora  eingetreten  sei. 
Der  Nachsatz^/  si  sei  aber  davon  zu  verstehen, 
das«,  wenn  der  Gläubiger  den  Titius  durch  Ac- 
ceptilation  befreit  habe,  und  die  Bedingung 
noch  tfivo  servo  eintrete,  die  Nov.  perfekt  sei.** 
Dabei  verwirft  er  ausdrücklich  eine  andere  un- 
ter Bezug  auf  die  Marcell'schen  Stellen  dahin 
gerichtete  Ansicht,  dass  die  mora  immer  pur- 
girt werde,  sobald  nur  der  Gegenstand  zur  Zeit 
der  Nov.  noch  vorhanden  sei.  —  Bei  dieser  Auf- 
fassung des  letzten  Satzes  {At  si)  entsteht  aber 
sogleich  die  Frage ,  und  damit  ein  grosses  Be* 
denken:  weshalb,  da  hiemach  die  Acceptila- 
tion  für  den  zuletzt  vorausgesetzten  Fall  ganz 
gleicfagOltig  sei,  dieser  Fall  überhaupt  vom 
vorigen  unterschieden  werde?  Femer:  aller- 
dings sprechen  die  ersteren  Stellen  nur  von 
einer  post  moram  geschehenen  Novation ,  und 
es  ist  richtig,  dass  eine  noch  nicht  eingetretene 
nicht  purgirt  werden  könne,  allein  um  des  Cu- 
jacius  Unterscheidung  als  richtig  erscheinen 
zu  lassen,  müsste  doch  erst  bewiesen  werden, 
dass  überhaupt  nunmehr  mora  möglich  sei.  Die 
Möglichkeit  dieser  aus  der  vorigen  Obl.  ist  aber 
mit  (üeser  selbst  suspendirt,  s.  fr.  18.  de  R.  C, 
pendenie  caussa  condition,  petere  non  possum 
(ebenso  wie  die  Konv.-Strafe  post  novat.  nicht 
verftllt,  8.  fr.  18.  h.  i.\  geht  also  derGegenstand 
inzwischen  unter,  so  erlischt  die  vorige  sowohl, 
wie  die  neue  nicht  zu  Stande  kommt  Endlich 
aber  kann  ich  fr.  56.  §.  8.  überhaupt  gar  nicht 
von  einer  Novation  verstehen  (s.  auch  Lud. 
Charond.  Notae  ad  Ä.  tu.  Dig.  Thes.  Ott.  T.  I. 
p.  828.),  sondern  einfach  davon,  dass  ein  Zwei- 
ter (Sejus)  das  bedingt  verspricht,  was  ein 
Erster  (Titius)  schon  pure  schuldet  (auch  in 


dem  vorangehenden  §.  7.  heisst  es  in  einem 
darin  ähnlichen  Fall,  dass  zwei  nacheinander 
denselben  Gegenstand  versprechen:  prior  sH- 
,puL  non  novatniur;  vergl.  fr.  8.  §.  5.  h.  t.)  und 
nun  sagt  die  Stelle  nur:  i,geht  der  Gegenstand 
pendente  condit.  post  moram  Titü  unter,  so  haf- 
tet Titius  und  Sejus  wird  nicht  verbindlich, 
sollte  auch  die  Bedingung  später  in  Erfüllung 
gehen;  ist  aber  Titius  durch  Acceptil.  befreit 
worden,  so  haftet  Sejus,  wenn  die  Bedingung 
eintritt  (vorausgesetzt  natürlich,  dass  die  Sache 
noch  vorhanden  ist).  Denn  im  ersten  Fall  fehlt 
es  an  dem  Gegenstand  der  Obl.  des  Sejus,  im 
letzteren  nicht  (hierin  ist  die  Voraussetzung 
ausdrücklich  anerkannt).**  Die  Stelle  sagt  also 
nur,  wann  der  Eine,  und  wann  der  Andere 
obligirt  werde,  während,  wenn  der  Fall,  dass 
Titio  acceptum  non  fuisset^  mit  in  Betracht  ge- 
zogen wäre,  die  Möglichkeit,  dass  beide  obli- 
girt werden  können,  nicht  zu  bezweifeln  steht. 
—  Es  ist  in  Bezug  auf  den  Satz  im  Text  übri- 
gens noch  zu  bemerken,  dass,  wenn  die  Absicht 
ausdrücklich  dahin  ging,  das  die  bedingte 
neue  Obl.  die  vorige  unbedingte  (oder  vielleicht 
auch,  gleich  oder  anders,  bedingte)  völlig  er- 
setzen, diese  also  auch  auf  den  Fall  des  Aus- 
bleibens der  Bedingung  für  die  neue  Obl.  auf- 
gehoben sein  solle,  eine  solche  Konvention  in 
gleicher  Weise  wirksam  sein  müsse,  wie  die  in 
Anm.  13  erwähnte.  —  „Ueber  den  Einfluss  der 
bedingten  Novation  auf  die  ursprüngl.  Obl.**  ist 
jetzt  eine  Abhandl.  von  Kniep  erschienen, 
Wism.  1860.  Er  geht  bei  Interpr.  der  obigen 
Stellen  davon  aus:  „das  Corp.  Jur.  enthalte 
Irrthümer  und  bedürfe  einer  desfallsigen  Kri- 
tik; es  müsse  unbefangen  interpretirt  und  sich 
namentlich  um  die  dort  enthaltene  Begründung 
bekümmert  werden.**  Seine  Resultate  kann  ich 
daher  um  so  mehr  auf  sich  beruhen  lassen,  als 
er  die  diesseitigen  ignorirt  hat. 

^  Fr.  1.  pr.  §.  1.  Ä.  t.j  vergl.  zur  letzten  Stelle 
§.  17.  Anm.  ^.  Dieser  Fall  gehört  allerdings 
zu  den  Seltenheiten. 

^  Fr.  50.  de  Minor,;  wenn  der  Gläubiger  da^ 
bei  dolos  gehandelt  hat  und  deswegen  Wieder- 
einsetzung ertheilt  wird,  so  erhält  er  auch  seine 
vorige  Klage  nicht  zurück;  fr.  48.  §.  1.  in  f.  d» 
Fidejuss. 
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nur  vorgewaltet  habe^,  sondern  auch  ausdrücklich  ausgesprochen  worden  sei; 
widrigenfalb  bestehen  die  Bestimmungen  beider  dergestalt  nebeneinander,  dass  der 
Gläubiger  die  ihm  günstigen  Bestimmungen  der  zweiten  Obligation  mit  denen  der 
vorigen  auswahlsweise,  oder  auch,  soweit  sie  einander  ihrem  Wesen  nach  nicht 
nothwendig  ausschliessen,  zugleich  geltend  machen  kann,  und  überhaupt  beide 
Obligationen,  die  vorige  und  die  neue,  nach  Umständen  mit  verschiedenen  Gegen- 
ständen der  Leistung,  in  der  Art  neben  einander,  dass  der  Gläubiger  die  Wahl  hat, 
welche  er  geltend  machen,  und  welche  er  fordern  will,  dass  allerdings  aber  die 
einmalige  oder  die  eine  Leistung  beide  aufhebt,  und  dem  Versuch,  auch  noch  den 
anderen  Anspruch  geltend  zu  machen,  die  exceptio  doli  entgegenstehen  würde  ^^. 


M  Fr.  2. 8.  §.  5.  h,  t.  Dieser  animus  darf  nun 
namentlich  dem  Gläubiger  niemals  fehlen,  und 
auf  ihn  scheint  er  vonugsweise  bezogen  zu 
sein,  indessen  ergiebt  fir.  22.  A.  ^.,  dass  das  no-' 
vare  {veUe)  auch  auf  den  Schuldner  bezogen 
wird,  und  es  wird  in  der  That  ein  einseitiger 
ardmus  nicht  wohl  möglich  sein,  da  die  Ge- 
sammthandlung  nicht  ohne  bestimmte  und  aus- 
drückliche Willenserklärung  und  etwa  so  vor- 
kommen kann,  dass  auf  Seiten  des  Schuldners 
ein  Irrthum  vorwaltete. 

^  C.  8.  A.  t,  referirt  in  §.  8.  7.  Quih.  mod.  obL 
toll.  Es  ist  Streit  über  den  wahren  Sinn  dieser 
Stelle;  sie  fährt  etwas  Neues  ein.  Als  sicher 
geht  aus  ihr  hervor,  dass  bis  dahin  der  'animus 
novandi  nicht  gerade  ausdrücklich  erklärt  zu 
sein  brauchte,  sondern  dass,  wenn  eine  der  er- 
forderlichen Veränderungen  beabredet  wor- 
den, eine  Novation  stillschweigend  als  ge- 
schehen angenommen  zu  werden  pflegte.  Die 
Konstitution  erfordert  nun,  aber,  dass  Nov. 
nicht  anders  wirksam  werden  solle,  nmipsispe- 
cialüer  remiserint  priorem  obligationem,  et  hoc 
expressetintj  quodsecundam  magispro  anteriori- 
bus  elegeiint  —  und  zwar  sollen,  wenn  hiemach 
keine  Novation  zu  Stande  komme,  nOdlpenüus 
priorü  cautelae  innovari,  sed  anteriora  slare^  et 
posteriora  incrementum  Ulis  accedere.  Demun- 
geachtet  sind  mancherlei  Abweichungen  von 
dieser  bestimmten  und  anscheinend  völlig  un- 
zweideutigen Vorschrift  vertheidigt  worden. 
Es  ist  nämlich  von  zahlreichen  älteren  Pmk- 
tikem  (s.  die  bei  Hepp  im  Archiv  Bd.  XV.  S. 
247.  Gen. ,  anderer  distinguirender  Auffassun- 
gen zu  geschweigen,  s.  beiLöhr  in  s.  Magazin 
Bd.  IV.  S.  28  f.)  behauptet  worden,  dass  aus 
f  actis  aut  certis  atque  indubitatis  indidisy  sobald 
die  Umstände  für  die  Absicht  der  Nov.  sprächen, 
den  Vorschriften  der  c.  8.  d.  Genüge  geschehe. 
Von  den  Neueren  vertheidigt  besonders  Löhr 
a.  a.  O.  S.  29  ff.,  dass  Justinian's  Absicht  in 
c.  S,d,  nur  dahin  gegangen  sei,  die  gesetzlichen 


Vermuthungen  des  alten  Hechts  für  die  Nov. 
zu  vernichten,  nicht  den  consensus  t<idius  spe- 
cialis. Gegen  diese  Auffassimg  erklärte  sich 
Hepp  a.  a.  O.  wieder  fär  die  schon  gründlich 
von  Cr  eil  de  ardmo  novandietc,  Vit  1757.  §.  4. 
vertheidigte  und  schon  damals  wie  noch  jetzt 
von  fast  allen  Pandektisten  (z.  B.  Höpfner, 
Thibaut,  Mühlenbruch,  Wening,  Gö- 
schen u.  s.  w.)  getheUte  Ansicht,  dass  durch- 
aus bestimmte  ausdrückliche  Erklärung  erfor- 
dert werde,  indem  er  wider  Löhr's  Meinung 
besonders  Cr e  11*8  Einwand  hervorhob,  dass 
damit  nur  die  richterlichen  Präsumtionen  an 
Stelle  der  gesetzlichen  getreten  seien,  auch 
darauf  hinwies,  dass  der  Ausschluss  der  sonsti- 
gen Gleichstellung  des  ausdrücklichen  und 
stillschweigenden  Willens  sich  hier  sehr  wohl 
daraus  rechtfertige,  dass  mit  den  wichtigen 
Folgen  der  Nov.,  besonders  auch  in  accessorüs^ 
der  Gläubiger  oft  in  einen  grossen  Nachtheil 
gerathen  könne,  wenn  man  eine  novatio  tadta 
statuire;  endlich,  dass  spedaliter  remätere  und 
exprimere  gerade  das  ausdrückliche  Erlassen, 
wie  öfters  (fr.  2.  §.  1.  de  Dolo,  fr.  4.  §.  2.  de 
Pactis,  fr.  58.  de  O.  et  A.),  so  auch  hier  bezeichne. 
Fast  gleichzeitig  sprach  'ich  mich  in  der  Zeit- 
schrift Bd.  IX.  S.  185.  für  dieselbe  Meinung 
aus,  widerlegte  aber  auch  noch  die  von  Grell 
und  denen,  die  ihm  folgen  (s.bes.  Kind  Quaesi. 
for.  T.  IV.  p.  260.  Gott  schalle  Analectajur. 
Sax,  c.  12),  aufgestellte  Ausnahme:  „dass  eine 
stillschweigende  Nov.  wenigstens  dann  anzu- 
nehmen sei,  wenn  die  Bestimmungen  der  neuen 
Oblig.  ganz  unverträglich  mit  der  Fortdauer 
der  alten  seien^S  indem  ich  nachwies  (S.  141. 
146  ff.),  dass  in  den  hier  gemeinten  Fällen  nur 
von  einer  Schuldverwandlung  oder  einem  mu- 
tuus  dissensus  mit  neuem  consensus  (s.  §.  106. 
IV.)  die  Rede  sein  könne,  nicht  von  Novation. 
Diese  letztere  Ausführung  scheint  keinen  Wi- 
derspruch erfahren  zu  haben,  dagegen  aber  ist 
Fritz  Erl.  zu  Wening  Bd.  U.  S.  411  iL  wieder 
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n.    Die  Novation  einer  Obligation  durch  Personenwechsel  kann 

1.  einfach  in  der  Weise  geschehen,  dass  ein  Dritter  für  den  Schuldner  auftritt 


aufLöhr's  Seite  getreten,  indem  er  behauptet, 
dass  die  Absicht  zu  noviren  nach  c.8.  J.,  welche 
die  Stipul.  voraussetze,  zwar  nothwendig  in 
Worten,  aber  nicht  in  dürren  Worten,  sondern 
impUcüe  und  indirekt  ausgesprochen  sein 
könne,  ohne  aber  neue  Gründe  aufzustellen, 
oder  die  der  entgegengesetzten  Ansicht  zu 
widerlegen.  Gleicher  Ansicht  ist  Schaff- 
r a th  praktische  AbhandL  S.  142.  L  ö  h  r  selbst 
a.  a.  0.  Bd.  IV.  S.  538.  hat  gegen  Hepp  er- 
innert, dass  dieser  Präsumtionen  und  konklu- 
dente Thatsachen  verwechselt  haben  möge; 
auch  er  sei  der  Meinung,  dass  nach  c.  8.  d.  am- 
mutnov.  nur  angenonunen  werden  könne,  wenn 
er  ausgesprochen  sei,  dass  aber  dieses  in  aus- 
drücklichen Worten  geschehen  müsse,  sage  sie 
nicht  Ich  bin  nun  von  der  St&rke  der  Gründe 
der  entgegengesetzten  Ansicht  immer  noch 
vollkommen  überzeugt,  und  bemerke  nur  noch, 
da8sdieBasilikenLib.26.tit54§.42.  ganzklar 
sagen  (vers,  Heünb.):  riinhoc  speciaUter  dictum 
aty  und:  nos  errnn  verba  speclamiUy  non  interpr^ 
iatumem.  (Wegen  der  Schlussworte  der  Konst. 
B.  deutsch.  Corpi  Jur.  Bd.  VI.  S.  244.  Anm.) 
Aach  Vangerow  Leitf.  Bd.  III.  S.  857.  tritt 
jetzt  dieser  Ansicht  bei;  s.  auch  die  dort  noch 
zahlreich  Gen.  —  Hiemächst  entsteht  die  wei- 
tere und  für  beide  vorgedachte  Ansichten 
gleich  wichtige  Frage,  wie  sich  die  neue  Obl. 
zur  Torigen  verhalte?  Darüber,  wenn  diese 
nur  eigentiiche  Veränderungen  schon  bestehen- 
der Bestimmungen  und  Vertauschungen  mit 
ähnlichen  enthält,  wird  man  bei  den  Eingangs 
angeführten  Worten:  sed  anteriora  etc.,  nicht 
in  Zweifel  gerathen  können ,  es  sollen  also  die 
neuen  Bestimmungen  zu  den  schon  bestehen- 
den hinzukommen;  nur  wird  man,  dem  Zweck 
und  der  Natur  des  Geschäfts  und  dieser  Be- 
stimmungen selbst  gemäss,  die  Beschränkung 
als  eine  nothwendige  betrachten  müssen:  so- 
weit sie  einander  nicht  ausschliessen.  So  z.  B. 
würden  zwar  Pfi&nder  und  Bürgen ,  welche  mit 
einander  vertauscht  werden  sollten,  neben- 
emander  haften ,  wenn  aber  z.  B.  der  Zinsfuss 
verändert  worden,  nur  der  höhere,  nicht  neben 
diesem  auch  der  niedere  gelten,  es  sei  denn, 
dass  beide  zusammen  eine  verbotene  Zinshöhe 
noch  nicht  erreichen.  Dass  femer,  wenn  die 
Schuldsumme  verändert  worden,  nicht  beide 
nebeneinander,  sondern  nur  die  grössere  gefor- 
dert werden  könne,  daran  kann  vorläufig  auch 


kein  Zweifel  gehegt  werden.  Besteht  aber  die 
neue  Obl.  überhaupt  als  eine  besondere,  und 
kann  deren  von  dem  der  vorigen  verschiedener 
Gegenstand,  also  auch  die  grössere  Summe, 
aus  ihr  als  einer  solchen  gefordert  werden? 
In  dem  Instit.-Titel  Qidb.  mod.  obl.  toU.  §.  8. 
in  f.  ist  der  Sinn  der  darüber  sich  nicht  aus- 
drücklich aussprechenden  c.  8.  d.,  wie  wenn 
dieses  geschehen  wäre,  dahin  angegeben,  tunc 
solum  fieri  novat. ,  quotieru  hoc  ipsum  inter  con- 
trahentes  expressum  fuerity  quod  propter  novü" 
tionem  prioris  oblig.  conveneruniy  aiioqum  7/10- 
nere  et  pristmam  obUg.y  et  secundam  et  aceederej 
ut  maneai  ex  utraque  cau$$a  obiigcUio,  Hier- 
nach habe  ich  früher  schon  a.  a.  O.  S.  151  ff. 
ausgeführt,  „dass  nun  allerdings  zwei,  wenn 
auch  auf  denselben  Gegenstand  gerichtete  ObL 
bestehen,  aber  so,  dass  beide  durch  einmalige 
Leistung  au%ehoben  werden  (wozu  hinzuzu- 
denken ist:  wenn  auf  verschiedene  Gegen- 
stände, durch  alternative  Leistung  nach  Wahl 
des  Gläubigers).  Der  Fall  ist  nämlich  nach 
c.  8.  d.  nun  gerade  so  zu  beurtheilen,  wie  vor 
ihr,  wenn  es  aus  Mangel  an  animus  nov.  nicht 
zu  einer  Nov.  kam,  s.  darüber:  fr.  2.  in  f.  fr.  8. 
§.5.  fr.  9.pr.A. /.  {h.dd.^.l.  de  Solution,  fr. 5. 
de  Fidejuss.y^  Der  Charakter  der  neuen  Obl. 
wäre  mithin,  wenn  sie  eine  dritte  Person  mit 
einem  der  an  der  vorigen  Betheiligten  ab- 
schloss,  der  einer  korrealen,  s.  §.  89.  (wenn 
Ribbentrop  Korr.-Obl.  S.  114.  i^  sagt,  dass 
dieser  Fall  in  den  Quellen  nicht  erwähnt  werde, 
so  scheint  fr.  8.  §.  5.  d.  ihm  entgangen  zu  sein; 
vielleicht  ist  auch  fr.  56.  §.  8.  de  V.  O.  davon  zu 
verstehen);  wenn  dieselben  Personen,  so  würde 
nur  eine  wiederholte  Anerkennung  der  be- 
stehenden Schuld  geschehen  sein,  §.  8.  /.  d. 
(verb.  Sed  si  eadem  etc.),  bei  dem  Versuch,  beide 
neben  einander  geltend  zu  machen,  würde  frei- 
lich exe.  doli  der  zuletzt  erhobenen  Klage  ent- 
gegengestellt werden  müssen.  Bei  geschehener 
Veränderung  des  Gegenstands  würden  aller- 
dings immer  zwei  besondere  ObL  bestehen, 
indessen  doch  stets  in  solcher  Beziehung  der 
ersten  zur  zweiten,  dass  ebenso  die  exe.  doh 
gegen  Nachtheil  schützen  würde.  Ist  nun 
diese  Auffassung  jetzt  noch  möglich,  wo  die 
Nov.  nicht  mehr  durch  Stipul.  geschieht  und 
in  dieser  ihre  formelle  caussa  findet  (s.  Anm.  ^, 
auch  das.  a.  £.))  sondern  eine  materiell  recht- 
liche caussa  erfordert  wird?    Da  nämlich  diese 
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und  mit  dem  Gläubiger  die  neue  Obligation  eingeht  Der  Schuldner  selbst  braucht 
dabei  in  keiner  Weise  thätig  zu  werden,  es  bedarf  nicht  einmal  seiner  Zustim- 
mung^^.   (S.  noch  hinter  2.  a.  £.) 

2.  Sie  ist  ferner  möglich  durch  einen  zusammengesetzten  Vertrag  zwischen 
den  mehreren  betheiligten  Personen.  Ein  solcher  begreift  im  Allgemeinen  eine 
Vereinigung  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  und  einem  Dritten  in  sich,  wonach 
das  Verhältniss  zwischen  den  beiden  ersteren  in  der  Art  gelöst  werden  soll,  dass 
dagegen  einer  Ton  ihnen  in  ein  neues  mit  der  dritten  Person  eintrete.  Ausgeführt 
wird  dieselbe,  einmal,  durch  die  Delegation ^^,  d.  i.  für  den  Fall,  wenn  der  Gläu* 
biger  ganz  austritt,  delegirt  (Delegans),  eine  von  Seiten  dessen  geschehene  lieber- 


der  Austausch  selbst  ist  (s.  ebendas.),  ein  solcher 
aber  nach  c.  8.  d,  ohne  ausgesprochenen  (mimus 
nov.  nicht  mehr  zu  Stande  kommt,  die  vorige 
Obi.  also  nicht  mehr  dadurch  aufgehoben  -wird, 
so  scheint  es,  dass  eine  zweite  Obl.  gar  nicht 
existire,  aus  ihr  also  auch  weder  derselbe  Ge- 
genstand, wie  aus  dervorigen,  noch  ein  anderer 
gefordert  werden  köilne,  von  der  neuen  viel- 
mehr nichts  als  die  beabredeten  Zusätze  zur 
vorigen  {incrementa)  gelten,  also  nur  als  Modi- 
fikationen des  Inhalts  derselben,  so  dass  ein 
solcher  Fall  zu  dem  §.101.  Nr.  I.  behandelten 
Thema  gehören  wurde.  Um  diese  Frage  zu 
bejahen,  müsste  man  aber  annehmen,  dass  der 
secunda  im  Sinn  der  Institutionen  die  exe.  doli 
entgegengestanden  hfttte.  Wäre  das  Absicht 
gewesen,  so  hätten  sich  diese  unmöglich  so, 
wie  geschehen  {ui  maneai  ex  utraque  elc),  aus- 
sprechen können.  Es  gewinnt  also  die  ganze 
Sache  die  Anschauung:  dass  die  lediglich  im 
Interesse  des  Gläubigers  getroffene  Bestim- 
mung der  c.  8.  d.  ihn  nicht  hindert,  die  neue 
ObL  geltend  zu  machen,  darin  aber  dann 
nothwendig  eine  Anerkennung  ihres  die 
vorige  auflösenden  Einflusses  liegt  Diese 
nun  auf  unsere  heutige  Auffassung  der  Nov. 
mit  dem  Erfordemiss  der  catusa  zu  übertragen, 
ist  nicht  der  geringste  Anstand  vorhanden; 
macht  der  Gläubiger  die  neue  Obl.  geltend,  so 
erkennt  er  dieselbe  Wirkung  an,  und  damit  ist 
die  catusa  j  euer  hergestellt  Wenn  er  dagegen 
die  vorige  geltend  macht,  so  steht  ihm  zwar 
dies  auch  frei,  dagegen  stände  dem  Versuch, 
nun  auch  noch  den  neuen  Anspruch  zu  erheben, 
ebenso  wieder  exe.  doli  entgegen,  wie,  wenn  er 
nach  Erhebung  des  neuen,  auch  noch  den 
alten  geltend  machen  wollte;  denn  als  ipso  jure 
eintretend  kann  dessen  Erlöschen  darum  nicht 
betrachtet  werden,  weil  die  Novation  als  solche 
nicht  wirksam  geworden  ist.  Einen  ausfuhr- 
lichen Beitrag  zur  Erörterung  der  c.  8.  d.  hat 
neuerlich  gegeben  Grotefend  in  der  Zeit- 


schrift N.  F.  Bd.  XII.  S.  272  ff.,  auf  die  von  mir 
a.  a.  O.  behandelte  Frage  will  er  indessen  keine 
eigene  selbstständige  Antwort  geben,  S.  315., 
er  findet  in  meiner  Lösung  nur  noch  nicht  alle 
Schwierigkeiten  überwunden.  —  Die  neuere 
Lit  s.  bei  Windscheid  Fand.  §.  354. 15. 

M  Fr.  8.  §.  5.  h,  t.  fir.  91.  de  SoltU.  Dass  das 
Umgekehrte  nicht  möglich  sei,  d.  h.  ein  Dritter 
sich  die  Forderung  eines  Anderen  ohne  dessen 
Einwilligung  noviren  könne,  versteht  sich  von 
selbst,  es  ist  übrigens  in  der  zuerst  cit  Stelle 
,zum  Ueberfluss  auch  gesagt  Die  oben  ge- 
dachte Handlung  wird  in  der  Doktrin  als  Ex- 
promission  bezeichnet,  und  der  Delegation 
gegenüber  gestellt,  während  acpromif<ere  nichts 
weiter  als  promiitere  bedeutet,  und  in  den  Quel- 
lenzeugnissen dann  auch  nur  von  promissio^  sc, 
stipulanti,  die  Bede  ist  S.  Sintenis  in  der 
Zeitschrift  Bd.  X.  S.  74  f.  Fehlt  der  animus 
novafidi,  so  tritt  ein  Korrealverhältniss  ein. 
Ebenfalls  von  einem  solchen  Eintreten  durch 
Novation  zu  unterscheiden  ist  der  Fall,  wenn 
der  Gläubiger  von  des  Schuldners  Schuldner 
auf  Gefahr  des  ersteren  ein  Versprechen  an- 
nimmt, dann  tritt  dieser  nicht  ganz  aus  dem 
Schuldnexus  heraus,  s.  fr.  45.  §.  7.  Mandcül, 
vgl.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  76. 

27  Delegare  hat  zuerst  die  allgemeine  Bedeu- 
tung von  committere  oder  mandaref  s.  Dirksen 
Manuale  UUin,  fönt,  h,  v.  §.1.,  sodann  ist  es 
fr.  11.  pr.  h,  t  als  eigentlich  in  diesem  Titel 
technisch  dahin  definirt:  vice  sua  alium  reum 
substituere.  Gewöhnlich  ist  sowohl  der  delegans 
als  Schuldner  des  Delegatars  gedacht,  wie  der 
Delegat  als  der  des  ersteren;  indessen  kommt 
del,  auch  in  Bezug  auf  die  Ueberweisung  erst 
zu  erwerbender  Forderungen  (z.  B.  durch 
Schenkung)  vor,  tmd  dafür,  wenn  man  selbst 
damit  nicht  eine  Schuld  abtrage,  sondern  auch 
wieder  schenken  will,  s.  fr.  41.  pr.  de  Rejud. 
Mit  der  Delegation  im  letzten  Fall  wird  dann 
freilich  ein  anderer  Zweck  als  der  hier  vor- 
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Weisung  des  Schuldners  (Delegat)  an  den  Dritten  als  dessen  neuen  Gläubiger  (De- 
legatar), und  wenn  der  Schuldner  delegirt,  die  Ueberweisung  des  Dritten  als  neuen 
Schuldners  (Delegat)  an  den  Gläubiger  (Delegatar).  Dabei  muss  dann  der  dele- 
girende  Gläubiger  seinen  bisherigen  Schuldner  der  Schuld  vollständig  und  ausdrück- 
lich entlassen,  und  der  delegirende  Schuldner  vom  ersteren  solchergestalt  entlassen 
werden^.  Hierzu  muss  eine  auf  die  Verwirklichung  des  Zwecks  der  geschehenen 
Ueberweisung  und  Herstellung  des  neuen  Verhältnisses  bezügliche  Konvention 
zwischen  der  neueintretenden  Person,  d.  i.  dem  Delegatar  im  ersten  und  dem  De- 
legaten im  zweiten  Fall,  und  der  aus  der  vorigen  in  die  neue  Obligation  übertre- 
tenden Person  hinzukommen^.  Die  gedachte  Ueberweisung  kann  als  Auftrag  oder 
Ermächtigung  des  Deleganten  nach  zwei  Seiten  hin,  an  den  Delegaten  und  an  den 
Delegatar,  aufzufassen  und  zu  erklären  sein,  nämlich  ein  solches  Geschäfik  mit  ein- 
ander vorzunehmen,  welches  auf  ihn  eine  Rückwirkung  äussert^,  sie  kann  jedoch 


schwebende  erreicht,  nämlich  der  der  einfachen 
Cession.  Die  substittUio  donaturi  vice  sua  hin- 
gegen ist  allerdings  eine  Delegation  im  hier 
eigentlichen  Sinn  und  auch  in  der  Legaldefini- 
tion  noch  einbegriffen,  8.  fr.  S8.  A.  t. 

^  S.  e.  3.  in  der  Verbindung  mit  der  Bestim- 
mung der  c.  ult  h.  /.,  es  kann  daher  der  in  fr.  87. 
§.  4.  de  Operis  ÜherL  enthaltene  Satz,  das«  die 
deUgatio  soluHorUs  caussam  contmet ,  oder,  wie 
fr.  8.  §.  3.  €td  Set.  Vellejan,  direkt  sagt:  solvit 
enm  etc.  qtd  deUgai,  seit  c.  ult  d.  nur  mit  der 
obigen  Modifikation,  und  fr.  17.  A.  /.  —  del.  vel 
mjAu  etc.  —  jetzt  nicht  mehr  davon  verstanden 
werden,  dass  auf  diese  Weise  eine  liberatiojure 
novationis  des  Deleganten  möglich  sei;  denn 
das  novare  geht  hier  vom  Deleganten  aus, 
fr.  22.  h.  t. 

^  Dass  die  Novation  mit  Personenwechsel 
diese  zusammengesetzte  Verhandung  umfasse, 
ist  zwar  in  keiner  Stelle  ausdrucklich  gesagt, 
es  erhellt  dies  aber  aus  der  Natur  der  Sache 
überhaupt;  und  demnächst  die  Ueberweisung 
aus  der  allgemeinen  Bedeutung  von  delegare, 
und  aus  fr.  8.  §.  5.  verb.  Non  tarnen  etc.  und  die 
Verhandlung  zwischen  dem  Delegaten  und 
Delegatar  aus  der  Nothwendigkeit  der  promis- 
noj  um  ein  Verhältniss  zwischen  ihnen  herzu- 
stellen, s.  fr.  12.  K  t.  c.  1.  3.  6.  h.  f.,  und  dass  er 
nach  der  letzten  Stelle  nicht  wider  seinen 
Willen  delegirt  werden  kann.  Die  vorgängige 
Vereinigung  zwischen  dem  ursprünglichen 
Gläubiger  und  Schuldner  aber  ist  darum  noth- 
wendig,  weil  sonst  nur  ein  Fall  der  unter  Nr.  1. 
gedachten  Art  m&glich  wäre,  s.  auch  das  schon 
in  Anm.  ^  cit.  fr.  8.  in  f.  k.  t,  —  nisi  ex  volunt. 
««I  stipuL  —  und  fr.  4.  §.  20.  de  Doli  excepi. 
S.  noch  folg.  Anm. 

^  Bei  der  erforderlichen  allseitigen  Einwil- 
ligung, um  ein  Geschäft  dieser  Art  perfekt  zu 
Sintenis ,  ClTiliecht  3.  Aufl.  U. 


machen,  und  den  nothwendigen  Folgen  der 
gemäss  derselben  weiter  geschehenen  Auflö- 
sung der  vorigen  und  Eingehung  der  neuen 
Obl. ,  ist  es  wenigstens  soweit  nicht  erfordere 
lieh,  für  die  Ueberweisung  einen  bestimmten 
formellen  Charakter  aufzustellen,  sondern  es 
könnte  hier  genügen,  darauf  hingewiesen  zu 
haben,  dass  sowohl  der  neuen  Obl.  die  Ueber- 
weisung vorangehen,  wie  der  Wille  desjenigen, 
welcher  als  Delegant  anzusehen  ist,  sich  auch 
hinterher  äussern,  und  jene  nunmehr  so  erst 
als  perfekt  erscheinen  könne.  Nothwendig  ist 
das  vielmehr  nur  für  den  Fall,  wenn  der  Delegat 
nicht  Schuldner  des  Deleganten  ist,  nämlieh 
um  ihm  den  Regress  an  diesen  zu  sichern,  s. 
fr.  45.  §.  4.  Mandaii.  In  den  Quellen  ist  auch 
nicht  etwa  vorausgesetzt,  dass  regelmässig  im 
Allgemeinen  an  Mandat  zu  denken  sei.  In- 
dessen zeugt  allerdings  das  ganze  Verhältniss, 
wenn  man  fr.  1.  pr.  §.  1.  und  namentlich  §.  2. 
eodem  vergleicht,  davon,  dass  sobald,  was  als 
Kegel  zu  denken  ist,  eine  Uebereinkunft  der 
Ausführung  vorangeht,  der  Antrag  des  Dele- 
ganten und  seine  Annahme  ein  Mandat  sei, 
und  zwar  sowohl  an  den  Delegatar,  nach  fr.  8« 
§.  5.  verh.  Non  tarnen  etc.,  indem  dieser  nur  ex 
voluntate  mea  mihi  actionem  contra  debitorem 
tneum  auferre  polest,  delegare  aber  auch  für  Ab- 
tretung von  Forderungen  vorkommt,  s.  fr.  41. 
pr.  de  Rejud.  c.  2.  de  O.  et  A.  c.  11.  de  Dona- 
tion., und  dazu  dasR.ß.  das  mandatum  voraus- 
setzt, mandare  auch  die  allgemeinere  Bedeu- 
tung von  delegare  ist  —  als  an  den  Delegaten, 
s.  fr.  12.  in  f.  21.  Ä.  t.  fr.  45.  §.  4.  Mandaii.  Ich 
muss  daher,  wenn  ich  früher  (in  der  Zeitschrift 
Bd.  X.  S.  78.)  mit  Anderen,  z.  B.  Wening 
§.  857.  (369.),  annahm,  dass  die  Delegation  nur 
ein  Mandat  zwischen  Delegant  und  Delegaten 
enthalte,  diese  Ansicht,  welche  ich  jedoch  zu- 
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anch  den  Charakter  einer  blossen  Erlaubniss,  sowie  den  der  Genehmigung  anneh- 
men, also  anch  wenn  die  vorher  erwähnte  Konvention  in  deren  Erwartung  schon 
vorangegangen  ist^^.  Bisher  wurde  vorausgesetzt,  dass  einer  der  Theilnehmer  an 
der  vorigen  Obligation  in  die  neue  übertrete,  und  der  andere  nur  völlig  ausscheide ; 
wird  beiderseitiger  Wechsel  beabsichtigt,  also,  dass  an  Stelle  des  Schuldners  ein 
Anderer  eintrete,  und  zugleich  dieser  sich  auf  Anweisung  des  Gläubigers  einem 
Anderen  obligire,  so  ist  eine  zusammentreffende  zwiefache  Delegation,  sowohl  von 
Seiten  des  Gläubigers  wie  des  Schuldners,  aus  der  bisherigen  Obligation  erforder- 
lich, wobei  der  neue  Schuldner  der  gemeinschaftliche  Delegat  ist;  die  Uebereinkunft 
wegen  der  neuen  Obligation  findet  dann  zwischen  den  beiden  neu  hinzutretenden 
Personen,  dem  genannten  Delegaten  und  dem  Delegatar  des  Gläubigers  Statt  — 
Zur  Gültigkeit  der  Delegation  und  somit  der  Novation  gehört  nun  aber  noch  die 
Existenz  eines  konkreten  Yerpflichtungsgrunds  (s.  vorher  I.  1.),  um  für  das  Geschäft 
einen  bestimmt  charakterisirten  rechtlichen  Zweck  zu  gewinnen.  Delegirt  der 
Schuldner  einen  Anderen  dem  Gläubiger,  so  besteht  der  Verpflichtungsgrund  des 
Eintretenden  in  Ansehung  der  neuen  Obligation  in  der  vorigen  Obligation  selbst; 
letztere  wird  auf  diese  Weise  befriedigte^.  Delegirt  der  Gläubiger  seinen  Schuldner 
einem  Anderen,  so  muss  er  diesem  entweder  zahlen,  also  seinerseits  dessen  Schuld- 
ner sein,  oder  eine  Liberalitätshandlung  ausführen  wollende.  Am  häufigsten  treffen 
beide  Eigenschaften  für  den  Deleganten,  und  zwar  dann  mit  dem  Zweck  einer 
Schuldabtragung  oder  wenigstens  einer  Sicherstellung,  zusammen,  nämlich  so,  dass 
ein  Schuldner,  als  Gläubiger  eines  Anderen,  diesen  seinen  Schuldner  seinem  eigenen 
Gläubiger  delegirt  Es  erhellt  hieraus,  dass  durch  die  Delegation  auch  derselbe 
Zweck  wie  durch  Cession  erreicht  werden  kann,  nämlich  Uebertragung  einer  For- 
derung, und  insofern  ist  der  Delegation  im  fünften  Kapitel  bei  dieser  Lehre  zu 
gedenken.  Jedoch  ist  es  nicht  erforderlich,  dass  der  Delegat  Schuldner  des  Dele- 
ganten sei,  sondern  es  genügt,  dass  er  überhaupt  für  diesen  eintritt^.  Dann  beruht 
der  Verpflichtungsgrund  des  Delegaten  rücksichtlich  der  neuen  Obligation  in  diesem 
Eintreten  für  den  Deleganten,  so  dass  es  nur  auf  dessen  Obligation  ankommt,  um 
die  Gültigkeit  der  Handlung  zu  beurtheilen.  Ausser  den  bisher  besprochenen  Fäl- 
len mit  der  Voraussetzung,  dass  der  Gläubiger  oder  der  Schuldner  oder  beide 
delegiren,  ist  auch  noch  der  Fall  möglich,  dass  ein  Dritter  für  den  Schuldner,  möge 
er  von  diesem  delegirt  sein  oder  nicht,  in  der  Weise  eintritt,  dass  er  dem  Gläubiger 
einen  Vierten  delegirt,  der  vielleicht  sein  Schuldner  ist,  es  aber  nicht  zu  sein 
braucht  Dieses  ist  entweder  nur  eine  weitere  Gestaltung  der  Delegation,  oder  der 
Ausführung  der  unter  Nr.  1.  gedachten  Novation. 

Wie  in  allen  Fällen  der  Novation  durch  Personenwechsel,  sobald  der  Eintritt 
des  Dritten  in  die  neue  Obligation  nicht  durch  eine  blosse  Liberalitätshandluri^ 
veranlasst  wird,  dieser  sich  mit  dem  Ausscheidenden  berechne  und  ausgleiche,  bleibt^ 
ihnen  und  dem  besonderen  zwischen  ihnen  vorwaltenden  Verhältniss  Überlassen ,  < 
wodurch  dieser 'Wechsel  herbeigeführt  worden  ist;  auf  die  Novation  selbst  hat  dies 

nächst  nur,  die  in  der  Delegation  enthaltene  S.  631.  A. 

Interccsgion  vor  Augen  habend,  aufstellte,  mo-  **  Fr.  8.  §.  8.  ad  Set.  Vellefan.  fr.  37.  §.  4.  de 

difiziren,  dagegen  aber  dabei  beharren,  dass  es  Operis  b'bert.  c,  3.  h.  t, 

ganz  unrichtig  sei,  wenn  (z.  B.  von  Mühlen-  ^  Fr.  41.  pr.  de  Rejud, 

bruch  §.  476.  a)— c))  die  Konvention  zwischen  34  Pr.  41.  pr.  d.  fr.  13.  12.  h,  U  Ebensowenig^ 

dem  Delegaten  und  Delegatar  auch  mit  als  ein  braucht  der  Delegatar  Gläubiger  des  Dele- 

Bestandtheil  der  Delegation  betrachtet  wird.  ganten  zu  sein,  s.  fr.  41.  pr.  de  Rejud,  c.  2.  de 


81  Fr.  22.  A./.,vergl.  Unterholzner  a.a.O.    O,  et  A.  c.  11.  de  Donat. 
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weiter  keinen  Einfluss^^.  Dagegen  ist  in  allen  den  Fällen,  wo  ein  Dritter  ohne 
eigenes  Interesse  an  die  Stelle  eines  Schnldners  eintritt,  der  Begriff  der  Litercession 
möglich,  und  zwar,  je  nach  den  Umständen,  sowohl  für  den  einfach  sich  für  den 
Schuldner  Verpflichtenden,  als  bei  geschehener  Delegation  für  den  Deleganten  wie 
für  den  Delegaten.     Anch  darüber  gehört  das  Weitere  in  das  fünfte  Kapitel. 

b.  Die  Schnldverwandlang  ist  die  TJebereinkunft,  dass  anstatt  der  bisherigen 
Obligation  von  nun  an  eine  andere  bestehen  soll,  zu  welcher  aber  die  erstere  die 
thatsachlichen  Voraussetzungen  der  Möglichkeit  darbieten  muss,  z.  B.  dass  der 
Mandatar  erhobenes  Geld,  welches  er  herausgeben  müsste,  als  verzinsliche  Schuld 
behalten  solle^^.  Auch  hierdurch  wird  die  Aufhebung  der  vorigen  Obligation  be- 
zweckt, es  entsteht  jedoch  durch  die  blosse  Uebereinkunft  der  Verwandlung  nur 
eine  Exception  gegen  die  Klage  aus  der  ersten  Obligation.  Für  die  Wirksamkeit 
eines  solchen  umgestaltenden  Vertrags  gilt,  ausser  den  allgemeinen  Kegeln  über 
den  Abschluss  derselben,  von  den  vorher  unter  a.  I.  aufgezählten  besonderen  Er- 
fordernissen und  Bestimmungen  für  die  Novation  das  erste  nothwendig  auch  hier, 
indem  die  vorige  Obligation  die  caussa  der  neuen  ist^^;  ebensowenig  kann  die 
Anwendbarkeit  des  ersten  und  zweiten  Punkts  der  dritten  Bestimmung  einem  An- 
stand unterliegen,  während  sich  deren  dritter  gleich  der  zweiten  und  vierten  Be^ 
Stimmung  hier  von  selbst  erledigen.  Auch  die  Anwendung  der  Sätze  bei  Anm.  6. 
bis  9.  ist  hier  ausser  Zweifel,  indem  Alles  dieses  hier  nicht  einmal  auf  Analogie 
gestiHst  zu  werden  braucht,  sondern  seinen  Grund  in  dem  Zweck  und  der  Natur 
der  Schnldverwandlung  selbst  findet 

Es  ist  nicht  unmöglich,  dass  je  nach  den  Umständen  des  konkreten  Falls, 
wenn  es  an  einem  Erforderniss  der  Novation  fehlt,  die  beabsichtigte  Novation  nur 
den  Charakter  einer  Schuldverwandlung  annimmt  und  darin  aufrecht  erhalten  wer- 
den kann,  wie  umgekehrt  unter  solchen  Umständen,  wo  auch  eine  Novation  einge- 
gangen werden  könnte,  durch  die  gewählten  Ausdrücke  über  die  Auflösung  der 
ersten  Obligation  Zweifel  darüber  möglich,  ob  diese  oder  eine  Schuld  Verwandlung 
als  eingegangen  zu  betrachten  sei;  für  den  letzteren  Fall  wird  die  Erklärung  des 
ausdrücklichen  Erlasses  der  vorigen  Schuld  entscheidend^*.  Vergl.  auch  noch 
§.  101.  L  z.  A. 

§.  106. 

Die  übrigen  in  der  allgemeinen  Natur  der  Obligationen  gelegenen 
Gründe  ihrer  Aufhebung. 

Diese,  in  welchen  im  Gegensatz  zu  den  bisher  erörterten  keine  Befriedigung 
der  Forderung  vorausgesetzt  ist,  sind  folgende: 

D.  Das  Erlöschen  der  Person  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  rücksicht- 
lich der  Obligation ^  Findet  nämlich  ein  solches  Statt,  so  fehlt  es  entweder  an 
einer  Person,  welche  fordern,  oder  an  einer  solchen,  von  welcher  gefordert  werden 
kann,  und  damit  zerfällt  nothwendig  die  Obligation.  Es  leuchtet  ein,  dass  ein  sol- 
ches Ereigniss  zu  den  unregelmässigen  Erscheinungen  im  Obligationenrecht  gehören 
müsse,  indem  der  Regel  nach  der  Tod  eines  Theilhabers  an  einer  Obligation  diese 
nicht  aufhebt,  sondern  seine  Person  darin  durch  den  Erben  fortgesetzt  wird  (s, 

K  Denn  s.  fr.  12.  IS.  19.  Ji.  t.  ^  S.  Anm.  «  a.  E. 

^  S.  Anm.  2.  1  Vergl.  nachher  Anm.  i*. 

^  8.  §.  96.  Anm.  25. 
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§.  102.  a.  E.  unter  B.  und  §.  30.  ü.).     Daher  tritt  jener  Begriff  und  seine  Wirk- 
samkeit nur  in  einer  Beihe  vereinzelter  Fälle  ein. 

1.  Wenn  ein  Schuldner  üherschuldet  stirht,  und  die  zu  seiner  Beerbnng  beru- 
fenen Personen  den  Erbantritt  ablehnen*,  so  kann  zwar  über  den  Nachlass  ein 
Konkursprozess  entstehen;  soweit  aber  den  Gläubigem  dadurch  keine  Befriedigung 
zu  Theil  wird,  es  also  an  einem  Objekt  der  Hülfsvollstreckung  nun  ebensosehr, 
wie  an  einer  Person  fehlt,  um  die  Forderung  wider  sie  geltend  zu  machen,  ist  noth- 
wendig  die  Obligation  erloschen. 

2.  Es  giebt  gewisse  Obligationen,  welche  nur  auf  die  Person  Derer,  zwischen 
denen  sie  entstanden  sind,  oder  eine  von  beiden  beschränkt  bleiben,  und  mit  deren 
Tod  erlöschen.     So 

a)  kann  vorerst  der  Tod  als  Endtermin  gesetzt,  und  dann  in  Verbindung  mit 
der  Obligation  nach  den  Kegeln  von  diesem  zu  beurtheilen  sein^.  Namentlich  ge- 
hört  dahin  auch  der  Fall,  wenn  bestimmt  worden,  dass  Einer  zum  Vortheil  des 
Anderen  Zeit  seines  oder  dessen  Lebens  etwas  unterlasse,  oder  sich  gefallen  lasse. 
Es. kann  femer  durch  Vertrag  oder  letztwillige  Anordnung  ausgemacht  sein,  dass 
Einer  dem  Anderen,  so  lange  dieser  lebt,  etwas  leiste,  also  in  wiederkehrenden 
Terminen.  Bei  der  Bestimmung  solcher  Terminalleistungen  versteht  sich  auch, 
wenn  sie  letztwillig  angeordnet  worden,  deren  Beschränkung  auf  die  Lebenszeit  des 
Berechtigten  von  selbst^,  denn  alsdann  bestehen  so  viel  einzelne  Ansprüche,  als 
Termine,  von  denen  der  erste  unbedingt  ist,  die  übrigen  aber  von  der  Bedingung 
abhängen,  dass  der  Gläubiger  den  Termin  erlebe,  wenn  vertragsmässig,  nur  dann, 
wenn  sie  ihrer  Bestimmung  nach,  wie  Alimente,  an  die  Person  des  Gläubiges  ge- 
knüpft sind^ 

b)  Es  ist  möglich,  dass  eine  Obligation  nur  im  gegenseitigen  Vertrauen  auf 
die  Individualität  Derer,  die  sie  abschliessen,  oder  eines  von  beiden  auf  den  anderen, 
welcher  eine  damit  in  Bezug  stehende  Leistung  verrichten  soll,  eingegangen  wird, 
und  dann  also,  weil  jenes  nicht  vererblich  ist,  mit  dem  Tod  entweder  dessen,  in  den 
das  Vertrauen  gesetzt  wird,  oder  dessen,  der  es  hegt,  also  im  ersteren  Fall  mit  dem 
Ableben  jedes  Kontrahenten  erlischt  Ein  gegenseitiges  Vertrauen,  und  also  Er- 
löschen des  Verhältnisses  durch  den  Tod  jedes  Theilnehmers  daran,  findet  der  Art 
und  Natur  derselben  gemäss  bei  der  Societät  Statt®.     Der  Auftrag  femer  erlischt 


2  Es  lässt  sich  auch  denken,  dass  sich  gar  zu  dernachher  unter  c)  folgenden  Kategorie,  s. 

kein  Erbe  findet,  der  Nachlass  also  bonum  va-  das.  a.  E. 

cans  sein  würde.    Der  obige  Fall  wird  m.  W.  ^  Fr.  4.  §.  1.  Pro  socio.   Nach  R.  R.  lässt  sich 

nirgends  in  dieser  Reihe  mit  aufgezählt,  nichts-  unter  diesen  Grund  noch  die  Aufhebung  eine»  | 

destoweniger  beruht  er  in  der  Nothwendig-  Kompromisses  auf  einen  arftiVw  durch  den  Tod  j 

keit.  eines  von  beiden  Paciscenten  vor  erfolgtem  j 

»  Vergl.  §.  97. 1.  2.  und  das.  Anm.  «   §.  80.  Ausspruch  stellen,  fr.  82.  §.  8.  in  f.  fr.  49.  §.  2. 

IL  z.  A.  und  §.  16.  IL  a.  E.  und  s.  fr.  56.  §.  4.  de  Eeceplis,  indem  die  Wirksamkeit  des  Aus- 

de  V.  O,  Spruchs,  wenn  keine  Strafkonvention  einge- . 

*  Fr.  4.  de  Annuts,  fr.  8.  eod.   Ein  solches  Le-  gangen  war,  von  der  Genehmigung  abhing J 

gat  wird  mit  dem  ususfr,  verglichen  und  es  jetzt  füllt  mit  dem  letzteren  Erfordemiss  dieser 

heisst  von  ihm  mr>We /^mVur.  Gesichtspunkt  weg,  und  so  bleibt  jene  Vor- 

s  Fr.  16.  §.  1.  de  V.  O.  Hier  bleibt  die  Obl.  schrift  nur  als  eiue  Singularität  stehen.  Da- 
eine  einzige,  mithin  vererbt  sie  sich,  sobald  gegen  ist  die  Aufhebung  des  recepii  arhitrii 
nicht  ausdrücklich  die  Beschränkung  hinzuge-  durch  den  Tod  des  arUter  vor  erfolgtem  Aus- 
fugt worden  ist.  Die  Ausnahme  im  Text  wird  spruch  noch  jetzt  auf  das  Vertrauen  zu  seiner 
keinem  Bedenken  unterliegen;  sie  gehört  auch  Persönlichkeit  zurückzuführen,  s.  Anm.  ^  z.  A. 
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sowohl  durch  den  Tod  des  Auf tragertheilers ,  als  durch  den  des  Beaufhugten  ^, 
indem  er  ebenfalls  seiner  Natur  nach  aus  einem  vom  ersteren  auf  den  letzteren 
gesetzten  Vertrauen  hervorgeht  Die  bereits  erwachsenen  Ansprüche  aus  solchen 
Verhältnissen  aber  vererben  sich.  Endlich  kann  es  vorkommen,  dass  eine  beson- 
dere Eigenschaft,  wie  eine  Kunstfertigkeit  oder  Wissenschaft,  zu  der  versprochenen 
Leistung  erforderlich  ist,  und  sich  insofern  das  Vertrauen  auf  eine  bestimmte  Per- 
son richtete;  möglich  ist  dabei,  dass  dieser  Grund  sowohl  wider  den  Gläubiger  der 
Leistung,  als  von  demselben  wider  die  geforderte  Gegenleistung  geltend  gemacht 
werde^.  Mit  Ausnahme  dieser  Fälle  und  der  genannten  beiden  besonderen  Obli- 
gationsverhältnisse kann  jedoch  ein  Vorgeben  der  Art,  dass  man  beim  Abschluss 
einer  Obligation  nur  durch  das  Vertrauen  zu  der  bestimmten  Person  geleitet  wor- 
den sei,  keine  Beachtung  finden,  sondern  es  würde,  um  diesen  Zweck  zu  erreichen, 
der  Vertrag  ausdrücklich  die  Beschränkung  auf  die  Person  enthalten  müssen^. 

c)  Es  ist  möglich,  dass  Leistungen  lediglich  ihrem  Inhalt  nach,  auch  abge- 
sehen von  dazu  erforderliehen  besonderen  Eigenschaften  des  Schuldners,  und  der 
sehen  unter  a)  gedachten  besonderen  Art  von  Leistungen,  streng  an  die  Person 
eines  Kontrahenten  geknüpft  sind,  und  also  mit  dessen  Tod  erlöschen,  möge  er  sie 
gewähren,  oder  dieselben  ihm  geschehen  sollen.  Hierher  gehören,  ausser  der  eines 
zu  bestellenden  Niessbrauchs^^,  namentlich  alle  vom  Schuldner  mittelst  persönlicher 
Thätigkeit  zu  verrichtende  Leistungen,  sowie  diejenigen,  welche  ihrer  Natur  nach 
nur  dem  Gläubiger  in  Person  gescheh^i  können,  wie  z.  B.  gewisse  Dienstleistungen, 
oder  solche,  in  Betreff  deren  die  physische  Existenz  des  Anderen  vorausgesetzt  ist, 
um  sie  objektiv  möglich  zu  machen,  z.  B.  um  sich  malen  zu  lassen  ^^ 


7  §.  10.  /.  de  Mandato,  fr.  26.  pr.  Mandati; 
so  lange  jedoch  der  Tod  des  Mandanten  dem 
Mandatar  noch  nicht  bekannt  geworden,  müa- 
sen  die  Erben  des  ersteren  die  inzwischen  ge- 
schehene Ausfuhrung  des  Aufbrags  gegen  sich 
gelten  lassen. 

^  Wiewohl  dieser  Satz  sich  nicht  unmittel- 
bar auf  Quellenzeugnisse  stützen,  oder  mit  Bei- 
spielen daraus  belegen  lässt  (vergl.  nur  fr.  31. 
pr.  de  Solut,  sowie  fr.  45.  de  Receptis) ,  so  kann 
doch  natürlich  an  seiner  Richtigkeit  kein 
Zweifel  sein;  venn  nämlich  z.  B.  sich  Jemand 
von  einem  berühmten  Maler  malen ,  oder  von 
einem  grossen  Chirurgen  operiren,  oder  von 
einem  gewissen  Gelehrten  ein  wissenschaft- 
liches Gutachten  ertheilen  lassen  will,  und  dar- 
über mit  ihnen  kontrahirt,  so  wird  durch  das 
Ableben  dieser  Personen  die  Obligation  alle- 
mal aufgelöst.  Bezweifeln  lässt  sich  nur,  ein- 
mal, ob  nicht  Fälle  dieser  Art  zu  der  unter  c) 
folgenden  Klasse  gehören  ?  Das  würde  in  dem 
Erfolg  nichts  ändern ,  s.  daher  auch  Anm.  ^^, 
doch  spricht  für  diese  Klasse  das  Unterschei- 
dungsmerkmal des  Vertrauens,  welches  auch 
in  solchen  wie  den  hier  gemeinten  Fällen  un- 
verkennbar vorwaltet.  (Vergl.  Zus.  zu  Anm.^o.) 
Sodann  aber  kann  ein  anderer  Zweifel  von  rein 
faktischer  Art  in  den  konkreten  Fällen  inso- 


fern eintreten,  als  der,  welcher  die  Leistung 
thun  soll,  ein  darauf  bezügliches  Institut,  eine 
Fabrik  oder  dergleichen  Anstalt  hat  und  ein 
Erbe  das  Geschäft  fortsetzt.  Hier  würde  es 
darauf  ankommen ,  ob  vorausgesetzt  gewesen, 
dass  der  Verstorbene  bei  der  Leistung  unmit- 
telbar, wenn  auch  nur  leitend  und  beaufsich- 
tigend, in  Person  thätig  werden  solle;  anderer- 
seits kann  aber  das  Produkt  der  Leistung  schon 
soweit  gediehen  sein,  dass  die  Leistung  in  der 
That  vom  Verstorbenen  schon  als  geschehen 
betrachtet  werden  muss,  der  Andere  also  nicht 
mehr  vom  Kontrakt  zurücktreten  kann,  üebri- 
gens  bleibt  es  bei  dem  im  Text  folgenden  Satz. 
»  Arg.  fr.  81.  de  Solution,  und  c.  un.  §.  9.  d.; 
eine  solche  Beschränkung  kann  auch  den  Cha- 
rakter einer  Bedingung  an  sich  tragen. 

10  Fr.  38.  §.  10—12.  de  F.  O. 

11  Im  vorjustin.  Recht  bestand  rücksicht- 
lich  der  /hcteru/o  geschehenden  Leistungen  eine 
viel  weiter  reichende  Bestimmung,  welche  Ju- 
stinian  aufhob,  s.  c.  13.  de  Conträh.  siipul.  Dieser 
Konst.  könnte  sogar,  wenigstens  für  den  Schuld- 
ner, der  obige  Satz  zuwider  scheinen.  Indessen 
lässt  er  sich  in  manchen  Anwendungen  theils 
gar  nicht  bezweifeln,  theils  findet  er  in  der  loc. 
cond.  operarum  für  den  Fall  des  Tods  des 
Dienstpflichtigen  (mit  dem  des  Berechtigten 
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d)  Es  gehören  femer  hierher  die  wenigen  jetzt  noch  praktischen  reinen  Straf- 
obligationen, indem  diese  nur  von  dem  ursprünglichen  Gläubiger  und  wider  den 
ursprünglichen  Schuldner  geltend  gemacht  werden  können,  und  ohnedies  nicht  auf 
und  wider  die  Erben  übergehen  (s.  Bd.  I.  S.  256.  4.). 

e)  Endlich  sind  hierher  die  wenigen  Fälle  zu  rechnen,  in  welchen  die  Erben 
des  ursprünglichen  Schuldners  nur  soweit  haften,  als  sie  sich  in  Folge  des  Schald- 
verhältnisses  dem  Gläubiger  gegenüber  noch  bereichert  befinden ^^,  sowie  diejenigen, 
in  welchen  dieselben  für  die  aus  Culpa  des  in  Kontraktsverhältnissen  stehenden 
Erblassers  entsprungenen  Verpflichtungen  nicht  in  ihrem  vollen  Umfang,  sondern 
wegen  derer  aus  culpa  levis  nicht  haften  ^^. 

3.  Ein  Erlöschen  eigenthümlicher  Art'^,  die  Konfusion,  findet  dann  Statt, 
wenn  die  Personen  des  Gläubigers  und  des  Schuldners  dadurch,  dass  einer  dem 
anderen  succedirt,  in  rechtlicher  Hinsicht  in  einander  fli essen,  denn  Niemand  kann 
sein  eigener  Gläubiger  oder  Schuldner  sein^^.  Möglich  ist  auch  das  Ineinander- 
fliessen  zweier  oder  mehrerer  Forderungen  desselben  Inhalts  in  eine  Person  dadurch, 
dass  der  eine  Gläubiger  den  oder  die  anderen  beerbt,  sowie,  dass  Verpflichtungen 
desselben  Inhalts  mehrerer  Schuldner  durch  Vererbung  in  einer  Person  sich  ver- 
einigen; ein  solches  Ereigniss  thut  dem  Gläubiger  keinen  Abbruch,  und  nützt  dem 
übrigen  Schuldner  nicht,  sondern  der  erstere  kann  die  mehreren  Forderungen  neben 
einander  geltend  machen ^^,  ausgenommen,  dass,  wenn  Hauptschuld  und  Bürgschaft 
in  eine  Person  zusammenfliessen ,  nun  nur  die  erstere  bestehen  bleibt,  und  die 


verhält  es  sich  dabei  anders)  seine  ausdrück- 
liche Bestätigung.  Uebrigens  treten  diese  Fälle 
auch  noch  unter  den  Gesichtspunkt,  dass  die 
persönlich  zu  verrichtenden  Leistungen  durch 
das  Ableben  des  Schuldners  unmöglich  werden, 
oder,  dass  sie  dem  verstorbenen  Gläubiger  nicht 
mehr  geschehen  können,  s.  nachher  im  Text. 
Dabei  muss  noch  auf  Anm.  39  a.£.  ausdrücklich 
verwiesen  werden ,  um  den  obigen  Satz  in  An- 
wendung auf  gegenseitige  Verträge,  also  im  Be- 
sonderen die  loc,  cond.  operarum,  richtig  zu  ver- 
stehen. Von  den  operis  der  Freigelassenen,  de- 
ren die  Quellen  öfters  gedenken,  ist  keine  An- 
wendung mehr  zu  machen;  vergl.  z.  B.  fr.  6.  de 
Operis  liberU 

12  S.  z.  B.  §.  102.  Anm.  126,  ebenso  fr.  21.  §.  2. 
de  Peculio. 

13  Fr.  \2.de0.eiA,;  das  Nähere  bei  den  ein- 
zelnen Obligationen. 

1^  Nach  R.  K.,  resp.  dem  älteren,  bestand  in 
der  Entstehung  der  väterlichen  Gewalt  durch 
Adoption  und  Arrogation  als  Beendigung  der 
selbstständigen  Persönlichkeit  (anderer  an  sich 
antiquirter  zu  geschweigen)  ein  ähnlich  wie 
der  Tod  und  die  Konfusion  wirksamer  Grund; 
er  ist  durchaus  unpraktisch,  s.  das  Weitere  in 
der  Lehre  von  der  väterlichen  Gewalt. 

16  Fr.  75.  95.  §.  2.  fr.  107.  deSoluL  fr.  21.  §. 
8.  fr.  71.  de  Fidejuss.  {r.l.  §. IS.  ad  Leg.  Falcid. 
fr.  21.  §.  1.  de  Idberat.  leg.     Eine  besondere 


Wichtigkeit  erlangt  dies  bei  der  restitutio  here- 
ditatis,  worüber  im  Erbrecht  beim  fideicommiss, 
heredit.  Wegen  der  Wirksamkeit  der  Konfusion 
bei  Korrealobl.  s.  §.  89.  Die  anderen  selte- 
nen Fälle  der  Universalsuccession  ausser  der 
Beerbung  bedürfen  keiner  weiteren  besonderen 
Berücksichtigung,  allerdings  gilt  von  ihnen 
dasselbe,  wie  von  dieser. 

1«  Fr.  10.  de  A.  E.  fr.  18.  de  0.  et  A,  fr.21.  §. 
1.  de  Fidejuss,  Vergl.  §.  80.  bei  und  in  Anm.  20. 
Ausser  diesem  Fall  ist  auch  noch  der  möglich, 
dass  ein  Korrealschuldner  oder  Gläubiger  den. 
oder  die  übrigen  beerbt,  auch  dann  bestehen 
die  verschiedenen  Beziehungen  der  Obligatio- 
nen auf  jeden  in  dem  ersteren  fort,  fr.  13.  de 
Duob.  reis,  fr.  93.  pr.  §.  1.  de  Solut,,  nur  ist  die» 
blos  insofern  von  Interesse,  als  die  Forderung 
bezüglich  des  einen  der  vormaligen  Schuldner 
oder  Gläubiger  erloschen  oder  unwirksam  sein 
könnte,  was  nun,  wenn  dies  bezüglich  eines  an- 
deren nicht  der  Fall  ist,  wider  oder  für  dieselbe 
eine  Person,  welche  verklagt  werden  oder  kla- 
gen kann,  gleichgültig  ist.  —  Die  hier  ange- 
deuteten Fälle  werden  öfters  unter  den  Begriff* 
der  Konkurrenz  den  vorherigen,  als  der  Kon- 
fusion allein  angehörigen,  entgegengesetzt;  die 
Quellen  wenden  aber  auf  jene  ebenfalls  confun- 
dere  an;  zur  Vermeidung  von  Mis  Verständnissen 
ist  es  besser,  den  ersten  Ausdruck  hier  nicht 
anzuwenden,  s.  übrigens  §.  80.  Bd.  I.  S.  274  f. 
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letztere  erlißcbt^^.  Die  Konfusion  ist  nicht  blos  wegen  der  ganzen  Forderung 
möglich,  sondern  auch  theilweise^®.  Treten  Umstände  ein,  welche  die  Veranlassung 
der  Konfasion  aufheben,  so  dass  die  wirklich  erfolgte,  oder  als  geschehen  bisher  zu 
betrachtende  Vereinigung  der  Personen  wieder  rückgängig  wird,  so  fällt  auch  die 
Wirkung  wiederum  hinweg'^. 

E.  Ebenso  femer,  wie  die  Obligation  von  Anfang  an  ungültig  ist,  welche  eine 
nniDögliche  Handlung  zum  Gegenstand  hat,  erlischt  sie,  sobald  die  Unmöglichkeit 
gpater  eintritt ^^,  und  nicht  etwa  der  Schuldner  sie  zu  vertreten  und  deshalb  Ersatz 
zu  leisten  hat^^ ;  wird  sie  nur  theilweise,  oder  in  der  Art,  wie  sie  geschuldet  wurde, 
namentlich  in  unversehrtem  Zustand,  unmöglich,  so  mindert  sich  die  Forderung,  so 
di88  die  Leistung  nur  so  zu  geschehen  braucht,  wie  sie  nun  noch  möglich  ist^^. 
Es  ist  also  die  durch  Zufall,  und  zwar  in  der  Abgrenzung  dieses  Begriffs  im  Gegen- 
satz zur  Culpa ^^,  allein  entstehende  Unmöglichkeit  der  Leistung,  welche  jene  Wir- 
küog  haben  kann.  Für  die  Anwendung  der  Regel  und  ihre  weiteren  Folgen  auf 
einzelne  Arten  der  Obligationen  ist  zuvor  zu  bemerken,  dass  der  Begriff  der  Un- 
nK^lichkeit  der  Leistung ^^  nur  entweder  in  Betreff  zu  leistender  Sachen  eintreten 


17  Fr.  93.  §.  2.  8.  de  Solui.  fr.  14.  de  Fidejms. 
fäareiobUg, plenior  est;  fr. 50.  eod.  major  tollit 
morenif'  fr.  13.  de  Duob,  reis.  Der  Grund,  dass 
die  Verpflichtung  des  HauptBchuldners  fester 
'>:i]d strenger  sei,  xnuss  aber  auch  wirklich  zu- 
treffen,  d.  h.  ist  sie  nur  eine  naturale,  und  die 
des  Burgen  klagbar,  so  wird  der  Bürge  durch 
Konfusion  nicht  befreit,  s.  fr.  95.  §.  S.  de  Solut, 
idie  Lesart  dieses  Fragments  scheint  in  allen 
Handschriften  mehrfach  in  Unordnung  zu  sein, 
vergl.  darüber  deutsch.  Corp.  Jur.  Bd.  IV.  S. 
' W.  ^,  und  8.  noch  das.  Anm.  ^.  Vom  Bür- 
gen bestellte  Pfandrechte  bleiben  bestehen, 
venn  er  sie  auch  in  suam  ohlig.  bestellt  hat, 
während Rückbürgen  frei  werden,  fr.  38.  §.  5. 
«»2.  Hierin  finde  ich  eine  Inkonsequenz;  der 
Onmd  (suUata  ohL  ej.  pro  quo  fidejuss.  est)  für 
dieleUteren  passt  auch  auf  die  ersteren.  —  Für 
Mitbürgen  tritt  —  wenn  einer  den  anderen  be- 
erbt— so  wenig  Konfusion  ein,  wie  für  Korr.- 
Schuldner,  fr.  21.  §.  1.  de  Fidejuss.j  s.  Anm.  16  u. 
HelmoltKorr.-Obl.  S.  88. 

^  Fr.  24.  50.  de  Fidejuss. 

^  Fr.  21.  §.  2.  de  Inoff.  (est  Hier  ist  die  Evik- 
tion der  Erbschaft  durch  Umstossung  des  Te- 
staments gemeint,  so  dass  also  nach  letzterem 
bereits  Konfusion  eingetreten  war;  ebenso  in 
^■87.  §.  1.  rfe  Acquir.  hered.^  wenn  Restitution 
fttgen  den  Erbantritt  ertheiit  wird  (s.  noch  fr. 
20.  de  Hered.  vel  act.  vend.  fr.  58.  ad  Set.  Treh.)] 
<ier  iweite  im  Text  angedeutete  Fall  würde  ein- 
treten, wenn  z.  B.  Jemand  von  entfernten  Inte- 
itaterben  beerbt  worden,  und  einer  von  diesen 
den  Nachiass  wie  ihm  allein  zuständig  behan- 
^Ithat,  nachher  aber  sich  ein  zweiter,  oder  ein 
näherer  findet ;  dann  ist  Konfusion  nur  schein- 


bar eingetreten. 

20  Fr.  185.  de  R.  J.,  vergl.  Anm>«,  und  §.  25. 
Anm.  6  u.  8.  w.  Vgl.  über  diese  Lehre  im  Allge- 
meinen: Fuchs  zur  Lehre  vom  p^ncu/t/m  bei 
Obl.  im  Arch.  Bd.  XXXIV.  Nr.  5.  10.  17. 
Mommsen  Beitr.  zum  Obl.-R.  I.  Abth.,  die 
Unmöglichkeit  der  Erfüllung  u.  s.  w.  bes.  S. 
228  if.  und  dazu  Windscheid  in  d.  Hdlbrgr. 
krit.  Ztschr.  Bd.  IL  S.  106—145. 

21  S.  u.  bei  Anm.  *6  ff. 

22  Man  spricht  hiemach  von  periculum  inie- 
ritus  und  deteriorationis,  furtiy  dejectionis^  vergl. 
Anm.  26,  37,  45. 

28  Vergl.  §.  101.  S.  341.,  s.  z.  B.  fr.  25.  §.  7. 
Locaii,  es  steht  mithin  die  Vernachlässigung 
der  culpa  levis,  wenn  man  nur  zur  Vertretung 
der  culpa  lata  gehalten  ist,  dem  Zufall  in  den 
obigen  Folgen  gleich,  und  so  wird  denn  die 
Uebemahme  der  c.  lata  auch  periculum  ge- 
nannt, s.  fr.  1.  §.  35.  Depos, 

24  Man  stellt  hier  auch  wohl  die  natürliche 
und  rechtliche  Unmöglichkeit  einander  gegen- 
über, und  versteht  unter  der  zweiten  namentlich 
den  Fall,  wenn  eine  zu  leistende  Sache  res 
extra  commercium  wird,  oder  der  Gläubiger  die 
Erwerbföhigkeit  verliert;  s.  z.  B.  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  511.  513.  Das  letztere  ist  ganz 
antiquirt,  s.  §.  40.  *.  Das  erstere,  wovon  §.  2. 
/.  de  Inutil,  stipuL  und  fr.  88.  §.  5.  de  V,  O,  ver- 
langt, dass  es  sine  facto  promissons  geschehen 
sein  müsse ,  kann  gegenwärtig  (vergl.  §.  40. 1.) 
auch  nicht  mehr  vorkommen,  als  etwa  in  Folge 
der  Anwendung  eines  Expropriationsgesetzes, 
womit  die  Frage  dem  Partikularrecht  anheim- 
föllt.  Was  dagegen  ferner  die  aus  den  in  §.  83. 
S.  26.  bb,  u.  cc.  angeführten  Gründen  rechtlich 
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kann,  also  wenn  sie  untergegangen  sind^^,  oder  verschlechtert  worden 2^,  oder  rtick- 
sichtlich  anderer  Umstände,  welche,  um  die  Leistung  zu  verwirklichen,  erforderlich 
sind.  In  der  ersteren  Beziehung  kann  nur  die  Leistung  einer  bestimmten  Sache 
unmöglich  werden,  niemals  die  individuell  nicht  bestimmter  Gegenstände;  mithin 
nicht  die  aus  Obligationen  fungibler  Sachen  (Quantitäten),  oder  nichtfhngibler  nur 
der  Gattung  nach  bestimmter  Sachen  ^^  (Obl.  generis),  sobald  nicht  diese  durch 


unmögliche  Leistung  von  Sachen  anlangt,  so 
ist:  1)  von  den  Veräusserungsverboten ,  deren 
Eintritt  nach  Abschluss  einer  Obl.,  jedoch  vor 
der  durch  diese  bezweckten  Tradition  gedacht, 
allerdings  das  in  Anwendung  auf  res  litigiös, 
noch  praktisch  möglich.  Da  aber  die  obligatio 
über  die  Veräusserung ,  sobald  nur  der  Erwer- 
ber das  Verhältniss  nicht  kannte,  nicht  nichtig 
ist,  wenn  die  Sache  damals  schon  litigiös  war 
(§.  88.  Anm.  1*  a.  E.  1)),  sondern  das  Interesse 
gefordert  werden  kann,  so  entsteht  die  Frage, 
ob  nicht  in  unserem  Fall,  wo  sie  zu  jenem  Zeit- 
punkt noch  gar  nicht  litigiös  war,  mithin  von 
ignoraniia  und  scieniia  keines  von  beiden  Kon- 
trahenten die  Rede  sein  kann,  dieselbe  Folge 
eintreten  müsse  ?  Sie  würde  zu  verneinen  sein , 
wenn  der  Grund  zu  jener  Prästation  in  der 
sctentia  des  Veräussemden  zu  suchen  wäre, 
das  ist  aber  nicht  der  Fall,  arg.  fr.  70.  de  Con- 
iraJi.  emt  fr.  39.  §.  8.  de EvicL^  vergl.  Brandis 
in  d.  Zeitschrift  Bd.  VII.  S.  182.  Da  femer, 
wenn  er  den  Prozess  gewinnt,  der  Vertrag  rea- 
iisirt  werden  kann  und  muss,  und  wenn  er  ihn 
verliert,  ohne  Zweifel  Anspruch  auf  Entschädi- 
gung begründet  ist,  so  kann  selbst  eine  tempo- 
räre Unmöglichkeit  hier  nicht  anerkannt  wer^ 
den,  welche  Wirkungen  der  im  Text  gedachten 
Art  äussern  könnte,  so  dass  der  Schuldner  des- 
halb die  Erfüllung  versagen  dürfte.  Allerdings 
sind  in  einem  solchen  Fall  —  den  ich  bei  Nie- 
mandem berücksichtigt  finde  —  Verwickelun- 
gen und  Fragen  mancher  Art  möglich,  sie  müs- 
sen sich  aber  alle  nach  den  allgemeinen  Regeln 
lösen.  —  Die  übrigen  Verausserungsverbote 
(§.  88.)  können  hier  nicht  wirksam  gedacht  wer- 
den; für  mehrere  derselben  ist  dies  ohne  Wei- 
teres von  selbst  klar;  von  den  anderen  kann 
das  richterliche  an  einen  Schuldner  zur  Siche- 
rung seiner  Gläubiger  auf  die  früher  kontrahir- 
ten  Obl.,  welche  die  Veräusserung  nur  als  Folge 
nach  sich  ziehen,  schlechthin  keinen  Einfluss 
äussern,  denn  der  andere  Kontrahent  ist  selbst 
Gläubiger,  und  soweit  ein  solches  Einfluss  äus- 
sern könnte,  z.  B.  bei  drohendem  oder  ausbre- 
chendem Konkurs,  oder  im  Interesse  bevor- 
zugter Gläubiger,  würden  andere  Gesichts- 
punkte als  der  der  Unmöglichkeit  der  Leistung 


eintreten.  Das  letztwillige  Veräusserungsveibot 
sodann  kann  natürlich  den  Erben  in  Bezug  auf 
eine  Sache  des  Testators  nicht  von  dessen  Ver- 
pflichtung befreien,  und  in  Bezug  auf  seine 
eigene  würde  er  sich  erst  durch  Erwerb  der 
Erbschaft  dem  Verbot  unterwerfen,  und  durch 
diese  Handlung  kann  er  natürlich  seinem  Gläu- 
biger kein  Hecht  entziehen,  und  dessen  An- 
spruch nicht  aufheben.  2)  Dadurch,  dass  der 
Gläubiger  eine  ihm  zu  leistende  Sache  auf  an- 
derem Weg  inzwischen  erwirbt,  erlischt  die  an- 
dere Obligation  nicht,  sondern  das  findet  nur 
durch  concursus  duarum  lucrativ,  caussarum 
Statt,  s.§.  107.  F.—Unter  diesen  Umständen  ist 
es  angemessener,  den  zuAnf.  der  Anm.  gedach- 
ten Gegensatz  in  dieser  Verbindung  zu  vermei- 
den, und  die  Unmöglichkeit,  soweit  sie  nicht 
physisch  ist,  Wie  oben  im  Text  weiter  folgt,  zu 
spezialisiren. 

26  Fr.  107.  de  Solut,  fr.  87.  de  V.  O.  Hier  wird 
in  Bezug  auf  die  Begriffe  der  einzelnen  Arten 
von  Sachen  bei  geschehener  Zerlegung,  Ver- 
änderung oder  Spezifikation  u.  s.  w.  für  die 
konkreten  Fälle  die  Frage  von  Wichtigkeit,  ob 
wirklich  die  Sache  untergegangen  sei?  Sie  ist 
nach  den  für  diese  Begriffe  und  Ereignisse  gel- 
tenden Regeln  zu  beantworten.  Beispielsweise 
kommen  in  den  Quellen  vor:  der  Tod  von  etwas 
Lebendem,  fr.  14.  §.  1.  Depos.  fr.  28.  88.  de  V.O. 
fr.  5.  §.  2.  de  Resc.  vend.^  Verschüttung  eines 
Grundstucks  durch  Erdfall,  fr.  47.  §.  ult  deLeg. 
/.,  Zerlegung  eines  Schiffs  in  seine  Theile,  vi 
in  alios  usus  converterentur  tabulae,  so  dass  also 
die  entgegengesetzte  Absicht  auch  ein  anderes 
Resultat  liefern  muss,  nicht  jedoch  ein  blos 
mutalum  consilium,  s.  fr.  98.  §.  ult  de  Solvt. 
Fernere  Beispiele  s.  in  fr.  28.  in  f.  de  R.  J.  fr.  5. 
§.  4.  fr.  18.  Commodatu  Hier  wird  also  überall 
Unmöglichkeit  anerkannt,'  dagegen  wird  die- 
selbe z.  B.  for  die  Leistung  einer  area  verneint, 
wenn  diese  bebaut  worden  ist,  s.  ibid. 

26  S.  z.  B.  fr.  ult.  Cowiwiodaflt  und  vergl.  §.  93. 
S.  192  f  u.  S.  211. 1.  u.  das.  Anm.  121  u.  Anm.  ^ 
a.  E.    S.  noch  Elvers  doctr.  de  Culpa  p.  59  tf. 

27  Genus  non  perii,  s.  z.  B.  fr.  42.  de  J.  D.  fr. 
1.  §.  2—4.  de  O.etA.  Anders  ist  es  bei  indivi- 
dualisirten  res  fungib,  oder  genera,  s.  fr.  87.  de 
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irgend  eine  nähere  Begrenzung  der  Zahl  nach  bestimmt  sind.  Zu  welchem  Zweck 
die  Sache  geleistet  werden  soll,  m.  a.  W.,  welches  der  rechtliche  Inhalt  der  Leistung 
ist,  ob  eine  üebertragung  eines  Rechts  an  ihr,  oder  nicht,  ist  dabei  gleichgültig,  in- 
dem es  sich  nur  um  die  Auflösung  der  Obligation  handelt^;  es  besteht  daher  der 
Verlust  des  dem  danm  Betheiligten  zuständigen  Sachenrechts  durch  den  Zufall  für 
sich  (vergL  §.  39.  1.),  so  dass  er  auch  dieses  mit  der  Forderung  zugleich  verlieren 
kann.  In  der  zweiten  Beziehung  kann  Unmöglichkeit  auf  mehrfache  Weise  eintre- 
ten, zuvörderst  als  ein  physisches  Hindemiss  der  Handlung^,  sodann  namentlich 
durch  den  Tod  des  Verpflichteten  oder  Berechtigten,  s.  Nr.  I.  c),  durch  den  Verlust 
gewisser  zu  der  in  einer  persönlichen  Thätigkeit  bestehenden  Leistung  ^^,  oder  zu 
deren  Annahme   erforderlichen  Eigenschaften   des   ersteren    oder   des   letzteren^*, 


V.  0.  fr.  SO.  §.  5.  ad  Leg.  Falcid, ,  und  ein  be- 
sonderer Grund  der  Befreiung  unter  solchen 
Umständen  ist  namentlich  dafür  anerkannt, 
wenn  der  Verlust  durch  dolus  des  Gläubigers 
herbeigeführt,  s.  fr.  6.  de  Doliexc.y  oder  Verzug 
desselben  Torangegangen  ist,  s.  §.  98.  Anm.  ^. 

^  Vergl.  die  Beispiele  in  den  citt.  Stellen  der 
Anm«  ^, 

29  S.  z.  B»  fr.  15.  §.  6.  Locad  (wegen  des  Ver- 
lusts  der  Gegenleistung  in  dem  Beispiel  dieser 
Stelle  8.  übrigens  Anm.  ^  a.  £.).  Auch  aus  fr. 
5.  §.  4.  Commodati  ist  ein  bestätigendes  Bei- 
spiel bezüglich  der  senectus  und  des  morbus  zu 
entnehmen,  beides  als  Gründe  der  Unmöglich- 
keit der  Leistung  der  schuldigen  Diligenz  ge- 
dacht. 

M  Z.  B.  eintretende  Krankheit,  Verlust  des 
Gesichts,  des  Gehörs  u.  s.  w.  Es  ist  mir  die 
Frage  vorgekommen,  ob  nicht  Verhältnisse  der 
hier  in  Rede  stehenden  Art,  die  in  der  Kegel 
noch  dazu  aus  besonderem  Vertrauen,  oder 
venigstens  immer  mit  Rücksicht  auf  vorausge- 
setzte persönliche  Eigenschaften  und  deren 
Fortdauer  eingegangen  zu  werden  pflegen, 
unter  Umständen  vom  Principal  oder  Conduc- 
tor  gekündigt  werden  und  er  davon  zurücktre- 
ten dürfe,  wo  sich  eine  Aenderung  und  Täu- 
schung in  diesen  Voraussetzungen  später  her- 
ausstellt? —  Es  hat  z.  B.  ein  protestantischer 
(oder  katholischer)  fürstlicher  Vater  seine  Kin- 
der einem  jungen  Geistlichen  zur  Erziehung 
und  zum  Unterricht  ausser  dem  Hause  gegeben, 
ist  einen  bündigen  Kontrakt  mit  ihm  rücksicht- 
lich der  Dauer  und  äusserlichen  Leistungen 
desselben  (Wohnung,  Alimentirung  der  Kinder 
u.  s.  w.)  eingegangen,  und  der  Erzieher  wird  im 
Lauf  dieser  Zeit  Jesuit  (oder  Deutschkathoiik), 
oder  er  verheirathet  sich  mit  einer  ganz  unsitt- 
lichen und  anrüchigen  Person,  oder  er  wird  ein 
notorischer  Säufer  u.  s.  w. ,  so  dass  der  Vater, 
hätte  er  das  voraussehen  können,  ihm  die  Kin- 


der auf  keinen  Fall  in  Pension  gegeben  hätte 
—  soll  er  an  den  Kontrakt  wider  Willen  femer 
gebunden  sein?  —  Ich  würde  nicht  umhin  kön- 
nen, dies  zu  verneinen,  mit  Bezug  auf  die  Lehre 
vom  Irrthum,  Bd.  I.  §.  22.  Anm.  *»  und  die  Ana- 
logie des  §.  106.  D.  2.  b).  Auf  der  anderen  Seite 
kann  freilich,  wenn  der  andere  Kontrahent 
zur  Erfüllung  seiner  kontraktlichen  Obliegen- 
heiten Veranstaltungen  getroffen  und  Auslagen 
gemacht  hat  (in  unserem  Beispielsfall  also  etwa 
auf  längere  Zeit  einen  grossen  Wohnungsraum 
gemiethet,  Dienstpersonal  angenommen  hat 
U.8.W.),  eine  angemessene  Entschädigung  dafür 
mit  Rücksicht  auf  die  Umstände  in  Frage  kom- 
men. — Nachträglich  finde  ich  eine  Bestätigung 
dieser  Ansicht  in  der  Entscheidung  des  0.-A.-G. 
zu  Wolffenbüttel  (Ztschrft.  f.  R.- Pflege  in 
Braunschweig  1858.  S.  126.),  dass  der  Irrthum 
eines  Kaufmanns  beim  Engagement  eines  Kom- 
mis  über  dessen  Unbescholtenheit  zur  Auflö- 
sung des  Kontrakts  berechtigt. 

91  Es  ist  kein  Grund  vorhanden,  auf  Fälle 
dieser  Art  schlechthin  fr.  19.  §.  9.  10.  LoccUi 
(s.  nachher  Anm.  ^  und  §.  118. 123)  für  anwend- 
bar zu  halten,  denn  die  dem  Text  nach  zu  ver- 
stehenden Verhältnisse  sind  nicht  als  locatio 
cond»  zu  denken.  Dass  selbst  neben  der  Regel 
Ton  der  Dienstmiethe  für  den  Fall ,  dass  dem 
cond.  operarum  die  Annahme  der  Leistung  un- 
möglich wird,  nähere  Bestimmungen  und  Be- 
schränkungen eines  solchen  Verhältnisses  nicht 
ausgeschlossen  seien,  ist  für  sich  klar,  und  doch 
wohl  auch  die  Möglichkeit  der  stillschweigen- 
den Voraussetzung  solcher  nicht  zu  leugnen. 
Nicht  nur  also,  wer  z.  B.  auf  bestimmte  Zeit  mit 
einem  Klavierlehrer  um  eine  gewisse  Summe 
kontrahirt,  aber  vor  Beginn  des  Unterrichts  die 
Finger  zerbricht,  muss  von  der  Zahlung  des 
Honorars  befreit  werden,  sondern,  nach  m.  E. 
wenigstens,  z.  B.  auch  der,  wer,  an  einem  Fuss- 
schaden  krank,  eine  Person  auf  bestimmte  Zeit 
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durch  den  Wegfall  nothwendiger  Voraussetzungen,  um  die  Leistung  verwirklichen 
zu  können,  so,  wenn  der  Gläubiger,  dem  eine  Grunddienstbarkeit  bestellt  werden 
soll,  sein  Grundstück  vorher  veräussert ^^,  oder  wenn  der  Gegenstand  untergeht,  an 
welchem  die  Leistung  geschehen  sollte.  —  Soll  femer  der  Begriff  der  Unmöglich- 
keit in  dieser  Art  wirksam  werden,  so  muss  die  Leistung  nicht  nur  schwierig,  oder 
relativ  und  zur  Zeit  unmöglich  sein,  sondern  absolut ^^*,-  die  zeitige  Unmöglichkeit 
schiebt  jedoch  die  Leistung  so  lange  auf,  bis  sie  gehoben  ist**.  Dagegen  stellt  der 
Wiedereintritt  der  Möglichkeit  einer  absolut  unmöglich  gewordenen  Leistung  die 
dadurch  erloschene  Verpflichtung  nicht  wieder  her*^.  Die  Wirkung  tritt  übrigens 
ohne  Weiteres  von  selbst  ein*®.  Sie  besteht,  wie  schon  gesagt,  in  einer  Auflösung 
oder  Minderung  des  Obligationsverhältnisses,  so  dass  der  Schuldner  völlig  oder 
verhältnissmässig  befreit  wird,  der  Gläubiger  aber  gleichergestalt  seine  Forderung 
verliert*^.  Bei  Verträgen  mit  gegenseitiger  Leistung  kommt  es  auf  den  §.  97. 
Nr.  II.  5.  anerkannten  Unterschied  an,  ob  sie  ihrer  Natur  nach  gleichzeitig  sind, 
oder  die  eine  zuerst  gefordert  werden  kann.  Für  die  der  ersteren  Art,  welche 
immer  Sachleistungen  enthalten  müssen,  zieht  die  für  die  eine  eintretende  Unmög- 
lichkeit dieselbe  Folge  nach  sich,  jedoch  nur  für  sie,  nicht  für  die  andere  möglich 
gebliebene  Gegenleistung-,  diese  hängt  vielmehr  nicht  nothwendig  davon  ab,  dass 
die  gegenüberstehende  Leistung  wirklich  erfolge,  sondern  die  Verpflichtung  zu  ihr 
kann,  auch  wenn  jene  unmöglich  geworden,  bestehen  bleiben,  so  dass  der  eine 


angenommen  hat,  um  den  Verband  zu  besor- 
gen, vorher  aber  genöthigt  gewesen  ist,  den 
Pubs  abnehmen  zu  lassen.  S.  überhaupt  noch 
Anm.  89  a.  E. 

88  Fr.  186.  §.  1.  deV.O. 

83  S.  §.  88.  S.  24.  Anm.  12,  W. 

8A  Fr.  98.  §.  8.  de  Solut.  in  dem  Beispiel:  Nee 
stmili  argum.  etc.  Dieser  Fall  ist  auch  als  dazu 
geeignet  zu  betrachten ,  Sicherheitsbestellung 
zu  fordern. 

85  Diesen  Satz  lehrt  dieselbe  Stelle  in  dem 
Beispiel  der  Wiederzusammenfugung  einer  aus- 
einander genommenen,  aus  mehreren  einzelnen 
Stücken  zusammengesetzten  Sache,  welche 
durch  das  Auseinandernehmen  zu  sein  aufhört, 
aber  mit  der  Voraussetzung,  dass  beim 
letzteren  die  Absicht  vorgewaltet  habe,  die 
Stücke  nun  zu  anderen  Zwecken  zu  benutzen, 
dieser  Plan  aber  nachher  wieder  aufgegeben 
worden  sei;  dann  wird  die  wiederzusammen- 
gesetzte Sache  als  eine  andere  betrachtet ,  wie 
die  frühere  war,  während,  wenn  das  Zerlegen 
nur  in  der  Absicht  der  Wiederzusammensetzung 
geschah ,  die  wiederzusammengesetzte  als  die- 
selbe, wie  die  Yorige,  zu  betrachten  ist.  Bei 
anderen  als  Sachleistungen,  oder  gar  ausser 
solchen,  als  den  Beispielsföllen,  wird  das  nicht 
leicht  vorkommen.  Will  man  ganz  genau  ver- 
fahren, so  müsste  man  dem  obigen  Satz  je  nach 
dieser  Verschiedenheit  noch  eine  Beschränkung 
hinzufugen;  es  scheint  dies  aber  zu  mikrolo- 


gisch, als  dass  es  nicht  dieser  Bemerkung  hätte 
überlassen  werden  können. 

86  Fr.  23.  88.  87.  de  V.  O.  fr.  107.  de  Solui. 

87  S.  Anm.  20  und  22.  Es  ist  nicht  zu  über- 
sehen, dass  bisher  zwar  nur  von  einseitigen 
Obl.  die  Rede  gewesen  ist,  dass  jedoch  die 
Wirkung  der  Verschlechterung  im  GegensaU 
zu  der  des  Untergangs  bei  gegenseitigen  regel- 
mässig keine  verschiedene  ist,  und  also,  wenn 
erstere  oben  bei  Anm.  22  in  eine  Minderung  ge- 
setzt worden,  eine  solche  nicht  auf  Seiten  z.  B. 
des  Verkäufers  in  Ansehung  des  Preises  zu  ver- 
stehen, denn  s.  nachher  im  Text.  Nur  dann, 
wenn  (ausnahmsweise)  die  Gefahr  auf  den  fallt, 
der  die  verschlechterte  Sache  zu  leisten  hat, 
muss  allerdings  sich  auch  die  Gegenleistung 
mindern;  nur  würde  dann  die  Vorfrage  ent- 
stehen, ob  das  Geschäft  nun  noch  überhaupt 
Bestand  haben  kann,  oder  in  Folge  der  einge- 
tretenen Veränderung  am  Gegenstand  derge- 
stalt für  nicht  erfüllbar,  und  also  für  nicht  er- 
füllt zu  erachten  ist,  dass  der  andere  Kontra- 
hent (z.  B.  der  Käufer),  was  eventualiter  von 
ihm  abhängt,  nicht  mehr  daran  gebunden,  und 
sogar  zur  Forderung  des  Interesses  gehalten 
ist?  Bei  dieser  Frage  wird  der  Begri£f  z uf äl- 
liger  Verschlechterung  gleichgültig,  es  han- 
delt sich  einfach  um  den  der  Erfüllung  der 
Leistung,  s.  §.  90.  z.  A.  §.  98.  S.  196  f.  und  §.  86. 
z.  A.  und  vorzüglich  §.  98.  bei  und  in  Anm.  ^* 
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Kontralient  seinerseits  nichts  zu  leisten  braucht,  während  er  seine  Forderung  geltend 
machen  kann,  und  der  andere  seine  Forderung  verliert,  und  noch  dazu  zur  Leistung 
semerseits  verpflichtet  bleibt  Das  gegenseitige  Verhältniss  der  Paciscenten  nämlich, 
sobald  der  Vertrag  durch  die  Uebereinstimmung  einmal  perfekt,  und  gleichzeitige 
Leistung  durch  die  Natur  des  Geschäfts  gegeben  ist,  kann  durch  die  Hinausschie- 
bang  derselben,  oder  der  einen  oder  anderen  nicht  verändert  werden,  es  muss 
ID.  a.  W.  die  vorherige  zufällige  Vernichtung  oder  Verschlechterung  des  zu  leisten- 
den Gegenstands  Den,  der  ihn  bekommen  soll,  gerade  ebenso  treflfen,  wie  wenn  er 
ihn  gleich  beim  Abschluss  empfangen  hätte,  während  dem  Anderen  das,  was  er  da- 
für empfangen  soll,  demungeachtet  ebensowohl  zu  Theil  werden  muss,  wie  er, 
wenn  er  es  schon  erhalten  hätte,  es  nicht  zurückzugeben  brauchte^®.  Die  gegen- 
seitigen Leistungen  der  anderen  Art  aber,  also  diejenigen,  wo  der  Natur  der  Ver- 
träge gemäss  die  Erfüllung  der  einen  vor  der  anderen  gefordert  werden  kann,  tragen 
die  stillschweigende  Voraussetzung  in  sich,   dass  die  öegenleistung  von  den  wirk- 


st §.  S.  /.  de  Emu  fr.  84.  §.  6.  de  Contrah,  emt. 
fr.  5.  §.  2.  de  Rescind,  vend,  fr.  7.  pr.  8.  pr.  de  Pe- 
riculo  et  commodo,  c.  6.  eod.  Vergl.  §.  97.  II.  5., 
wo  dieser  Punkt  in  Verbindung  mit  den  gegen- 
seitigen Verträgen  als  eine  wesentliche  und  aus 
ihrer  Natur  zu  erklärende  Wirkung  derselben 
berührt  worden  ist.  Es  ist  bekanntlich  der  Ge- 
genstand einer  viel  bespochenen  Kontroverse, 
die  namentlich  Wächter  im  Archiv  Bd.  XV. 
S.  97.  ausfuhrlich  erörtert  hat,  welchem  dann 
die  meisten  Neueren  folgen,  namentlich;  Ma- 
daiMora  S.  277ff.  Pfordten  Abhandl.  S.824. 
WolffMoraS.  126ff.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.514.V.  Fritz  Erl.S.  488  flF.  Puchta§.  302. 
Van  gerowBd.  III.  S.  217  ff.,  etwas  schwankend 
istMühlenbruch§.865.5undHepp,dieZu- 
rechnung  auf  dem  Gebiet  des  Civilrechts,  S.  3 1  ff. 
und  rücksichtlich  anderer  Verträge  als  des 
Kaufkontrakts  Thibaut  §.  478.  lU.  2.  B. 
8.  Ausg.  (dazu  Frohen  Thl.  II.  S.  22.)  und 
Rosshirt  in  seiner  Ztschrft.  Bd.  IL  S.  374. 
(Vergl.  auch  noch  Glück  Komm.  Bd.  IV. 
§.  326.  b)).  S.  jetzt  auch  Arndts  Fand.  §.  275. 
Anm.  1  und  *  und  dort  die  neueste  Lit.  (vergl. 
Anm.  *>).  Mit  der  Grundlage  des  obigen  Satzes 
verhält  es  sich  nämlich  so.  Alle  diesen  Fall 
berührenden  Quellenzeug^isse  betreffen  ent- 
weder den  Kauf,  s.  die  vorher  citt.  u.  a.  m.,  oder 
Innominatkontrakte,  s.  fr.  5.  §.  1.  de  Praescr, 
verb.  c.  10.  de  Condict.  ob  css.  dat.  Die  letzteren 
können  wegen  der  im  heut.  R.  damit  vorge- 
gangenen Veränderung  bei  Seite  gestellt  wer- 
den, indem  sich  danach  rücksichtlich  ihrer  hier 
jetzt  ohnehin  Alles  wie  beim  Kauf  verhält;  s. 
bes.  Wächter  a.  a.  O.  S.  215  ff.  und  Vange- 
row  S.  219  f.  (auch  gegen  versuchte  andere 
Auslegungen  der  beiden  letztgenannten  Stel- 
len).   Von  den  Gen.  sind  nun  Thibaut,  der 


aber  wegen  der  zugegebenen  Zweifel  seinen 
Hauptgrund  in  einer  völlig  un erweislichen 
Praxis  sucht,  und  Rosshirt  der  Meinung,  dass 
sich  der  gedachte  Satz  auf  den  Kauf  als  ein 
singulärer  beschränke.  (Eine  ältere  noch  wei- 
ter reichende  Ansicht,  welche  selbst  für  den 
Kauf  den  Satz  als  praktisch  leugnet,  nämlich 
wegen  fr.  83.  Locati  und  fr.  12.  14.  de  Periculo^ 
kann  auf  sich  beruhen,  b.  darüber  Glück 
Komm.  Bd.  XVII.  S.  135  ff.)  Allein,  dass  sei- 
ner nur  beim  Kauf  und  den  Innom.-Kontr. 
Erwähnung  geschieht,  hat  seinen  einfachen 
Grund  darin,  dass  seine  Anwendung  fast  aus- 
schliesslich bei  Sachleistungen  vorkommt,  diese 
aber  zweiseitig  fast  nur  in  jenen  Formen  mög- 
lich sind.  Sein  innerer  Grund  ist  im  Text  an- 
gegeben. Vergl.  P  u  c  h  t  a  a.  a.  0.  Anm.  0  und 
Vangerow  S.  221.  Nicht  eigentlich  im  Re- 
sultat, sondern  nur  in  seiner  Begründung 
weicht  ab  Mühlenbruch  a.  a.  O.,  und  zwar 
der  Wächter's  widersprechend  und  sie  unge- 
nügend findend,  welcher  (S.201.)  den  Satz  auch 
als  Resultat  der  von  ihm  für  Tragung  der  Ge- 
fahr anerkannten  beiden  Hauptsätze:  impos- 
sibiL  nulla  obL  und  casus  a  nemine  praestantur 
(s.  Anm.  ^)  darzustellen  sucht.  Bei  der  dies- 
seitigen hiervon  ebenfalls  abweichenden  völlig 
selbstständigen  Begründung  bedarf  es  keiner 
Rücksicht  weiter  hierauf.  Dagegen  aber  ist 
hier  noch  ausdrücklich  darauf  aufmerksam  zu 
machen,  dass  die  obige  unter  Bezug  auf  §.  97. 
IL  5.  hier  festgehaltene  Unterscheidung  der 
einzelnen  Arten  gegenseitiger  Obligationen, 
wenn  zwar  im  Resultat  für  die  einzelnen,  so 
doch  nicht  in  der  Methode  mit  der  gewöhn- 
lichen Darstellungsweise  übereinkommt.  S. 
darüber  folg.  Anm. 
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liehen  Erfolgen  der  Vorleistung  abhänge,  und  vorher  nicht  geschuldet  werde,  mit- 
hin, beziehungsweise  ganz  oder  theilweise,  gar  nicht,  so  dass  auch  das  darauf  schon 
Gegebene  zurückgefordert  werden  darf,  wenn  die  Vorleistung  verhältnissmässig  un- 
möglich wird;  nur  wenn  der  Grund  davon  auf  Seiten  Dessen  eintritt,  welcher  die 
Gegenleistung  schuldet,  m.  a.  W.,  wenn  er  die  erstere  nicht  mehr  annehmen  kann, 
wird  er  wiederum  von  der  letzteren  nicht  befreit,  sobald  das  Verbal tniss  auf  eine 
gewisse  Dauer  eingegangen,  und  die  Unmöglichkeit  vorher  eingetreten  ist  Doch 
erlischt  bei  einer  Dienstmiethe  dieser  Art  die  hiemach  sonst  fortdauernde  Ver- 
pflichtung zur  Gegenleistung  dann,  wenn  der  Vermiether  noch  während  der  Zeit 
einen  anderen  Dienst  ähnlicher  Art  angenommen  hat  In  Fällen  der  ersten  Art 
ändert  die  Verabredung,  dass  eine  und  welche  von  beiden  Leistungen  zuerst  ge- 
schehen solle,  an  der  gedachten  Wirkung  ebensowenig  etwas,  als  in  denen  der 
letzten  Art  die,  dass  dasjenige  zuerst  geleistet  werden  solle,  was  der  Natur  des  Ver- 
trags gemäss  sonst  erst  hinterher  zu  leisten  war^^. 


^  Der  luhalt  des  obigen  Satzes  erscheint  in 
der  gangbaren  Doktrin  in  sehr  verschieden- 
artiger Gestalt  und  von  mannigfaltig  gewähl- 
ten Gesichtspunkten  aus  aufgefasst  Die  n eue- 
ren Lebrbb.,  bis  auf  Tb  i baut,  nehmen  zwar 
den  im  Text  vorangehenden  (den  zur  vor.  Anm. 
gehörigen)  Satz  einstimmig  an ,  es  finden  sich 
aber  z.  B.  bei  Wening  §. 256.  (135.)  und  Müh- 
le nbru  eh  §.  365.  folgende  Verschiedenheiten: 
ersterer  wendet  ihn  nur  auf  Eigenthumsüber- 
tragungen  an  (dies  ist  schon  im  Ausdruck 
falsch,  da  der  Kauf  diese  nicht  zum  nothwen- 
digen  Zweck  hat),  und  fugt  dann  hinzu,  dass, 
wenn  ein  Faktum  oder  eine  Gebrauchsüberlas- 
sung geschuldet,  und  die  Leistung  dem  Gläu- 
biger zufällig  unnütz  oder  dem  Schuldner  un- 
möglich werde,  dort  die  Gegenleistung  erfüllt, 
hier  selbst  das  schon  Erhaltene  zurückgegeben 
werden  müsse.  Damit  stimmt  Fritz  S.  438  f. 
überein,  indem  er  besonders  hervorhebt,  dass, 
wie  für  den  ersten  Satz  die  Quellenzeugnisse 
nur  den  Kauf  beträfen,  dennoch  aber  aus  inne- 
ren Gründen  (der  seinige,  aus  der  zu  vermu- 
thenden  Absicht  der  Partheien  entnommene, 
scheint  mir  jedoch  nicht  stichhaltig,  s.  vielmehr 
den  im  Text  enthaltenen,  vergl.  vor.  Anm.) 
Allgemeinheit  desselben  angenommen  werden 
müsse,  so  für  den  zweiten  und  dritten  dasselbe 
gelte,  wiewohl  die  Quellenzeugnisse  nur  loc. 
cond.  rerum  und  operarum  beträfen.  In  der 
letzteren  Beziehung  widerspricht  er  namentlich 
Wächter'n,  der  hierin  eine,  aber  ebenfalls  aus 
der  Intention  der  Paciscenten  zu  erklärende 
Ausnahme  für  die  loc,  cond.  allein  sieht.  Müh- 
lenbruch §.  866.  weicht  davon  insofern  ab, 
als  er  der  Ansicht  ist,  dass  bei  Obl.  auf  ein 
Thun  der  Promittent,  sobald  ohne  dessen 
Schuld  die  Erfüllung  nicht  geschehen  könne, 


im  R.  R.  besonders  begünstigt  sei,  indem  den 
Gläubiger  dann  immer  die  ganze  Gefahr  treffe, 
ausser  insofern  der  erstere  von  einem  Anderen 
für  die  ähnliche  Dienstleistung  entschädigt  sei. 
Diese  Ansicht  wird  auf  die  Stellen  Yon  der  loc. 
cond.  operar.  und  dem  Ehrensold  der  Advoka- 
ten gestützt  (s.  die  Stellen  in  §.  97.  Anm.  ^  und 
64),  während  die  Bestimmung  des  letzteren  als 
eine  singulare,  operas  ohnehin  nicht  betref- 
fende zu  betrachten  ist  (s.  das.),  und  das  erstere 
sich  aus  fr.  15.  §.  6.  Xoca/i  widerlegt,  demM. 
Anm.  10  die  Ansicht  besonders  gestellter  Kon- 
traktsbedingungen abgewinnen  will;  vergl. 
Puchta  §.  802.  h)  und  Vangerow  S.  225. 
Anstatt  der  von  den  bisher  genannten  Schrift- 
steilem  geschehenen  Auffassung  stellt  Puchta 
a.  a.  O.  neben  dem  Satz  bei  Anm.  ^,  als  der 
Hauptregel,  die  Modifikation  auf,  dass,  „wenn 
die  Gegenleistung  das  Aequivalent  für  die  Zeit 
des  Gebrauchs  eines  Gegenstands  wie  bei  der 
loc.  cond.  sei,  der  Anspruch  auf  die  Gegen- 
leistung fortdauere,  wenn  dem  dazu  Verpflich- 
teten durch  einen  auf  seiner  Seite  eintretenden 
Zufall  der  Gebrauch  unmöglich  werde,  keines- 
wegs aber,  wenn,  und  von  der  Zeit  an,  wo  dies 
durch  einen  den  Gegenstand  (Sache  oder 
Kräfte)  trefiFenden  Zufall  geschehe."  Damit 
stimmt  Vangerow  a.  a.  O.  S.  22S.  überein, in- 
dem er  im  R.  K.  für  die  „eine  Gebrauchsüber- 
lassung, also  namentlich  loc.  cond.  rer.^'  be- 
zweckenden Verträge  das  Princip  anerkannt 
findet,  dass  der  Vermiether  für  den  Gebrauch 
während  der  Miethzeit  in  vollem  Umfang  auch 
einstehen  müsse,  und  die  Gegenleistung  damit 
nur  Schritt  halte,  was  von  selbst  zu  dem 
weiteren  Satz  führe,  dass  letztere  erst  nach 
gemachtem  Gebrauch  zu  geschehen  brauche, 
so  dass  dann  eventualiter  verhältnissmässige 
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Die  vorstehende  Eegel  über  die  Verpflichtung  zur  Gegenleistung  trotz  zufälli- 
gem Untergang  des  Gegenstands  der  Vorleistung  erleidet  eine  Ausnahme,  wenn 


Kürzung  der  letzteren  eintrete  oder  diese  ganz 
wegfaUe,  s.  fr.  9.  §.  1. 4.  fr.  15.  §.  1.  2.  fr.  19.  §.6. 
fr.  25.  §.  2.  6.  fr.  27.  pr.  fr.  38.  84.  Locati;  ähn- 
liche Grundsätze  gelten  dann  auch  bei  der 
Dienstmiethe,  also  namentlich  bei  der  loc, 
cond.  operar.  nach  fr.  15.  §.  6.  fr.  19.  §.  9.  10. 
fr.  88.  pr.  61.  §.  1.  eod.^  mit  der  Ausnahme,  wenn 
der  Locator  seine  Dienste  anderweit  unterge- 
bracht habe  (fr.  19.  §.  9.  10.  d.),  —  Die  Resul- 
tate in  Ansehung  der  loc.  cond.^  und  der  daran 
geknüpften  Ausdehnung  auf  Gebrauchsüber- 
iassung  und  Dienstleistung  im  Allgemeinen 
stehen  ganz  fest.  Allein  mit  dem  von  V  a n  g  e  - 
row  anerkannten  Hauptprincip  als  Erklärungs- 
grund scheint  es  mir  insofern  sehr  missÜch  zu 
stehen,  als  es  neben  dem  allgemeinen  von  der 
Wirksamkeit  der  Verträge,  sobald  sie  perfekt 
sind,  und  deren  Unabhängigkeit  von  zuföllig 
eintretenden  Unmöglichkeiten  der  Leistung 
auf  der  einen  Seite,  den  Charakter  der  Will- 
kühr  und  des  Nothbehelfs  nicht  zu  verleugnen 
rermag,  und  jene  Resultate  also  immer  auf 
wirkliche  Ausnahmen  hinauskommen  und  in 
sich  nicht  wirklich  erklärt  sind.  Dieses  Be- 
denken schwindet  dagegen  völlig,  sobald  man 
seine  Aufmerksamkeit  auf  den  von  de  ms. 
selbst  nicht  verleugneten,  jedoch  nur  als  Kon- 
sequenz daraus  bezeichneten  Satz  richtet,  in 
welchem  ich  mit  Pfordten  Abhandl.  S.  823  ff. 
das  Hauptprincip  erkenne,  und  womit  der  im 
Text  angegebene  Unterschied  maasgebend 
wird.  Die  Richtigkeit  dieses  letzteren  ist  nach 
m.  £.  ausser  allem  Zweifel,  und  dass  damit  die 
Sache  vollständig  erklärt  sei,  wird  Niemand 
leugnen  können.  Allerdings  beruht  er  nur  auf 
denselben  vorher  cit.  Stellen  über  die  loc,  cond., 
allein  es  ist,  wie  auch  allgemein  anerkannt  ist, 
nicht  der  geringste  Grund  vorhanden ,  für  diese 
eine  Singularität  deshalb  anzunehmen,  viel- 
mehr bietet  sie  die  passendste  Gelegenheit  zur 
Anwendung  der  Regel,  dass,  wenn  eine  Gegen- 
leistung erst  nach  der  Vorleistung  zugeschehen 
braucht,  und  diese  ganz  oder  theilweise  un- 
möglich wird,  jene  nun  auch  ganz  oder  theil- 
weise sich  erledigt.  Ganz  natürlich  liegt  auch 
hierbei  allen  gegenseitigen  Verträgen,  wonach 
die  Vorleistung  vor  der  Gegenleistung  ge- 
schehen soll,  der  Gedanke  zu  Grunde,  dass  die 
erstere  für  die  zweite  die  Voraussetzung  sei, 
indem  mittelst  der  hierher  gehörigen  Geschäfte 
ein  gleichzeitiger  Austausch  der  Leistungen  in 


ihrem  ganzen  Umfang  wie  bei  denen  der  ersten 
Art  nicht  möglich  ist,  also  eine  solche  Möglich- 
keit, und  zwar  als  regelmässige  zu  denkende, 
für  die  Frage  von  Tragung  der  Gefahr  nicht 
normirend  sein  kann.  Dass  Verabredungen  der 
am  Schiuss  des  Teztsatzes  enthaltenen  Art  an 
dem  Vorherigen  nichts  ändern  können,  folgt 
daraus,  weil  sie  dieses  gar  nicht  bezwecken, 
sondern  nur  eine  Modalität  der  Leistung  fest- 
setzen; ein  Wechsel  der  Tragung  der  Gefahr 
müsste  also  in  anderer  bestimmter  Form  aus- 
gesprochen sein.  —  Sonach  erhalten  wir  also 
anstatt  Regel  und  Ausnahme  oder  Modifikation 
fQr  spezielle  Obligationsarten  (Gebrauchsüber- 
lassung und  Dienstleistung)  eine  Doppelregel, 
deren  zweite  Hälfte  allerdings  die  letzteren  be- 
greift. Zu  dieser  gehört  aber  die  Fortdauer 
des  Anspruchs  auf  die  Gegenleistung,  wenn  die 
Unmöglichkeit  nicht  auf  Seiten  des  Schuldners 
der  Vorleistung  oder  an  dem  Gegenstand  der- 
selben, sondern  an  deren  Gläubiger  insofern 
liegt,  als  er  sie  nicht  annehmen  kann,  wozu  als 
legales  Beispiel  in  fr.  19.  §.  9.  10.  Locati  die 
Dienstmiethe  beim  Ableben  des  Dienstherrn 
(Miethers)  genannt  wird.  Von  diesem  Zusatz 
wird  dann  wiederum  in  denselben  Stellen  die 
Ausnahme  anerkannt,  si  eodetn  anno  mercecUs 
aö  alio  accepisH.  Diese  erkläre  ich  daraus,  dass, 
wer  so  wie  hier  geschehen  operas  auf  längere 
Dauer  vermiethet  (als  exceptor  und  comes,  vgl. 
Glück  Komm.  Bd.  XVII.  S.  415.  57  und  IV. 
S.  870.  27),  damit  vorzüglich  bezweckt,  «einen 
Unterhalt  zu  gewinnen,  so  dass,  wenn  er  dazu 
anderwärts  eine  gleiche  Gelegenheit  findet,  das 
unbillig  scheinen  möchte,  den /oca/or  hier  einen 
offenbaren  und  gar  nicht  beabsichtigten  Ge- 
winn machen  zu  lassen.  Diese  Eigenthümlich- 
keit  der  beiden  Beispiele  muss  aber  offenbar 
zu  folgender  Unterscheidung  fuhren,  welche 
ich  gleichwohl  bisher  noch  nirgends  berück- 
sichtigt finde.  Allerdings  wird  zwar  zu  den 
operis  omne  factum  quod  locati  solet  gerechnet, 
also  auch  künstlerische  Leistungen,  fr.  5.  pr. 
Nauiae  caupon.  fr.  5.  §.  2.  de  Praescr.  verb.  fr.  1. 
§.  4.  7.  de  Extraord.  cogn.,  so  dass  auch  wissen- 
schaftliche Arbeiten  hierher  gezogen  werden 
müssen,  soweit  von  solchen  diese  Anwendung 
gemacht  wird,  und  hierin  ist  dann  ein  bestimm- 
tes Kriterium  anderen  Leistungen  in  faciendi) 
gegenüber  enthalten,  vergl.  Nr.  I.  c.  Allein  die 
gedachte  Ausnahme  des  fr.  19.  §.  9. 10.  d.  kann 
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der  Vertrag  bedingt  eingegangen  und  jener  während  des  Obschwebens  der  Be- 
dingung erfolgt  ist,  denn  dann  fehlt  es  an  einem  Gegenstand  für  das  Geschäft 
überhaupt,  und  es  kommt  also  gar  nicht  zu  Stande^®;  zufällige  Verschlechtemn^ 
hingegen  kommt  dabei  in  keinen  Betracht,  wenn  die  Bedingung  eintritt^^.  Bei  auf- 
lösenden Bedingungen  erlischt  die  Verpflichtung  zur  Gegenleistung  nur,  wenn  die- 
selben eintreten,  indem  dann  das  Geschäft  nicht  bestanden  hat^.  Dem  Fall  der 
aufschiebenden  Bedingung  steht  der  gleich,  wenn  der  Gegenstand  des  Vertrags 
noch  nicht  existirt,  sondern  seine  künftige  Existenz  selbst  in  Bedingung  gestellt 
oder  vorausgesetzt  ist  (s.  oben  Bd.  IL  S.  25.  a.  a.  0.),  und  dieses  nicht  zutrifft*^. 

Mit  den  bisher  erörterten  Folgen  der  zufällig  eingetretenen  Unmöglichkeit 
einer  obligatorischen  Leistung  trifft  der  Begriff  der  Tragung  der  Gefahr  bei  Obliga- 
tionen zusammen ^^.  Für  den  Gläubiger  nämlich  besteht  diese  darin,  dass  der 
Schuldner  durch  jene  dergestalt  befreit  wird,   dass  er  auch  nicht  einmal  Ersatz  zu 


nach  m.  £.  nicht  schlechthin  auf  sie  Anwendung 
leiden,  sondern  nur  in  solchen  wie  den  Bei- 
spielsfalien,  d.  h.  venn  der  locator  sich  auf 
längere  Dauer  dem  conductor  ganz  und  gar 
verdungen  hat  {verh.  eodem  annoy  —  und  residui 
iemporis),  so  dass  dieser  über  die  op^o«  jeder 
Zeit  und  unausgesetzt,  ähnlich  wie  über  res 
conducias  verfugen  kann,  nicht,  wenn  es  sich 
um  andere,  also  namentlich  um  einzelne  be- 
stimmte Dienste  solcher  Art  handelt,  welche 
die  Existenz  der  Person  des  Gläubigers,  oder 
einer  gewissen  Eigenschaft  vermöge  ihrer  Na- 
tur voraussetzen,  so  dass  vermöge  der  Aus- 
legung des  Vertrags  für  diesen  stillschweigend 
als  beabsichtigt  angenommen  werden  muss, 
dass  jene  zur  Zeit  der  Leistung  noch  fort- 
dauere; widrigenfalls  muss  vielmehr  wieder 
die  Kegel  Platz  ergreifen,  dass  die  Gegen- 
leistung von  der  Vorleistung  abhänge,  und  die 
Unmöglichkeit  der  Annahme  dem  Gläubiger 
nicht  zum  Nachtheil  gereiche;  nur  die  Ver- 
pflichtung zi}m  Ersatz  wegen  schon  getroffener 
Anstalten  zur  letzteren  kann  dabei  allerdings 
unbedenklich  zugegeben  werden.  Aus  diesen 
Gründen  habe  ich  geglaubt,  schon  den  Satz 
unter  I.  c,  so  wie  geschehen,  überhaupt  fassen 
zu  dürfen  und  zu  müssen,  und  ingleichen  den 
obigen  Textsatz  wie  seine  Beschränkung  („so- 
bald" u.  s.  w.),  d.  i.  die  Rückkehr  zur  ersten 
Hälfte  der  Doppelregel,  indem  die  operae  mit 
der  hier  angenommenen  Eigenschaft  der  loc. 
cond,  rei  hierin  ganz  gleichstehen. 

^  Fr.  8.  pr.  de  Periculo  et  comm,  fr.  10.  §.  5. 
de  J,  D, 

^  Fr.  8.  pr.  d.  Vergl.  überhaupt  §.  97.  1. 
5,  d. 

*»  S.  ebendas.  Anm.  »»  u.  3». 

43  Vergl.  §.  83.  bei  und  in  Anm.  i». 

**  C.  1.  de  Commodaio  (fortunam  fuiuri  dämm 


et  pericul.  amisston.).  Die  Frage,  wer  in  Obli- 
gationen die  Gefahr  zu  tragen  habe,  der  Gläu- 
biger oder  der  Schuldner,  ist  keine  von  dem. 
bisherigen  Thema  verschiedene,  sondern  stellt 
dasselbe  nur  unter  einen  besonderen  Gesichts- 
punkt, nämlich  den,  von  welchem  aus  die  Fol- 
gen der  Aufhebung  einer  Obi.  durch  eingetre- 
tene Unmöglichkeit  der  Leistung  auf  das  Ver- 
mögen der  Betheiligten  in  Anwendung  ge- 
bracht sind.  Ich  habe  hierbei  zuvor  in  An- 
sehung der  Methode  bei  Behandlung  dieses 
Gegenstands  in  vielen  Lehrbb.  zu  bemerken, 
dass  ich  es  für  verwirrend  halten  muss,  wenn 
diese  Materie  systematisch  zerrissen  wird,  in- 
dem man  den  zuf&lligen  Schaden  einmal  unter 
den  Objekten  der  Obl.,  und  dann  die  Unmög- 
lichkeit als  Auf  hebungsgrund  derselben  vor- 
trägt (s.  z.  B.  Göschen  §.  394  f.  und  §.  458  f. 
Wening  §.  201.  (29.)  u.  256.  (133.),  s.  dagegen 
—  wenigstens  wie  es  scheint  —  auch  Fritz 
S.  188);  vergl.  noch  §.  86.  K  Was  sodann  den 
Begriff  der  Gefahr  betrifft,  so  verweise  ich  des- 
halb auf  die  folgende  Anm.  Um  nun  die  ge- 
dachte Frage  zu  beantworten,  hat  man  sich  ge- 
wöhnlich bestrebt,  ein  einziges  Princip  aufzu- 
stellen, indem  man  über  die  Möglichkeit  dazu, 
(mit  einigen  Modifikationen  für  einzelne  Ver- 
tragsarten), wie  es  scheint,  gar  nicht  in  Zweifei 
war;  s.  bes.  Wächter  im  Archiv  Bd.  XV.  S.97. 
u.  115.  Dieser  selbst  setzte  dem  Hauptgrund- 
satz der  Aelteren:  casum  sentit  dominus,  oder 
species  perit  ei  cui  dehetur  (über  diesen  s.  S. 
116  ff.),  die  beiden  Grundsätze:  impossibäium 
nuüa  obligatio  (fr.  185.  de  R.  «71) ,  und  casus  a 
nemine  praestantur  (fr.  23.  eod.),  deren  zweiter 
den  ersten  wesentlich  ergänze,  entgegen. 
Seinen  Gründen  gegen  die  Aelteren  ist  unbe- 
denklich beizutreten;  seiner  eigenen  Ansicht 
aber  sind  zwar  die  Meisten  seitdem  gefolgt^ 
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leisten  hat,  und  da^  bei  gegenseitigen  Verträgen  der  Gläubiger  seine  Gegenleistung 
weder  zurückfordern  noch  zurückbehalten  kann;  für  den  Schuldner  aber  darin,  dass 
er  unter  solchen  Umständen  Ersatz  leisten  muss,  oder  bei  gegenseitigen  Verträgen, 
wenn  er  zwar  befreit  wird,  doch  auch  seine  Gegenforderung  verliert ^^.  Aus  dem 
Vorherigen  ergiebt  sich  zugleich,  wann  der  Gläubiger  und  wann  der  Schuldner  die 
Gefahr  zu  tragen  habe;  den  ersteren  nämlich  trifft  regelmässig  die  Gefahr  immer, 
sobald  sie  nicht  aus  besonderen  Gründen  auf  den  Schuldner  fällt  Diese  sind, 
soweit  es  die  Verpflichtung  zum  Ersatz  betrifft:  1)  ausdrückliche  Verabredung,  dass 
er  die  Gefahr  übemehme^^.     Stillschweigend  wird  ein  solcher  Vertrag  dann  als 


allein  sie  ist  nicht  ohne  Widerspruch  geblieben. 
Schon  Hepp,  die  Zurechnung  im  Civilrecht 
u.  8.  w.  S.  81  ff.,  behauptete  dagegen,  dass  der 
erste  seiner  Sfitze  durch  den  zweiten  erledigt 
werde.  Fritz  8.  438.  Anm.  yertheidigt  zwar 
W&chter*8  Theorie  mit  der  Hinweisung  auf 
den  Unterschied  zwischen  der  ursprünglich 
schuldigen,  durch  Zufall  unmöglich  gewor- 
denen Leistung  auf  der  einen,  und  deren  Ersatz 
in  Gelde  suf  der  anderen  Seite;  den  letzteren 
betreffe  die  zweite  Regel,  den  ersteren  die 
erste.  Allein  die  Richtigkeit  dieser  Entgeg- 
nung dahin  gestellt,  so  ist  anderweiter  sehr  be- 
gründeter Widerspruch  darin  erhoben  worden, 
dass  diese  Regeln  nicht  nur  negative  seien, 
sondern  dass  sie  für  den  Hauptstreitfall  der 
ganzen  Materie,  das  Verpflichtetbleiben  oder 
Be&eitwerden  bei  Gegenleistungen,  nicht  aus- 
reichen, 8.  Mühlenbruch  §.  865.  Anm.  ^z.  A. 
Daher  hat  denn  Madai  Mora  S.  276—284., 
gleichfalls  dagegen  protestirend,  ein  neues  da- 
hin lautendes  Princip  aufgerichtet,  derjenige 
trage  das  pertculunij  dessen  Obl.  eine  perpetua 
sei,  —  allein  die  nähere  Bestimmung  und  An- 
wendung dieses  letzteren  Begriffs  auf  einzelne 
Obligationen  ist  eine  petitio  principü  (ein  Vor- 
wurf, den  er  der  Wacht  er' sehen  Theorie 
selbst  macht),  s.  Schilling  Recens.  dieses 
Buchs  in  den  Lpzgr.  Krit.  Jahrbb.  Bd.  lU.  S. 
250.  und  auch  Wolf f  Mora  S.  181.  Ich  ziehe 
es  daher  mit  Vangerow  S.  216.  vor,  von  der 
Aufstellung  einer  oder  mehrerer  solcher  allge- 
meinen Regeln  ganz  abzusehen.  Ich  halte  sie 
aber  auch  so  wenig  fUr  nöthig,  wie  für  möglich. 
Erwägt  man,  dass  die  Tragung  der  Oefahr  nur 
die  Kehrseite  von  der  Wirkung  der  Unmöglich- 
keit der  Leistungen  ist  (weshalb  denn  wahr- 
scheinlich jener  Begriff  zuweilen,  z.  B.  von 
Puchta  §.  802.,  ganz  und  gar  nicht  erwähnt 
wird),  dass  diese  aber  je  nachdem  die  Obl.  ein- 
oder  gegenseitige  sind,  und  unter  letzteren 
wiederum  nach  dem  bei  Anm.  38  und  ^  befolg- 
ten Unterschied  sehr  verschieden  ist,  so  wird 
die  Unmöglichkeit  eines  gemeinsamen  Prin- 


cips,  welches  noch  auf  diesen  Namen  Anspruch 
hätte ,  ebenso  sehr  einleuchten ,  als  von  einem 
dogmatischen  Bedürfniss  nun  gar  nicht  die 
Rede  sein  kann.  —  Vergl.  über  die  Tragung 
der  Gefahr  beim  Kauf  jetzt  auch  Wind- 
scheid Fand.  §.  890.  u.  Anmm.  dazu. 

**  Für  die  Bedeutung  von  periculum  (über 
schwankenden  Gebrauch  dieses  Ausdrucks  s. 
Wächter  S. 99 ff),  auch:  pcnV  müd  res,  ist  vor 
Allem  festzuhalten,  dass  es  sich  hier  nur  um 
ein  obligatorisches  Tragen  der  Gefahr  handelt. 
£s  bedeutet  daher  nie  den  Verlust  des  Eigen- 
thums  für  den  Eigenthümer,  wenn  auch  ein 
solcher  damit  zusammentrifft,  und  letzterer, 
obgleich  er  z.  B.  bei  geschehenem  Verkauf 
seine  pegenforderung  behält,  dennoch  dadurch 
manchen  Nachtheil  —  Mangel  an  einem  Re- 
tentionsgegenstand,  oder  der  Benutzung  bis 
zur  Uebergabe,  u.  s.  w.  —  haben  kann.  S.  hier- 
über vorzüglich  Wächter  S.  102  ff.  Den  im 
Text  angegebenen  Gebrauch  und  Sinn  des  Be- 
griffs der  Gefahr  bestätigen  z.  B.  folgende 
Quelienzeugnisse:  1)  bei  einseitigen  Obl.  a)  für 
den  Gläubiger:  fr.  11.  pr.  de  R,  C.  fr.  88. 37.  de 
V.  O.  it.  45.  de  O,  et  A.  it.  89.  de  Solut.  b)  für 
den  Schuldner:  fr.  4.  pr.  9.  §.  9.  fr.  11.  pr.  de 
R.  C.  (8.  dazu  fr.  1.  §.  4.  de  O.  et  A,  fr.  12.  §.  8. 
Depos,),  2)  bei  gegenseitigen:  a)  für  den  Gläu- 
biger: fr.  1.  pr.  de  Periculo  etc.  rd  vend,  fr.  89. 
de  Solut.  b)  für  den  Schuldner:  fr.  85.  §.  7.  de 
Contrah.  emt.  fr.  1.  pr.  §.  1.  fr.  4.  pr.  8.  pr.  de 
Periculo  rei  vend»  —  S.  ferner  noch  überhaupt 
die  ganzen  Titel  Dig,  und  Cod,  de  Periculo  et 
comm.  rei  vend,  und  Wächter  S.  114.  ^l,  aus 
weichen  sich  ebenfalls  ergiebt,  dass  die  Ver- 
schlechterung hier  dem  völligen  Untergang 
rücksichtlich  der  Frage,  wer  darunter  zu  leiden 
habe,  gleichstehe;  s.  z.  B.  gleich  fr.  1.  pr.  d, 

^  Hiervon  kommen  viele  Beispiele  in  den 
Quellen  vor,  s.  nur:  fr.  7.  §.  15.  de  Pactüy  tt.  5. 
§.  2.  Commodatiy  fr.  1.  §.  23.  Depos.  fr.  89.  Man- 
dati,  fr.  78.  §.  8.  de  Contrah.  emt.  fr.  1.  pr.  10. 
pr.  de  Periculo  rei  vend.  fr.  9.  §.  2.  Locati,  fr.  6. 
in  f.  de  Paclis  dotal.    Es  giebt  eine  eigene  Li- 
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eingegangen  betrachtet,  wenn  Jemand  anstatt  der  Zurückgabe  der,  vermöge  eines 
Yertragsverbältnisses  überkommenen  Sache  des  Anderen  den  veranschlagten  Wertli 
derselben  gelobt  ^^.  2)  Verschuldung  desselben,  wodurch  die  Unmöglichkeit  herbei- 
geführt worden  ist^^,  s.  §.  101.  II.  3)  Eintritt  der  letzteren,  nachdem  der  Schuld- 
ner schon  in  Verzug  gesetzt  worden  ist,  s.  §.  93.  S.  198.  und  S.  209.  2).  —  Bei 
gegenseitigen  Verträgen  findet  rücksichtlich  der  Gegenleistung,  sei  sie  zu  leisten 
oder  falle  sie  weg,  die  Tragung  der  hierin  für  die  Betheiligten  beziehungsweise  be- 
stehenden Gefahr  je  nach  der  oben  gelehrten  Verschiedenheit  des  Verhältnisses  der- 
selben zur  Vorleistung  Statt. 

Zu  bemerken  ist  übrigens  noch,  dass,  wenn  dem  Schuldner  wider  eine  dritte 
Person,  welche  die  Unmöglichkeit  herbeigeführt  hat,  Rechtsmittel  wegen  Schadens- 
ersatzes zustehen,  derselbe  vom  Gläubiger  zu  deren  Abtretung  genöthigt  werden 
kann*». 

Eine  eigenthümliche  Kombination  der  bisher  vorgetragenen  Grundsätze  ge- 
schieht in  Anwendung  auf  das  Unmöglichwerden  alternativer  oder  generischer  Lei- 
stungen. Zwar  steht  hier,  und  zwar  namentlich  bei  Sachleistungen,  von  welchen 
jedoch  auch  anderweite  Analogien  herzunehmen  sind,  fest,  dass  die  Aufhebung  der 
Obligation  erst  dann  eintritt,  wenn  alle  Leistungen  unmöglich  geworden  sind, 
zwischen  welchen ,  oder  von  der  generischen  Mehrheit  gar  nichts  mehr  übrig  ist, 
aus  welcher  die  Wahl  freistand;  so  lange  daher  wenigstens  noch  eine  möglich  ist, 
ist  dann  die  Obligation  eine  einfache  geworden  ^^.     Allein  auf  diese  Begel  haben 


teratur  darüber,  welche  casus  in  diesem  Fall  zu 
vertreten  seien,  indem  man  solitos,  insoliios  und 
insoliiissimos  unterschied,  was  auf  blosser  Will- 
kühr  beruht.  Im  Zweifel  ist  hier  die  Verbind- 
lichkeit im  weitesten  Umfang  zu  verstehen ,  s. 
Schömann  vom  Schadensers.  Bd.  II.  8.  68. 

*7  Fr.  5.  §.  3.  Commodati,  fr.  24.  §.  ult.  Locati, 
fr.  1.  §.  ult.  de  AestimaU  Ob  in  diesen  Fällen 
die  res  incorrupia  selbst  alternativ  zurückge- 
geben werden  soll,  hängt  von  der  konkreten 
Natur  des  Kontrakts  ab,  s.  die  letzte  Stelle; 
fr.  10.  pr.  18.  de  J.  D.  c.  10.  ej.  iü,  c.  un.  §.  9. 
in  f.  de  Reiuxor,  act.  Es  wird  keinem  Beden- 
ken unterliegen,  dass  die  Stelle  des  Gelds  hier 
auch  eine  andere  bestimmte  Sache  vertreten 
kann.  —  Nach  §.  8.  /.  de  Emt,  vend.  hat  Gens- 
1er  im  Areh.  Bd.  L  Nr.  30.  (und  schon  früher 
Schömann)  den  Satz  aufgestellt,  dass,  wenn 
Jemand  die  custodia  einer  Sache  ausdrücklich 
übernehme,  für  welche  er  ohnehin  schon  hafte, 
er  für  deren  Abhandenkommen  ohne  weitere 
Bücksicht  auf  die  Veranlassung  verpflichtet 
sei,  —  während  Hasse  Culpa  §.  98.  darin  nichts 
weiter  als  vertragsmässige  Vertretung  der 
custodia  bis  zur  traditio  findet.  Mir  scheint  die 
Annahme  der  ersteren  sehr  gezwungen.  Die 
praktische  Bedeutung  der  Stelle  ist,  da  wir 
keinen  dergestalt  technischen  deutschen  Be- 
griff haben,  dass  er  dem  custodire  völlig  ent- 
spräche und  in  unserer  Sprache  gangbar  wäre, 


nach  m.  £.  offenbar  nur  die,  dass,  wenn  beson- 
dere «Beabredungen  wegen  Verwahrung  und 
Bewachung  zu  leistender  Sachen  getroffen 
sind,  und  deren  Inhalt  zu  Zweifeln  Veranlas- 
sung giebt,  die  gewöhnlichen  Regeln  der  Aus- 
legung zur  Anwendung  kommen,  nicht  da$s 
eine  bestimmte  gesetzliche  für  gewisse  Fälle 
anzunehmen  sei.  Auch  fr.  35.  §.  4.  de  Contrah. 
emt,  kann  ich  schon  nicht  anders  verstehen.    ^ 

*8  Fr.  91.  §.  3. 4.  de  V.  O.,  s.  femer  fr.  22.  §.8. 
ad  Set.  Trebell  fr.  28.  85.  pr.  de  V,  0.  §.  2.  /. 
Quib.  modis  re,  fr.  36.  §.  1.  de  K  V.  fr.  5.  §.  4. 7. 
fr.  18.  pr.  Commodatij  fr.  11.  §.  1.  Locatif  fr.  1. 
§.  4.  de  O.  et  A. 

*9  §.  3.  in  f.  /.  de  Emt.  v&mL.  fr.  85.  §.  4.  de 
Contrah.  emt.  fr.  81.  pr.  de  A.  E.  fr.  14.  pr.  de 
Furtis. 

69  a.  (Alternat.  Ford.)  fr.  8.  §.  8.  De  eo  quod 
certo  l.  fr.  84.  §.  6.  de  Contrah.  emt.  fr.  16.  de 
V.  O.  fr.  95.  pr.  de  Solut.  b.  (Generische  Ford.) 
fr.  30.  §.  5.  ad  Leg.  Faldd.  Hierzu  ist  noch  zu 
bemerken:  1)  der  im  Text  gedachten  Analogie 
steht  zwar  ohnehin  nichts  entgegen ,  sie  findet 
aber  in  fr.  16.  d.  einen  ausdrücklichen  Anhalts- 
punkt. '  2)  Die  besonderen  Regeln  von  gegen- 
seitigen Verträgen  gelten  hier  natürlich  eben- 
so, wie  vorher  erörtert  worden,  s.  fr.  84.  §.  6.  d., 
man  kann  also  sagen,  dass  das  eine  auf  Gefahr 
des  Schuldners,  das  andere  auf  Gefahr  des 
Gläubigers  untergehe.     Für  welches,  wenn 
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die  beiden  Momente  wesentlichen  Einfluss,  je  nachdem  die  Wahl  dem  Schuldner 
oder  dem  Glftübiger  zusteht,  und  einer  von  beiden  sich  bei  dem  eingetretenen  Er* 
eigniss  in  einer  zu  vertretenden  Schuld  befindet.  Hiemach  sind  folgende  Fälle  zu 
sondern:  1.  Hat  der  Schuldner  die  Wahl,  so  kann  allerdings,  wenn  die  eine  Leistung 
zufällig  unmöglich  geworden,  nun  die  andere  übrige  von  ihm  gefordert  werden^^, 
allein  er  hat  die  Befugniss,  anstatt  deren  den  Werth  der  ersteren  zu  leisten  ^^;  nur 
wenn  die  Unmöglichkeit  durch  seine  Schuld  oder,  was  dieser  gleichsteht,  während 
seines  Veraugs  eingetreten  ist^,  fällt  diese  Befugniss  weg,  es  sei  denn,  dass  der 
Werth  der  untergegangenen  Sache  der  übrig  gebliebenen  gleich  ist^.  W^n  nun 
die  Gegenstände,  welche  hätten  geleistet  werden  können,  sämmtlich  nicht  durch 
blossen  Zufall  zu  Grunde  gegangen  sind,  sondern  a)  mittelst  einer  Betheüigung  des 
Schuldners,  so  sind  wieder  folgende  drei  Fälle  möglich:  1)  es  ist  zuerst  der  eine 
Gegenstand  unter  solchen,  wie  den  gedachten  Umständen  untergegangen,  und  dann 
der  andere  durch  Zufall^;  hier  ist  eine  Entschädignngsklage  begründet,  aber  nur 


beide  gleichzeitig  untergehen,  die  Gegen- 
leistung geschuldet  werde,  hängt  von  der  Wahl 
des  Gläubigers  derselben  (des  Schuldners  der 
untergegangenen  Sachen)  ab.  8)  Wenn  nicht 
nur  zwei,  sondern  mehr  Gegenstände  alternativ 
geschuldet  werden,  so  ändert  sich  hierdurch  an 
den  obigen  Kegeln  nichts,  sondern  es  findet 
natürlich  zwischen  den  übrigen  die  Wahl  so 
lange  Statt,  als  sie  überhaupt  möglich  ist;  es 
gilt  m.  a.  W.  dann  immer  rücksichtUch  der 
mehreren  übrigen  und  beziehungsweise  der 
mehreren  vernichteten  in  Vergleich  zu  dem 
oder  den  übrigen  das  Nämliche,  was  oben  stets 
anter  Voraussetzung  der  Existenz  oder  der 
Vernichtung  nur  eines  gesagt  worden  ist.  — 
Die  Literatur  dieser  Lehre  s.  bei  Zimmern  im 
ÄichiT  Bd.  1.  S.  813.  \  wozu  dieser  selbst. 

öl  S.  die  beiden  ersten  Stellen  der  Anm.  ^ 
und  fr.  95.  §.  1.  (init.)  de  Solut.  Dem  Unter- 
gang durch  Zufall  steht  auch  der  Fall  gleich, 
wenn  die  eine  der  alternativ  geschuldeten 
Sachen  vor  der  Entscheidung  durch  die  Wahl 
Eigenthum  des  Gläubigers  auf  andere  Weise 
geworden  ist,  fr.  16.  d.,'  a.  Seil  concurs,  duar. 
lucr.  causs.  S.  174.  Vangerow  S.  22. 

^  Fr.  47.  §.  8.  de  Leg,  1. ;  über  die  Auslegung 
dieser  Stelle  ist  viel  Streit,  und  nicht  zu  leug- 
nen, dass  die  Worte:  fortassts  vel  morttd  pre- 
tkmij  einigermaassen  misslich  sind,  indessen 
scheinen  doch  auch  mir  Zimmern's  Gründe 
(a.  a.  O.  S.  311  ff.)  stark  genug,  diese  Befugniss 
als  eine  allgemeine  anzuerkennen;  der  gewich- 
tigste für  mich  ist  der  aus  fr.  95.  §.1.  de  Solut. 
hergenonunene,  dass,  wenn  dieselbe  Befugniss 
im  Fall  Statt  gefundener  kulposer  Vernichtung 
des  einen  Gegenstands  für  den  Schuldner  be- 
gründet sei,  sobald  nur  derselbe  keinen  gerin- 
geren Werth  habe,  sie  auch  dann  ihm  nicht  ab- 
Sintenii,  Clvllrecht  S.  Aafl.  n. 


gesprochen  werden  kOnne,  wenn  er  nicht  ein- 
mal in  Schuld  ist,  was  denn  auch  hier  den  Weg- 
fall dieser  Beschränkung  rechtfertigt.  Vergl. 
auch  Vangerow  S.  22.  Letzterem  trete  ich 
auch  in  der  Anordnung  der  Uebersicht  des  Fol- 
genden bei;  Zimmern  subdividirt  mehr,  wie 
nöthig  ist. 

^  Denn  dadurch  geht  die  Gefahr  auf  den 
des  Verzugs  Schuldigen  über.  Wenn  nach 
fr.  105.  de  V.  O.  Befreiung  auch  bei  der  Fort- 
existenz eines  von  zwei  alternativ  geschuldeten 
Gegenständen  dann  angenommen  wird,  wenn 
der  Gläubiger  den  anderen  vom  Schuldner  (wie 
diesem  freistand)  angebotenen  anzunehmen  in 
Verzug  ist,  und  nun  dieser  allein  untergegan- 
gen ist,  so  hat  das  seinen  Grund  darin,  dass  die 
Obl.  nach  erklärter  Wahl  aufgehört  hat,  eine 
alternative  zu  sein.  Hat  der  Gläubiger  die 
Wahl,  so  würde,  um  ihn  in  Verzug  zu  setzen, 
beides  offerirt  werden  müssen;  dass  nun,  wenn 
er  nicht  wählt,  beide  Gegenstände  solcherge- 
stalt auf  seine  Gefahr  stehen,  dass,  wenn  nur 
einer  untergehe ,  die  ganze  Obl.  erloschen  sei, 
lässt  sich  nicht  behaupten,  sondern  sie  wird 
nur  zur  simplex.  Deshalb  gilt  denn  die  obige 
Bemerkung  über  den  Verzug  vom  Schuldner 
allein.  (Vergl.  noch  §.  93.  bei  und  in  Anm.  ^^ 
und  *7  8.) 

w  Fr.  95.  §.  1.  deSolut.^  s.  hierzu  Zimmern 
a.  a.  O.  S.  816  f  und  Vangerow  S.  28.  bes. 
gegen  Thibaut  in  Braun'sErörterungS.  111. 

^  Eigentlich  müsste  die  Obl.  als  völlig  er- 
loschen angesehen  werden,  da  jede  Leistung 
nun  unmöglich  geworden  ist,  die  vorangegan- 
gene culpa  in  Betreff  der  einen  aber  dem 
Schuldner  darum  nicht  zum  Vorwurf  gereicht, 
weil  damals  noch  der  nachher  erst  durch  Zufall 
untergegangene  Gegenstand  übrig  war.    In- 
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auf  den  Werth  des  geringeren  Gegenstands.  2)  Im  umgekehrten  Fall  kann  der 
Werth  des  nickt  zufallig  untergegangenen  Gegenstands  allerdings  gefordert,  aber 
wiederum  der  des  zufällig  untergegangenen  dafür  angeboten  werden^.  3)  Ist  der 
Untergang  beider  durch  Scl^uld  des  Schuldners,  und  zwar  zu  verschiedenen  Zeiten 
veranlasst  worden,  so  hat  der  Schuldner  ohne  Unterschied  den  Werth  des  zuletzt 
untergegangenen  zu  ersetzen ^^,  wenn  gleichzeitig,  so  hat  er  zwischen  ihnen  die 
WahP^.  b)  Ist  der  Gläubiger  in  einer  Schuld  mit  Folgen  dieser  Art,  so  besteht, 
wenn  dadurch  nur  der  eine  Gegenstand  untergegangen,  die  Obligation  nun  nur  auf 
den  anderen  fort,  während  der  Schuldner  für  den  ersteren  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen Schadensersatz  fordern  kann^^;  doch  steht  dem  Schuldner  die  Wahl  frei, 
dem  Gläubiger  diese  Schadensforderung  anzurechnen,  soweit  sie  den  blossen  Sach- 
werth  umfasst  Sind  aber  beide  Gegenstände  picht  zufällig  untergegangen,  so  sind 
wieder  die  unter  a)  gedachten  drei  Fälle  möglich,  in  deren  erstem  wie  zweitem,  die 
Schuld  auf  Seiten  des  Gläubigers  gedacht,  vollständige  Befreiung  des  Schuldners 
eintritt,  so  dass  er  im  ersten  sogar  für  den  kulpos  zuerst  vernichteten  vom  Gläu- 
biger Ersatz  fordern  kann,  im  zweiten  nur  soweit,  als  sein  Interesse  den  blossen 
Werth  des  vernichteten  Gegenstands,  welcher  nunmehr  dem  Gläubiger  allein  ge- 
schuldet wurde,  übersteigt  ^^;  im  dritten  endlich  ist  bei  verschiedenzeitig  geschehener 
Vernichtung  für  den  Schuldner  rücksichtlich  des  zuerst  vernichteten  Anspruch  auf 
vollständigen  Schadensersatz  begründet,  rücksichüich  des  später  vernichteten  ist  es 
ebenso  wie  im  zweiten  Fall;  bei  gleichzeitig  geschehener  Vernichtung  ist  eine  volle 
Schadensforderung  fUr  beide  Gegenstände  begründet,  wovon  dann  der  Werth  für 


dessen  ist,  weil  doch  nun  die  Obl.  durch  die 
Schuld  mit  als  Yereitelt  erscheint  (quoniam 
impunila  non  debent  esse  admissa)  eine  a.  doli 
für  neg,  stricü  juris  anerkannt,  fr.  95.  §.  1.  de 
SoluU  und  für  hon.  fid.  neg.  also  die  Kontrakts- 
klage begründet,  s.  Zimmern  S.  S18.  Van- 
gerow  S.  23.;  dagegen  ist  zwischen  diesen 
beiden  hier  insofern  Meinungsverschiedenheit, 
als  der  erstere  glaubt,  dass  der  Werth  des 
kulpos  vernichteten  Gegenstands  nun  allein, 
der  letztere  hingegen,  dasis  immer  nur  der 
Werth  des  geringeren  gefordert  werden  könne, 
weil  auch  durch  das  zufallig  untergegangene 
immer  nur  dessen  aestimatio  dem  Gläubiger 
entzogen  sei ,  und  diese  immer  wegen  der  dem 
Schuldner  zustehenden  facultas  alternativa  dem 
Gläubiger  hätte  aufgenöthigt  werden  können, 
auch  wenn  die  werthvoUere  Sache  noch  vor- 
handen sei.  Diese  Konsequenz  halte  ich  für 
richtig. 

^  Dieser  Schluss  beruht  auf  demselben  wie 
dem  in  den  Schlussworten  der  vorigen  Anm. 
gedachten  Grunde.    S.Zimmern  S.  319. 

^1  Die  Frage,  ob  sich  der  Schuldner  hier 
durch  Leistung  des  Werths  des  zuerst  vernich- 
teten Gegenstands  befreien  könne,  ist  darum 
irrelevant,  weil  diese  Befugniss  hier  wieder  den 
bei  Anm.  <>a  erwähnten  Umstand  voraussetzt; 


indessen  kann  unter  dieser  Voraussetzung  der 
Wahl  nichts  entgegenstehen,  vergl.  Vange- 
rowS.  24.  C. 

68  Denn  es  fehlt  an  einem  Grunde,  diese  aus- 
zuschliessen. 

6»  Fr.  55.  ad  Leg.  Aquil.  Vergl.  hierzu 
Zimmern  S.  320  ff.  und  Vangerow  S.  24. 
Dass  die  Forderung  auf  das  Interesse,  auch 
wenn  der  blosse  Sachwerth  vom  Schuldner 
durch  Aufrechnung  gewählt  wird,  stehenbleibt, 
soweit  es  diesen  übersteigt,  beruht  auf  den- 
selben Gründen  wie  die  Schlussworte  der  fol- 
genden Anmerkung. 

^  Auch  diese  Sätze  beruhen  auf  fr.  55.  (i., 
für  den  ersten  kommt  in  Betracht,  dass  auf  die 
einmal  begründete  volle  Entschädigungspflicht 
der  zufällige  Untergang  des  anderen  Objekts, 
womit  die  Obl.  nun  völlig  unmöglich  wird, 
keinen  Einfluss  haben  kann;  für  den  zweiten, 
dass  durch  den  eingetretenen  casus  sich  die 
Obl.  in  das  übrige  Objekt  wie  in  eme  simpl&i 
zurückzieht,  so  dass,  wenn  der  Gläubiger  nun 
noch  dieses  vernichtet,  er  seine  res  debiia  zer- 
stört, ein  Schadensersatz  also  nur  insofern  ge- 
schuldet werden  kann,  als  das  Interesse  den 
Werth  des  Gegenstands  übersteigt.  Vergl. 
Vangerow  S.  25  f.  bes.  über  die  Schlussworte 
des  £r.  55.  d. 
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den  geringeren  zum  Besten  des  Gläubigers  in  Abzug  kommt  ^^.  2.  Hat  hingegen 
der  Gläubiger  die  Wahl,  so  steht  ihm,  wenn  der  eine  Gegen8|;and  zufällig  unterge- 
gangen und  der  andere  übrig  ist,  nur  dessen,  nicht  analog  wie  vorher  unter  I.  z.  A«, 
die  Forderung  des  Werths  des  untergegangenen  zu.  Ist  aber  a)  jener  durch  Schuld 
des  Schuldners  untergegangen,  so  hat  der  Qläubiger  zwischen  dessen  Werth  und 
dem  anderen,  und  wenn  beide,  zwischen  den  Forderungen  des  Werths  beider  die 
Wahl;  wenn  der  andere  aber  durch  Zufall  untergegangen,  so  kann  nur  der  Werth 
des  durch  Schuld  vernichteten  gefordert  werden  ^^.  b)  Ist  durch  Schuld  des  Gläu- 
bigers der  eine  Gregenstand  vernichtet  und  der  andere  übrig,  so  hat  er  für  jenen 
wie  gewöhnlich  Ersatz  zu  leisten,  und  kann  nur  den  übrigen  fordern^.  Sind  aber 
miter  einer  solchen  Betheiligung  desselben,  oder  unter  Hinzutritt  des  Zufalls  für  den 
einen,  beide  Gegenstände  untergegangen,  so  sind  wieder  die  unter  1.  a)  gedachten 
drei  Gestaltungen  von  Fällen  möglich:  in  denen  der  ersten  Art  hat  der  Gläubiger 
wegen  des  zuerst  vernichteten  den  Schaden  zu  ersetzen,  und  ausserdem  erledigt  sich 
die  ganze  Obligation^,  in  denen  der  zweiten  tritt  einfach  der  letztere  Erfolg  ein, 
doch  kann  auch  das  den  blossen  Sachwerth  übersteigende  Interesse  von  ihm  gefor- 
dert werden^;  in  denen  der  dritten  endlich  haftet,  wenn  die  Vernichtung  zu  ver- 
schiedenen Zeiten  geschehen,  der  Gläubiger  für  den  Ersatz  des  zuerst  vernichteten, 
für  den  anderen  aber,  welcher  nun  wie  ihm  geleistet  betrachtet  wird,  nur  auf  das 
den  Werth  selbst  übersteigende  Interesse;  wenn  gleichzeitig,  so  haftet  er  für  den 
Ersatz  des  minder  werthvollen  Gegenstands^^. 

Die  übrigen  hier  nicht  ausdrücklich  berührten  Möglichkeiten  und  Kombina- 
tionen sind  alle  nach  Analogie  der  bisherigen  zu  entscheiden^^. 

F.  Es  ist  möglich,  dass  das  privatrechtliche  Interesse  einer  Handlung  für  den 
Gläubiger,  welches  sie  erst  befHhigt,  Inhalt  einer  Obligation  zu  werden  (s.  §.  83. 1)), 
späterhin  erlischt,  wodurch  dann  die  letztere  selbst  untergeht^.  Gewissermaassen 
in  der  Mitte  zwischen  diesem  und  dem  Grunde  der  vorigen  Zahl  steht  der,  wenn 
eine  nothwendige  Voraussetzung  wegfällt,  auf  welche  eine  Obligation  ihrem  Zweck 
nach  berechnet  und  unter  welcher  allein  ihre  Geltendmachung  denkbar  ist^^. 

G.  Soweit  Verträge  durch  Uebereinstimmung  allein  schon  zu  Stande  kommen, 
also  mit  geringen  Ausnahmen  die  meisten  (s.  §.  96.  Nr.  3.),  können  die  daraus  ent- 
stehenden Obligationen,  sobald  der  Beabredung  noch  von  keiner  Seite  her  die 
Leistung  gefolgt  ist,  auch  durch  die  einfache  Uebereinkunft  des  Inhalts,  dass  man 
davon  wieder  abgehen  wolle  (contrarius  consensus  s.  voluntas)^  vollständig  aufge- 
hoben werden ^^.     Eine  solche  kann  auch  darin  sich  kund  geben,  wenn  ein  ander- 

«  Vergl.  Zimmern  S.  829.  838.  und  Van-  §.  6.  Mandaii,  fr.  82.  Locaii  (fr.  11.  de  ServiU). 

gerow  S.  27.  Die  zweite  und  letzte  Stelle  lassen  sich  auch 

®  Qrund  hierfür  ist  überall,  dass  der  Schuld-  unter  andere  Gesichtspunkte  bringen.  Wind- 
ner den  Gläubiger  nicht  in  eine  nachtheiligere  scheid  Fand.  §. 861. ^  bestreitet  diesen  Grund. 
Lage  bringen  kann.  Er  scheint  jedoch  selbst  in  seinen  Ausfuhrun- 

®  Vergl.  Van  gerow  S.  28  f.  auch  gegen  gen  ziemlich  mistrauisch.  Wegen  fr.82.  Xoca/t 

andere  von  ihm  mit  Hecht  bestrittene  An-  s.  §.  118.  Anm.  ^^,  i^,    ^ 

sichten.  ^  Z.  B.  es  geht  die  Sache  unter,  deren  wegen 

^  Vergl.  dens.  S.  29.  ebenfalls  wider  die  Jemand  pro  eric^ion«  haftet  und  etwa  auch  ein 

Ansichten  Anderer.  Pf.-R.  bestellt  hat,  fr.  21.  pr.  de  Evict.  c.  28.  cod., 

®  Vergl.  dens.  S.  80  B.  oder  sonsjtiges  Unmöglich  werden  der  Entwäh- 

<*  Vergl.  das.  C.  rung  selbst,  s.  fr.  76.  eod.  c.  19.  eod. 

^  Vergl.  darüber  Zimmern  a.  E.  seiner  'O  Fr.  35.  de  R.  J.  §.  ult.  /.  Qui'6.  mod.  obL 

Abhandl.  toll,  fr.  7.  §.  6.  fr.  58.  init.  de  Pactis,  fr.  2.  8.  5. 

«  Fr.  97.  §.  1.  (fr.  186.  §.  1.)  de  V,  0.   fr.  8.  §.  1.  de  Rescind,  vend.  fr.  80.  95.  §.  ult.  de  Solut^ 

31* 
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weiter,  sei  es  auch  ein  gleichartiger,  Vertrag  abgeschlossen  wird,  neben  welchem 
der  frühere  wegen  rechtlich  nothwendigen  Widerspruchs  mit  ihm  nicht  bestehen 
kann,  mithin  seine  Aufhebung  beabsichtigt  sein  muss^^.  Ist  zur  thatsächlichen 
Vollziehung  des  Vertrags,  dessen  Wiederaufhebung  beabsichtigt  wird,  bereits  ge- 
schritten, also  die  Leistung  ganz  oder  theilweise,  oder  bei  gegenseitigen  Verträgen 
von  beiden  Seiten  her  schon  geschehen,  so  ist  die  Wiederaufhebung  des  Vertrags 
und  die  Wiederherstellung  freilich  nicht  minder  möglich,  indem  nur  das  Gegebene 
zurückzugeben  ist,  allein  in  der  Uebereinkunft  dazu  liegt,  da  etwas  Geschehenes 
nicht  ungeschehen  gemacht  werden  kann,  ein  neuer  für  sich  bestehender  Vertrag, 
welcher  zugleich  die  Forderung  aus  dem  früheren  erlässt,  und  die  Rückforderung 
des  Gegebenen  begründet  ^2.  —  In  der  überall  hier  vorausgesetzten  neuen  Ueber- 
einstimmung  der  beiden  Betheiligten  ist  schon  stiUschweigend  verneint,  was  sich 
übrigens  ohnehin  von  selbst  versteht,  dass  einseitige  Willensänderung  den  Bücktritt 
von  einer  Obligation  nicht  motiviren,  oder  m.  a.  W.,  dass  Einer  ein  bestehendes 
Obligationsverhältniss  nicht  aufkündigen  kann^^;  die  etwanige  Veränderung  der 
Umstände,  welche  zu  dessen  Eingehung  bestimmt  haben,  ist  dabei  ganz  gleichgtü- 
tig^^.     Allerdings  jedoch  kann  die  Befugniss  zu  einem  einseitigen  Rücktritt  sowohl 


c.  1.  2.  Quando  liceat  ab  emt  Die  Auflösung  ist 
hier  als  ipso  jure  geschehen  zu  betrachten,  denn 
es  liegt  in  der  Willenseinigung  kein  Vertrag 
über  ein  neues  Recht,  sondern  sie  bezweckt  un- 
mittelbar, dass  die  Obligation  nicht  mehr  exi- 
stiren  solle. 

71  Vergl.  hierüber  Sin teni 8  in  d.  Zeitschrift 
Bd.  IX.  S.  148  ff.  Ein  Beispiel,  wo  ein  gleich- 
artiger Vertrag,  Kauf,  einen  früheren  aufhebt, 
8.  in  fr.  2.  de  Rescind.  vend.  Die  Verschieden- 
heiten zwischen  einer  derartigen  Aufhebung 
einer  Obl.,  der  Novation,  soweit  diese  hier  Ver- 
gleichspunkte darbietet,  und  der  Schuldver- 
wandlung sind  kürzlich  und  im  Wesentlichsten 
diese:  1)  bei  den  beiden  letzteren  kon»mt  trans- 
fusio  und  translatio  prioi-is  dehiti  in  secundam 
obl,  vor,  welche  der  ersten- ganz  fremd  ist,  und 
in  ihr  gar  nicht  beabsichtigt  sein  kann;  s.  bes. 
Sintenis  a.  a.  O.  S.  150  ff.  2)  Während  bei 
denselben  das  Bestehen  einer  früheren  für  die 
spätere  Obl.  etwas  durchaus  "Wesentliches  ist, 
ist  jene  bei  der  ersten  für  den  neueren  Vertrag 
ganz  gleichgültig  und  zuföllig;  dieser  besteht 
durchaus  für  sich.  3)  Der  contrar.  consens.  kann 
sich  nur  re  integ^-a,  re  nondum  secuta  äussern, 
jene  nicht  nur  nachher,  sondern  sie  setzen  das 
auch  in  der  Regel  als  geschehen  voraus.  — 
Vergl.  noch  §.  105.  Anm.  «5. 

72  Fr.  58.  de  Pactis.  Diese  Stelle  unterschei- 
det, zum  Theil  mit  Rücksicht  auf  die  Eigen- 
thümlichkeit  römischer  |>acta,  folgende  beson- 
dere Fälle:  „1)  aus  einem  Kauf  hat  der  Ver- 
käufer bereits  tradirt;  man  kommt  überein, 
dass  dieses  zurückgegeben  und  der  Kauf  als 


nicht  geschlossen  betrachtet  werden,  der  Käu- 
fer also  auch  nichts  schuldig  sein  solle;  sobald 
jenes  geschehen,  pretium  debere  desines»  Denn 
es  ist  in  der  Wirkung  einerlei,  an  integris  omm- 
busj  oder  in  integrum  resHtutis  Ms,  quae  ego  tibi 
praestitissem,  a  negotio  discederetur,  2)  Illud 
plane  conventione,  quae  pertinet  ad  resolvendum 
id  quod  actum  est,  perfici  non  potest,  ut  tu,  quüd 
jam  ego  tibi praestiti,  contra  praesiare  mihi  coga- 
ris,  quia  eo  modo  non  tarn  hocagitur,  ut  apristino 
negot,  discedamus,  quam  ut  novae  quaedam  mter 
nos  oblig.  constitucmtur}''  Dieser  zweite  Punkt 
ist  es,  von  welchem  vermöge  der  Klagbarkeit 
der  Verträge  jetzt  das  Gegentheil  gilt.  S.  fer- 
ner fr.  2.  in  fine  de  Rescind.  vend,  c.  1.  2.  Quando 
liceat  ab  emt.  (Von  den  letzten  Worten  dieser 
zweiten  Konst.  gilt  wieder  das  so  eben  Ge- 
sagte.) 

73  C.  5.  de  O.  et  A,  (vgl.  auch  §.  90.  z.  A.  und 
c,  6,  de  Resc.  vend.  c.  12.  in  f.  de  Contrah.  emt.) 

7^  Bei  den  Aelteren  findet  man  nicht  selten 
einer  sog.  clausula  rebus  sie  stantibus,  als  sich 
stillschweigend  von  selbst  verstehend,  grossen 
Einfluss  beigelegt,  s.  dagegen  schon  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S.  809. 7i.  Die  Quellenzeug- 
nisse, auf  welche  man  sich  dabei  gestützt  hat, 
enthalten  Bestimmungen,  welche  theUs  unter 
andere  Gesichtspunkte  treten,  s.  bes.  §.  24. 
S.  218  f.  (vergl.  auch  oben  Zus.  zu  Anm.  *>), 
namentlich  auch  unter  einen  der  nachher  fol- 
genden, theils  vereinzelt  stehen  (z.  B.  fr.  38.  pr. 
deSolut.),  ohne  dass  im  Geringsten  die  Existenz 
und  Wirksamkeit  einer  solchen  Klausel  zuge- 
geben werden  und,  wenn  sie  ausdrücklich  aof- 
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yertiagsmässig  unter  mannigfaltigen  Formen  dem  einen  von  beiden  Kontrahenten 
eingeräumt  sein^^,  als  auch  gesetzlieh  unter  gewissen  Voraussetzungen^^,  als  endlich 
vennöge  der  Natur  gewisser  Vertragsarten  sich  von  selbst  verstehen  ^^.  Ob  aber 
der  Bücktritt  mit  vollständig  rückwirkend  auflösendem  Erfolg  Statt  finde,  oder  nur 
das  fernere  Bestehen  und  die  fernere  Wirksamkeit  des  Verhältnisses  betreffe,  so  dass 
die  schon  eingetretenen  Wirkungen  fortdauern,  das  hängt  in  der  ersten  Ellasse  von 
Fällen  von  der  nothwendig  vorauszusetzenden  Bestimmung  darüber  ab,  in  denen 
der  zweiten  Erlasse  ist  dies  zugleich  bei  den  einzelnen  bestimmt,  oder  es  folgt  aus 
zusammentreffenden  allgemeinen  Grundsätzen^^;  in  denen  der  dritten  aber  kann 
immer  nur  eine  Abschneidung  der  Wirksamkeit  für  die  Zukunft  mit  Aufrechterhai- 
tong  der  bisherigen  Wirkungen  gemeint  sein.  Nicht  mit  der  letzten  Art  zu  ver- 
wechseln sind  diejenigen  Obligationen,  welche  zwar  auch  ihrer  Natur  nach  nur 
önen  Zeitraum  überdauern  und  bestehen  sollen,  wenn  dieser  von  Anfang  herein 
nicht  fest  begrenzt  worden,  sondern  der  Eintritt  desselben  von  der  Erklärung  eines 
der  Betheiligten  entweder  ohne  Weiteres  von  selbst,  oder  nach  einer  ausdrücklichen 
Bestimmung  darüber  abhängt  (vergl.  §.  31.  Bd.  I.  S.  284  f.),  d.  i.  von  einer  Auf- 
kündigung. Diese  nämlich  ist  in  den  hierher  gehörigen  Fällen  die  Aeusserung  des 
Verlangens  der  Erfüllung,  während  derselbe  Begriff  auf  die  ersteren  angewendet  die 
Erklärong  begreift,  dass  die  Obligation  von  nun  an  aufhöre  ^^. 

H.  Es  beruht  endlich  in  der  Natur  der  Obligationen,  dass,  wenn  eine  von  der 
anderen  dergestalt  abhängt,  dass  sie  ohne  dieselbe  nicht  bestehen  kann,  sie  mit  die- 
ser erlöschen  muss;  das  trifft  in  Ansehung  der  accessorischen  im  Verhältniss  zu  den 


gestellt  worden,  jene  immer  nur  von  der  Aus- 
legung im  Einzelfall  abhängen  kann,  vgi.  Un- 
terholzner a.  a.  O.  S.  506.  b). 

»  S.  z.  B.  §.  101.  I.  1)— 8).  Es  kann  auch 
ohne  Zweifel  ein  Kontrahent  dem  sinderen  den 
Köcktritt  letztwillig  gestatten. 

'^^  Hier  giebt  es  mannigfaltige,  aber  ganz 
vereinzelt  stehende ,  aus  keinem  gemeinsamen 
Princip  fliessende  Beispiele,  so  namentlich:  1) 
c.  3.  Locati.  2)  c.  8.  de  JRevocand,  donation,  3) 
Laedo  enomds  oder  redhibitorische  Fehler 
beim  Kauf  u.  s.  w.  4)  S.  §.  98.  bei  und  in 
Anm.  9—12. 

7''  Dies  kommt  namentlich  vor  bei  der  sode- 
tos  und  dem  mandatum.  Auch  die  Aufhebung 
der  comrnunio  lässt  sich  hierher  rechnen. 

^  Hier  findet  in  der  Begel  Hückwirkung 
Statt,  —  vrenn  auch  keine  vollständig  durch- 
greifende, —  indem  es  bei  diesen  nicht  wie  bei 
denen  der  dritten  Klasse  auf  mehrfache  und 
abwechselnde  Leistungen  ankommt,  sondern 
nur  auf  eine  einzige,  ohne  diese  zurückzugeben 
aber  eine  Auflösung  nichtssagend  sein  würde. 

^^  Es  ist  hierbei  einerlei,  ob  einem  oder  bei- 
den Betheiligten  die  Kündigung  vorbehalten 
worden  und  ob  mit  oder  ohne  Bestimmung 
einer  Frist.  Wunderbare  Meinungen  über  den 
ersteren  Fall  s.  bei  Glück  Komm.  Bd.  XII.  S. 


95  f.  Wäre  sie  nur  Einem  vorbehalten,  so  ist 
sie  damit  dem  anderen  nicht  entzogen;  dage- 
gen aber  gilt  wider  ihn  nicht  eine  längere  Frist, 
als  für  den  anderen  bestimmt  worden,  sondern 
er  ist  an  gar  keine  gebunden.  Was  die  von 
dems.  berichtete  angeblich  gemeine  Meinung 
betrifi't,  dass  die  Kündigungsfrist  nicht  vom 
Tag  der  Kündigung  an  laufe,  sondern  erst  von 
Endigung  des  Jahrs  (welches?),  die  also  rich- 
tig verstanden  wohl  darauf  hinauskäme ,  dass 
immer  erst  nach  Ablauf  eines  Jahrs  gekündigt 
werden  könne,  so  ist  auch  diese,  wie  überhaupt 
Alles,  was  dort  gesagt  ist,  durch  und  durch  un- 
richtig, übrigens  auch  die  Eigenschafl  jener 
Meinung  mit  gutem  Recht  zu  bestreiten.  Die 
Annahme ,  dass  die  Kündigung  vor  einem  ge- 
wissen Zeitpunkt  nicht  wirksam  sein  solle,  muss 
einen  besonderen  Grund  in  dem  Inhalt  des  Ver- 
trags finden,  ohnedies  ist  jede  aprioristische 
ganz  willkührlich.  —  Die  Frage,  ob  sich  Je- 
mand der  Kündigung  in  solchen  Fällen  gänz- 
lich begeben  könne,  würde  unter  Hücksicht 
darauf  zu  beantworten  sein,  ob  damit  nicht  das 
ganze  Geschäft  einen  anderen  Charakter  an- 
nehme, etwa  den  der  Schenkung,  oder  des  Ver- 
zichts von  einer  Seite;  widrigen  Falls  ist  die 
Frage  zu  verneinen,  indem  damit  der  Natur 
der  Obligationsverhältnisse  zu  nahe  getreten 
würde. 
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principalen  zu^*^.  Wenn  jedoch  der  accessorisch  Verpflichtete  den  Untergang  der 
Hauptobligation  dnrch  eine  schuldvolle  Handlung  herbeigeführt  hat,  so  bleibt  et 
allein  verpflichtet ^^  Auch  lebt  die  accessorische  Obligation,  wenn  die  Hauptobli- 
gation wieder  hergestellt  wird,  nicht  wieder  auf  ^^,  es  sei  denn,  dass  dies  durch  eine 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  geschieht  ^^. 

§.  107. 
n.    Gründe  anderer  Art 

Die  Zahl  aller  dieser  Gründe  ist  sehr  mannigfaltig.  Nach  der  §.  103.  z.  A 
enthaltenen  Bemerkung  fallen  jedoch  in  diesem  Kapitel  zuvörderst  die  einem  wei- 
teren Kreis  der  Wirksamkeit  angehörigen,  sowie  die  in  anderem  Zusammenhang 
schon  vorgetragenen  weg;  demnächst  giebt  es  eine  andere,  nur  rücksichtlich  gewis^ 
ser  Obligationen  mögliche  Zahl  von  Gründen  rein  positiver  Art,  welche  ebenfalls 
besser  diesem  Zusammenhang  überlassen  werdend  Sonach  bleiben  hier  nur  folgende 
übrig. 

A.    Der  Erlass  der  Schuld  von  Seiten  des  Gläubigers^.    Dieser  ist  die  Gestalt, 


80  Fr.  48.  de  Solut,  fr.  7.  pr.  §.  1.  (fr.  19.)  de 
EzcepU  pr.  /.  Quih  mod,  6hl.  toll.  fr.  84.  §.  8.  fr. 
95.  §.  12.  de  SoluU  fr.  4.  de  Compens.  c.  4.  de 
Fidejuss.y  s.  noch  §.  87.  Anm.  *  und  bei  Anm.  i* 
u.  16  u.  §.  81. 1. 

81  Fr.  88.  de  V,  O.  fr.  82.  §.  ult.  de  Umr. 
88  Fr.  62.  de  Pactis, 

83  Fr.  10.  §.  1.  Quod  metus  caussa,  fr.  27.  §.  2. 
de  Minor. 

1  So  z.  B.  der  Verlust  des  gesammten  Ver- 
mögens bei  der  Societ&t  und  dem  Kompromiss. 

^  Nach  R.  R.  giebt  es  (der  imaginaria  solutio 
per  aes  et  libram  zu  geschweigen)  hier  1)  die 
Acceptilatio ,  als  umgekehrtes  Stipulationsge- 
Bchäft.  Bei  dieser  war  die  Annahme  als  empfan- 
gen (habesne  acceptumf  habeo)  das  Charakteri- 
stische, und  daher  galt  sie  als  Zahlung  (ipso 
jure).  Vergl.  Gatus  III.  §.  169.  §.  1.  /.  Quib. 
mnd.  obl.  toll.  fr.  1.  5.  16.  pr.  de  Acceptil.  fr.  18. 
§.  7. 12.  fr.  16.  pr.  eod.  Dieselbe,  nur  auf  Stipu- 
lationen berechnet,  wurde  bekanntlich  mittelst 
vorgängiger  Novation  ein  allgemeines  Mittel 
zur  Aufhebung  der  Oblig.  {Aquüiana  stipuL). 
2)  Das  pactum  de  non  petendo^  welches  auf  alle 
Obl.  anwendbar  war,  aber  seiner  Natur  nach, 
dass  die  zustandige  Forderung  nicht  geltend 
gemacht  werden  solle,  nur  eine  exceptio  gegen 
diesen  Versuch  begründete,  §.  8. 1.  de  Except. 
(s.  jedoch  fr.  17.  §.  1.  de  Pactis,  vergl.  §.  82.  i» 
4.),  und  wobei  es  denn  einmal  darauf  ankam,  ob 
jenes  als  temporale  abgeschlossen,  d.  h.  nur  auf 
eine  bestimmte  Zeit  berechnet  war  oder  nicht, 
so  dass  mit  Rücksicht  hierauf  die  exe.  eine  dila- 
toria  oder  peremtoria  war,  —  sodann  ob  es  in 
rem  oder  in  personam  eingegangen  ist ,  s.  dar- 


über §.  97.  IV.  Uebrigens  kommt  es  auch  bei 
Verzichtleistungen  auf  in  rem  acliones  vor.  — 
Da  nun  die  Acceptilation  sowenig  wie  die 
Stipul.  bei  uns  praktisch  ist,  so  ist  in  Bezug 
auf  deren  Verschiedenheit  vom  pactum  de  non 
pet,  die  schon  §.  89.  Anm.  i^  erwähnte  und  be- 
antwortete Frage  entstanden.  Wir  haben  da- 
nachfin  unserem  Recht  allerdings  nur  eine  ein- 
zige Art  libcratorischer  Verträge,  aber  mit 
verschiedener  Tendenz,  s.  nachher  im  Text,  so 
dass  der  Zweck  der  völligen  Aufhebung  einer 
Forderung  dadurch  ebenso  erreicht  werden 
kann,  wie  im  R.  R.  durch  Acceptilation.  Hier- 
nach ist  also  der  doktrinelle  Begriff  des  Erlaa- 
ses oder  Nachlasses  an  sich  nicht  völlig  be- 
stimmt, sondern  erst  in  concreto  aus  den  Um- 
ständen erkennbar.  Mit  dieser  Anschauung 
stimmen  überein  Girtanner  Bürg8ch.S.480ff. 
x\rndts  Fand.  §.  267.  Scheurl  Beitr.  Bd.  II. 
S.  24.  O.  B  ä  h  r  Anerkennung  S.  164.,  und  wenn 
Vangerow  S.  896.  {6.  Ausg.)  dem  insofern 
widerspricht,  als  es  zwar  jetzt  nicht  Erlassver- 
träge der  Art  gebe,  sondern  nur  der  contrarius 
consensus  allerdings  die  acceptilatio  ziemlich 
genügend  ersetze,  insofern  er  eine  auf  das 
Nichtmehrdasein  einer  Obl.  gerichtete  Willens- 
einigung enthalte,  so  leugnet  er  m.  E.  etwas 
wirklich  im  heutigen  Rechtsleben  Existirendes. 
Ein  Uebereinkommen  der  Art  enthält  ja  anch 
etwas  Positives,  der  contrarius  consensus  nur 
etwas  Negatives.  Besser  ist  es  allerdings,  >n 
Geschäften  den  Ausdruck  „Erlassen**  zu  ver- 
meiden, wenn  man  nicht  blos  ein  pactum  de  non 
pet.  eingehen  will,  wofür  „Erlassvertrag"  der 
gebräuchliche  Ausdruck  geworden  ist.  S.  nach- 
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in  welcher  der  Verzicht  im  Obligationenrecht  erscheint^;  er  erfordert  das  Wesent- 
liche des  Vertrags  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  Schuldner  >  eine  einseitige 
Erklärung  desselben  ist  unwirksam,  sobald  sie  nicht  andererseits  angenommen  wor- 
den ist^.  Daher  finden  die  allgemeinen  Regeln  von  dem  Zustandekommen  und 
von  der  Gültigkeit  der  Verträge  auch  Anwendung  auf  den  Schulderlass^  Im 
Besonderen  ist  daneben  ausdrücklich  zu  bemerken,  dass  1)  insofern  darin  auf  Seiten 
des  Gläubigers  eine  Entäusserung  eines  Hechts  liegt,  er  in  gleicher  Weise  dazu 
persönlich  befähigt  sein  muss^,  wie  zur  Annahme  einer  Zahlung,  s.  §.  107.  A.  2.  3). 
Femer  kommt  nicht  nur  dem  Bürgen  ein  solcher  vom  Hauptschuldner  für  sich^, 
sondern  wegen  Betheiligung  des  eigenen  Interesses  auch  ein  von  diesem  unmittelbar 
ftir  jenen^,  und,  wegen  der  Identität  des  Objekts  der  Obligation,  auch  ein  jenes 
selbst  und  nicht  blos  seine  persönliche  Befreiung  betreffender  vom  Bürgen  abge- 
schlossener Vertrag  dem  fiauptschuldner  zu  Statten^.  2)  Wie  bei  anderen  kann 
auch  bei  diesem  Vertrag  die  Willenserklärung  stillschweigend  geschehen  ^^;  im  Be- 
sonderen wird  dies  dann  angenommen,  wenn  der  Gläubiger  dem  Schuldner  zur 
Yeräusserung  des  ihm  geschuldeten  Gegenstands  seine  Einwilligung  ertheilt^^,  wenn 
eine  Bechntmgsablegung  als  richtig  anerkannt  worden  ^^,  und  wenn  er  demselben 
den  über  die  Schuld  lautenden  Schein  zurückgegeben  hat^^.  3)  Dem  Vertrag  muss, 
wie  jedem  anderen,  eine  causaa  zu  Grunde  liegen ^^-,  diese  kann  hier  nur  entweder 
in  einer  beabsichtigten   Schenkung ^^   bestehen,    oder   in   irgend   einer   BeMedi- 


her  im  Text  Allerdings  aber  sind  die  im  Text 
folgenden  allgemeinen  Grundsätze  für  alle  Ver- 
träge dieser  Art,  sei  ihre  Tendenz,  welche  sie 
wolle,  gültig;  die  dem  Titel  de  acceptü.  angehö- 
rigen  Stellen  können  jedoch,  soweit  sich  darin 
nur  allgemeine  Grundsätze  von  Verträgen  und 
nicht  jener  eigenthümliche  (s.  nur  z.B.  icA,k,L) 
aassprechen,  ebenso  wie  die  von  den  Stipula- 
tionen handelnden  (s.  §.  96.  Anm.  3  a.  £.  imter 
Nr.  1.)  benutzt  werden.  Denn  s.  fr.  8.  pr.  28. 
de  Acceptilat,  —  Vergl.  Windscheid  Fand. 
§.  S57.  6.  9, 

»  S.  §.  25.  B.  1. 

*  Fr.  91.  init.  de  Solut^  vergl.  fr.  1.  deResdnd. 
vend.  (Eine  Ausnahme  hat  man  zuweilen  in  fr. 
26.  de  Probat,  finden  wollen,  s.  dagegen  Krug 
Kompens.  S.  269.)  Die  Art  der  Aeusserung 
kann  sehr  verschieden  sein,  die  Annahme  kann 
^  B.  buchstäblich  durch  die  einer  überreichten 
oder  übersendeten  Urkunde,  namentlich  die 
der  Quittung  geschehen,  oder  auch  in  der  Bitte 
um  Erlass  vorangehen. 

ö  S.  überh.  fr.  7.  §.  7.  fr.  27.  §.  8.  4.  fr.  28.  pr. 
de  Päctis;  so  denn  namentlich  auch  die  rück- 
sichtiich  der  Willensbestimmung,  s.  fr.  6.  de 
Äccepül.  fr.  öl.  de  Paciis  (Irrthum),  fr.  7.  §.  7. 
«od.  (dolus)  §.  9—11.  eod,  fr.  21.  §.  4.  Quodme- 
tus  cauesa  {vis).  Femer  wenn  der  Vertrag  be- 
dingt oder  unter  einer  sich  von  selbst  ver- 
stehenden Voraussetzung,  fr.  48.  pr.  und  §.  1. 
deJ.  A,  und  wenn  er  sub  die  eingegangen  wor- 
den ist 


6  Fr.  28.  pr.  de  PacU's. 

7  Fr.  32.  eod. 

*  Fr.  27.  §.  1.  eod.  Wenn  dey  Bürge  donandi 
animo  intercedirt  hat,  so  würde  der  Grund 
—  ipsi,  quipacius  est^  consuli  —  wegfallen. 

*  Fr.  24.  eod.^  ich  erkläre  dies  wenigstens 
hieraus. 

10  Fr.  2.  eod.  Die  Umstände  müssen  hier  das 
Weitere  ergeben.  Nur  diese,  nicht  schlechthin 
und  allein  die  unterlassene  Benutzung  zur  Kom- 
pensation ,  sind  nach  m.  A.  in  fr.  26.  de  Prohat. 
entscheidend ;  vgl.  auch  Glück  Komm.  Bd.  XV. 
S.  112.  Vgl.  noch  §.  87.  bei  und  m  Anm.  "  u.  i8. 

"  Fr.  120.  §.  1.  de  Leg.  I. 

^  Dieser  Satz  beruht  einmal  auf  der  noth- 
wendigen  Auslegung  einer  solchen  Handlung, 
und  dann  auf  dem  arg,  e  conlr,  des  fr.  18.  §.  1. 
de  Divers,  temporal,,  wo  für  städtische  Beamte 
etwas  Abweichendes  verordnet  ist.  Error  cal- 
cuU  gehört  nicht  hierher,  sondern  es  kann  jeder 
Zeit  dagegen  Remedur  gesucht  werden,  c.  un. 
de  Errore  calculi^  vergL  fr.  8.  de  Adtnin.  rer,  ad 
dvit, 

13  Fr.  2.  §.  1.  dePaciis,  nicht,  wenn  dasPfand, 
fr.  3.  eod.  Ungenauigkeit  in  Benutzung  der 
ersten  Stelle  hat  mit  die  Meinung  veranlasst, 
dass  schon  der  Besitz  des  Schuldscheins  eine 
Vermuthung  für  die  Zahlung  sei,  s.  §.  103. 
Anm.  91. 

1*  Fr.  56.  de  PacHs. 

16  Fr.  9.  pr.  17.  de  Donation, ,  s.  noch  §.  23. 
Anm.  ^3  a,  und  b.    Es  versteht  sich,  dass  die 
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gUBg^^;  in  der  Mitte  zwischen  beiden  steht  das  Entsagen  bestrittener  Forderongen,  also 
der  Vergleich  ^^.  Allerdings  ist,  wenn  der  Grund  dazu  in  einer  Befriedigung  beruht, 
diese  selbst  der  eigentliche  Aufhebongsgmnd  der  Forderung,  und  der  ihr  nachfol- 
gende Vertrag,  sei  er  Quittung  oder  Entsagung,  oder  beides  zusammen,  nur  noch  eine 
ausdrückliche  Anerkennung  der  auch  ohnedies  eintretenden  rechtlichen  Wirksamkeit 

Die  Wirksamkeit  eines  solchen,  wie  des  bisher  vorausgesetzten  Vertrags  hängt 
nun  aber,  da  der  Begriff  des  Erlasses  kein  rechtlich  bestimmt  ausgebildeter  ist, 
davon  ab,  ob  eine  vollständige  Aufhebung  und  Vernichtung  des  Obligationsverhält- 
nisses durch  die  Erklärung  der  Annahme  der  Schuld  als  empfangen  beabsichtigt 
und  ausgesprochen,  oder  ob  nur  ein  Vertrag,  die  Forderung  nicht  geltend  zu  machen, 
und  zwar  dieser  wiedw  entweder  mit  oder  ohne  weitere  Beschränkung  sein^  Wirk- 
samkeit auf  die  Person  der  Kontrahenten,  eingegangen  worden  ist^^.  Dies  ist  zwar 
Sache  der  Auslegung  der  Verträge  in  den  Einzelfällen,  indessen  kann  die  Annahme 
der  erstgedachten  vollständigen  Wirkung  dann  keinem  Zweifel  unterliegen,  wenn 
die  catisea  des  Erlasses  in  einer  Befriedigung  besteht  ^^.  Diese  Wirkung  kann  auch 
durch  einen  entgegengesetzten  Vertrag  nicht  wieder  aufgehoben  werdoi,  während 
dies  allerdings  in  Ansehung  eines  nur  die  Geltendmachung  der  Forderung  betreffen- 
den möglich  ist,  wodurch  dann  das  frühere  Verhältniss  vollständig  wieder  herge- 
stellt wird^o. 

Die  Wirkung  des  Erlasses  im  Vergleich  zum  Inhalt  der  Forderung  reicht  so 
weit,  wie  sie  beabsichtigt  ist;  die  Forderung  kann  m.  a.  W.  sowohl  ganz  als  theil- 
weise^^,  und  von  gegenseitigen  Leistungen  auch  nur  eine^^  aufgegeben  werden,  und 
bei  wirklich  geschehener  Befriedigung  hält  die  Wirkung  des  Erlasses  nothwendig 
mit  dieser  Schritt,  soweit  eine  solche  anerkannt  wird.  Ausdrücklich  ist  jedoch  zu 
bemerken,  dass  bei  mehrfachen,  also  namentlich  bei  alternativen  Obligationen  im 
Zweifel  die  ganze  Obligation  als  aufgehoben  zu  betrachten  ist,  wenn  der  Schuldner 
die  Wahl  hat^;  hat  der  Gläubiger  die  Wahl,  so  ist  ein  Zweifel  über  die  Ausdeh- 


Schenkttng  auch  in  dieser  Form  an  ihre  sonsti- 
gen Regeln  gebunden  bleibt. 

10  Hierher  gehört  auch  die  Bestellung  als 
dos,  8.  fr.  12.  §.  2.  de  J.  D, 

17  C.  12.  de  TransacL  fr.  1.  ej.  iit.  Eigentlich 
ist  dann  allerdings  der  Erlass  um  des  Ver- 
gleichs willen  geschehen  und  somit  ein  Erfor- 
demiss  desselben,  s.  Lit  B.  a.  2)  im  Text;  es  ist 
aber  auch  möglich,  dass  späteor  umnittelbar 
über  den  Erlass  und  seine  Gültigkeit  Frage 
entsteht,  und  das  Graschäft  dann  von  der  Seite 
her  in  Betracht  zu  ziehen,  wo  der  Vergleich  als 
caussa  des  ersteren  erscheint.  Wie  die  Schen- 
kung, ist  auch  der  Vergleich  hier  an  seine  all- 
gemeine Kegeln  geknüpft,  s.  z.  B.  c.  32.  de 
TransacL 

18  Vergl.  Anm.  *. 

^  Auch  die  personelle  oder  impersonelle  Be- 
ziehung der  Verträge  ist  non  minus  ex  verhis 
quam  ex  mente  convementium  zu  entnehmen, 
fr.  7.  §.  8.  de  Pactis,  vergl.  fr.  17.  §.  8.  fr.  21.  §.  5. 
fr.  25.  §.  1.  fr.  40.  57.  §.  1.  eod. 

^  Das  letztere  steht  fest,  z.  B.  fr.  27.  §.  2.  de 
Pactis^  es  ist  dann  eine  Replik  gegen  die  Ez- 


ception  begründet.  Das  erstere  aber  ist  eine 
nothwendige  Folge  der  völligen  Aufhebung  der 
Forderung,  denn  es  ist  dann  eine  Wiederher- 
stellung sowenig  möglich,  wie  sie  es  nach  R.  R. 
durch  beabsichtigte  Wiederaufhebung  einer 
Acceptilation  war. 

»1  §.  1.  /.  Quib.  mod.  obi  toü.  fr.  7.  §.  17. 
fr.  27.  §.  5.  de PactiSy  fr.  17.  de  Accq^iä.',  voraus- 
gesetzt ist  natürlich,  dass  der  Anspruch  theil- 
bar  sei,  fr.  18.  §.  1.  de  Acceptü,  und  dagegen 
fr.  2.  §.  8.  de  V.  O.  Wegen  Betheiligung  meh- 
rerer Schuldner  oder  Gläubiger  f daran  vergl. 
§.  89.  in  Anm.  i». 

28  Fr.  56.  de  Pactis;  die  fr.  1.  6.  pr.  de  Besc, 
vend,  und  fr.  28.  de  Acceptü.  sind  damit  nicht 
etwa  in  Widerspruch,  denn  in  diesen  handelt 
es  sich  um  die  Bückgängigmachung  des  gan- 
zen Geschäfts,  während  im  ersteren  dessen 
Fortbestand  vorausgesetzt  ist,  und  zum  Theil 
um  eine  EigenthümUchkeit  der  Acceptilation 
in  der  ersteren  Beziehung,  worüber  fr.  5.  pr.  d. 
Auskunft  giebt. 

«3  Fr.  27.  §,  6.  de  Pactis,  fr.  18.  §.  4.  (fe-4c- 
ceptil. 
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nnng  seiner  Entsagung  nicht  wohl  denkbar,  die  auf  eine  einzelne  gerichtete  kann 
freilich  niemals  über  diese  hinans  erstreckt  werden  ^^. 

Nach  B.  R.  besteht  ein  eigenthümliches  Institat  des  nothwendigen  theilweisen 
Nachlasses  von  den  Snmmen  mehrerer  zusammentreffender  Forderungen  in  Anwen- 
dung auf  folgenden  Fall.  Wenn  Jemand  mit  Hinterlassung  einer  Anzahl  von  Gläu- 
bigem unter  Umständen  gestorben  ist,  wo  deren  volle  Befiriedigung  zweifelhaft,  oder 
die  Unmöglichkeit  dieser  schon  gewiss  ist,  und  der  Erbe,  aus  demselben  Grunde 
imschlüssig  oder  abgeneigt,  eine  solche  Erbschaft  anzutreten,  den  Gläubigem  Vor- 
schläge zu  einer  Vereinbarung  macht,  diese  aber  fehlschlägt,  so  kann  darüber  rich- 
terliche Hülfe  angerufen  werden;  der  Bichter  hat  dann  die  Obliegenheit^  wenn  er 
den  Fall  überhaupt  zu  einer  solchen  Entscheidung  geeignet  befindet,  denselben  nach 
dem  Willen  der  für  einen  prozentmässigen  Nachläse  stimmenden  Mehrheit  der 
Gläubiger  dahin  zu  entscheiden,  dass  der  Widerspruch  der  liljnderzahl  dadurch 
überwogen  und  diese  somit  zu  einem  gleichmässigen  Nachlass  gezwungen  wird*^. 
Der  Begriff  der  Mehrheit  bestimmt  sich  hier  ebenso  wie  bei  der  auf  ähnliche  Weise 
erzwungenen  Stundung,  s.  §.  91.  H.  A.  2,^^;  Pfandgläubiger  sind  jedoch  nicht 
hieran  gebunden^.  Die  Folge  hiervon  ist  eine  vollständige  Befreiung  von  dem 
erlassenen  Theil  der  Forderung^;  war  jedoch  neben  dem  Schuldner  noch  ein  Bürge 
vorhanden,  so  konmit  diesem  der  Erlass  nur  dann  zu  Statten,  wenn  der  Gläubiger 
wirklich  seine  Einwilligung  mitertheilt  hat^^.  Diese  Vorschrift  hat  durch  mehrere 
jüngere  Einrichtungen  zur  Vermeidung  der  Nachtheile  des  Antritts  überschuldeter 
Erbsehaften  einen  grossen  Theil  ihrer  Bedeutung  verloren;  doch  lässt  sich  nicht 
behaupten,  dass  sie  unpraktisch  sei,  indem  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  dazu 
nicht  unmöglich  geworden  sind.  Sehr  wichtig  dagegen  ist  die  durch  eine  allgemeine 
deutsche  Praxis  geschehene  Ausdehnung  dieser  Vorschrift  auf  den  Fall  der  Ueber- 
scholdung  ejnes  Lebenden  ^^  Die  Einleitung  und  Ausführung  eines  solchen  Be- 
schlusses der  Mehrheit  der  Gläubiger  gehört  daher  den  Grundsätzen  des  deutschen 
Eonkursprozesses  an^^. 

Ausser  durch  Vertrag  ist  Erlass  einer  Schuld  von  Seiten  des  Gläubigers  auch 
durch  letzt^Uige  Verordnung  möglich;  diese  Form  gehört  zu  der  Lehre  von  den 
Vermächtnissen. 


**  Fr.  27.  §.  7.  de  Päciis.  lieh  im  Gegensatz  zu  einer  Stundung  zu  ver- 

^  Fr.  7.  §.  17.  19.  fr.  8.  eod,  fr.  28.  Quaein  stehen,  und  es  ist  daher  gleichgültig,  wenn 

fraudem,  fr.  bS.  §.  1.  Mandaii.    Vgl.  bes.  Heff-  der  Schuldner   später  wieder    zu  Vermögen 

ter  im  Archiv  Bd.  X.  S.  837  ff.  kommt. 

«ß  Fr.  8. 9.  de Pactis  (hier  noch  manche  Spe-  »  S.  Heffter  a.  a.  O.  S.  852.    Der  Bürge 

slalitäten);  bei  durchgängiger  Gleichheit  soll  kann  dagegen  vom  Erben  nur  die  Procente  for- 

die  Entscheidung  zu  Gunsten  des  Schuldners  dem;  yergl.  Bayer  Konkursproz.  S.  118. 9;  ist 

ausfallen.    Die  Zinsrückstände  werden  mitge-  der  Gläubiger  abwesend  gewesen,  so  muss  er 

rechnet                          ,  sich  zwar  vom  Schuldner,  nicht  aber  vom  Bur- 

^  Fr.  10.  pr.  eod.f  solche  mit  privileg.  exig,  gen  die  exe,  pac/i  gefallen  lassen,  s.Vangerow 

stehen  ihnen  nicht  gleich.   Dieser  Stelle  wider-  a.  a.  O.  S.  177. 

spricht  fr.  58.  §.  1.  Mandatij  worüber  viele  Ver-  *>  Vergl-  hierüber  bes.  Heffter  a.  a.  O.  S. 

einigungsversuche  angestellt  worden  sind,  s.  889  ff.,  welcher  derselben  auch  in  fr.  7.  §.  18. 

Vangerow  a.  a.  O.  S.  178.    Die  erstere  Stelle  de  Pactis  einen  analogen  Anhalt  zu  gewinnen 

ist  schon  darum  vorzuziehen,  weil  darin  ezpress  sucht.    S.  noch  Spangenbergind.  Ztschrft. 

von  diesem  Gegenstand  gehandelt  wird.  Bd.  VI.  S.  226  ff.  über  manche  besondere  Fra- 

^  Allerdings  ist  sie  nicht  ipso  jure  als  ge-  gen. 

Beheben  zu  betrachten,  vergl.  Hef ft er  a.  a.  O.  »^  Vergl.  darüber  dens.  S.  841  ff.  und  B ay er 

S.  852.    Uebrigens  ist  der  obige  Satz  nament-  Konkursproz.  S.  119  ff. 


Digitized  by 


Google 


490 


Viertes  Buch.     Drittes  Blapitel. 


B.  Der  Vergleich.  Darunter  ist  die  Feststellung  eines  in  Ansehung  seiner 
Existenz,  oder  seiner  Art  und  Eigenschaften,  oder  seiner  Wirkungen  und  Folgen, 
oder  nur  seines  Betrags  und  Umfangs  zwischen  Mehreren  rechtlich  oder  thatsäch- 
lieh  zweifelhaften,  oder  schon  wirklich  zum  Streit  gediehenen  Verhältnisses  zu  Ter- 
stehen  -^K  Allerdings  ist  dieses  letztere  ursprünglich  nicht  nothwendig  als  Obligation 
zu  rknken ,  sondern  es  können  ungewisse  Rechtsverhältnisse  jeder  Art  Gegenstand 
eines  Vergleichs  werden;  allein,  da  mit  den  die  Ungewissheit  begründenden  gegen- 
seitigen Behauptungen  zugleich  eine  Verletzung  von  der  anderen  Seite  bejaht  und 
beziehungsweise  geleugnet  wird,  so  entsteht  hierdurch  ein  ebenfalls  zweifelhaftes 
obligatorisches  Verhältniss  zwischen  zwei  bestimmten  Personen  (vergl.  §.  29.  Bd.  I. 
B.  247  f.),  und  mithin  ist  stets  nur  ein  solches  Gegenstand  des  Vergleichs,  und  die- 
ser also  unter  die  Auf hebungsgründe  der  Obligationen  zu  stellen ^'^^.  Der  gegebenen 
BevStimmung  des  Vergleichs  zufolge  ist  zwar  in  demselben  auch  die  Verwandlung 
eineg  Schuldverhältnisses  in  ein  anderes  enthalten,  indessen  tritt  dieser  Begriff  hier 
dämm  zurück,  so  dass  nicht  etwa  der  Vergleich  zu  der  Lehre  von  dieser  in  §.  105. 
b.  gebort,  weil  das  frühere  an  sich  nicht  gewiss,  also  auch  nicht  bestimmt  ist, 
hauptsächlich  aber  wegen  des  zweiten  nachher  weiter  zu  erörternden  Erfordernisses 
gegen  bei  tiger  Zugeständnisse,  womit  sich  der  Vergleich  zwar  wiederum  dem  Erlass 
nähert,  von  diesem  aber  darin  verschieden  ist,  dass  er  nicht  nur  ein  neues  Verhält- 
m&&  begründet,  sondern  durch  ihn  auch  nur  ungewisse,  4^^c^  jenen  hingegen  ge- 
vdsse  Ansprüche  aufgegeben  werden.  Möglich  ist,  dass  ein  üebereinkommen  zwi- 
Etchcn  Zweien  aus  Geschäften  aller  dreier  dieser  Arten  zusammengesetzt  ist,  das 
hat  jerloch  nur  eine  thatsächliche  und  konkrete  Relevanz,  und  überhaupt  würden 
selbst  Zweifel  über  die  Natur  eines  Geschäfts  dieser  Art  im  Einzelnen  ohne  Einfluss 
sein,  sobald  nur  die  Absicht  der  Paciscenten  feststeht,  welche  hier  allein  entscheidet 
D&s  uTier  ist  freilich  dem  Vergleich  eigenthümlich,  dass  er  eine  Feststellung  eines 
bischerigen  ungewissen  Verhältnisses  begreift,  und  dass  also  sowohl  die  negative  als 
die  po.'iitive  Seite  seiner  Wirkungen  dem  Vertrag,  dessen  Inhalt  er  ist,  seinen  be- 
BonderGn  Charakter  verleiht ^^.     Hieraus  ergeben  sich  nun 


sa  Fr.  1,  de  TransacL  c.  12.  ej\  tu.  (künftig  h.  L 
cit.).  IHc  Zweifei  sind  zuweilen  nur  als  in  Be- 
zug auf  bevorstehende  oder  schon  anhängige 
rro^es^Q  verstanden  worden,  was  viel  zu  enge 
Ist ,  wenn  auch  diese  Fälle  die  häufigsten  sein 
werden;  Beispiele^ mit  entgegengesetzter  Vor- 
auasct^üLng  s.  in  c.  8.  h,  t,  c.  1.  16.  de  Pactis. 
Vergl.  Glück  Komm.  Bd.  V.  S.  1  ff.  Am  häu- 
figBtcn  wird  der  Zweifel  von  thatsächlicher  Na- 
tur ti  ein ,  die  Voraussetzungen  zur  Anwendung 
des  Ruchts  darauf  mitverstanden ,  ebensowohl 
über  koonen  rechtliche  Kontroversen  Grund 
zum  Abschluss  eines  Vergleichs  sein.  Eine 
D©uc  Monographie,  die  Lehre  vom  Vergleich, 
ist  Ton  C.  Risch,  Erl.  1855.  (Preisschr.). 

33a  Windscheid's  Fand.  §.  858.  a.  E.  (§. 
41 S.  ^^)  erhobenes  Bedenken,  die  Aufhellungs- 
^ünde  B — D  aus  systematischen  Gründen  in 
den  speziellen  Theü  des  Obl.-R.  zu  weisen, 
dürften  sich  hiemach  erledigen. 

^3  Damit  wird  die  Mannigfaltigkeit  der  ver- 
schiedenen Seiten  genügend  angedeutet  sein, 


die  der  Vergleich  als  Hechtsgeschäft  darbieten 
kann.  Allerdings  passt  er  doktrinell  strengge- 
nommen insofern  nicht  an  die  hier  ihm  ange- 
wiesene Stelle  des  Systems,  als  er  nicht  gerade 
immer  eine  Obl.  aufhebt  (sondern  nur  den 
Streit  darum)  und  leicht  Entstehungsgrund  an- 
derer wird.  Allein  das  letztere  trifft  auch  bei 
anderen,  unbeanstandet  von  Jedermann  hier- 
her gezogenen  Lehren  zu  (z.  B.  der  Novation), 
und  was  das  erstere  anlangt,  so  kann  er,  wie 
viele  andere  verschiedenen  Fächern  des  Sy- 
stems verwandte  Lehren,  demungeachtet  doch 
unreinem  überwiesen  werden,  und  da  kann 
ich  nicht  zweifelhaft  sein,  welches  dem  anderen 
vorzuziehen  sei.  Daran,  ihm  wie  die  Schenkung, 
dem  allgemeinen  Theil  zu  überweisen,  wie  Un- 
terholzner a.  a.  O.  Bd.  L  S.688.  ^)  will,  ist  am 
wenigsten  zu  denken,  wenn  man  davon  ausgeht, 
dass  das  System  zugleich  doktrinelle  Zwecke 
befriedigen  soll;  s.  Vorr.  der  1.  Ausg.  Bd.  I. 
S.IXf.,  u.  vergl.  auch  Risch  a.  a.O.  S.25.  82  f. 
Während  die  Befriedigung  dieser  der  Schen- 


Digitized  by 


Google 


§.  107.    IL  Giünde  anderer  Art. 


a.  für  die  Möglichkeit  und  die  Annahme  eines  solchen,  als  beabsichtigt,  fol- 
gende zwei  Erfordernisse  des  Vergleichs: 

1)  der  Gegenstand  oder  Anspruch,  welchen  der  Vergleich  betrifft,  das  Bechts- 
verhältniss,  welches  er  aus  der  Ungewissheit  zur  Gewissheit  erheben  soll,  muss  unter 
den  Partheien  in  einer  der  gedachten  Beziehungen  ungewiss  sein.  Zu  diesem  Be- 
griff gentigt,  "dass  die  Paciscenten  es  dafUr  halten,  sei  es  auch  nur,  dass  der  eine 
Mos  die  Anerkennung  versagt,  also  ohne  weiteren  Beweis  oder  Schein  Rechtens 
das  bestreitet,  was  der  Andere  behauptet^^.  In  zwei  Fällen  jedoch  wird  dies  nicht 
für  ausreichend,  sondern  eine  solche  Ungewissheit,  dass  ein  Vergleich  rechtlich 
möglich  wäre,  fUr  nicht  vorhanden  anerkannt,  nämlich 

a)  wenn  über  den  fraglichen  Umstand  ein  rechtskräftiges  Erkenntniss  bereits 
ertheilt  ist,  auch  über  dessen  Existenz,  Bündigkeit  und  Unanfechtbarkeit  durch 
ordentliche  Kechtsmittel  keine  Ungewissheit  herrscht ^^.  Ist  jedoch  ungewiss,  ob 
die  Exekution  des  Erkenntnisses  nicht  Schwierigkeiten  und  Streit  herbeiführen 
werde,  so  ist  wegen  dieser  ungewissen  Folgen  des  gewissen  Inhalts  des  Erkennt- 
Ibisses  ein  Vergleich  darüber  und  deshalb  ebensowohl  möglich,  als  ein  Erlass  ge- 
wisser Ansprüche,  der  den  Charakter  einer  Schenkung  an  sich  trägt,  jeder  Zeit 
zulässig  ist^. 


kuDg  keineswegs  entgegenstehen,  gehört  schon 
zar  Abgrenzung  des  Vergleichs  von  anderen 
Instituten  so  Vieles  aus  spezielleren  Obliga- 
tionenlebren,  dass  seine  systematische  Verwei- 
sung zu  jener  nicht  durchführbar  sein  würde. 
Ebensowenig  aber  kann  ich  Risch's  altemati- 
Tem  Vorschlag  beitreten,  den  Vergleich  neben 
das  Urtheil  als  Streitbeendigungsmittel  zu  stel- 
len. Gegen  diesen  spricht  das  so  eben  Bemerkte 
mit  gleicher  Entschiedenheit  Uebrigens  ist 
Bis  eh  selbst  weder  für  den  einen,  noch  für  den 
anderen  Vorschlag  entschieden,  sondern  er- 
kennt die  grosse  Schwierigkeit  an. 

«  C.  2.  Ä.  /.   fr.  65.  §.  1.  de  Condict,  indeh.  fr. 
l.ht.  % 

85  Fr.  23.  §.  1.  de  Condict.  indeh.  c.  32.  h,  i. 
Die  erste  Stelle  erfordert  sent.  indubitata  quae 
nuUoremedio  adtemptari  potesi,  die  zweite,  dass 
sie  nicht  durch  eingelegte  Appellation  oder 
Kestitution  noch  ungewiss  sei.  Die  fr.  7.  pr.  u. 
11.  h.  i.  widersprechen  dem  nicht,  sondern 
setzen  nur  die  noch  Yorhandene  Möglichkeit 
zu  appelliren  voraus,  oder  einen  Zweifel  an  der 
Existenz  der  res  jud. ,  indem  sie  diesen  Aus- 
druck filr  senteniia  lata  brauchen.  Die  Möglich- 
keit, ein  Urtheil  durch  t.  i.  r.  anzufechten,  halte 
ich  nicht  für  geeignet,  um  diese  Ungewissheit 
herzustellen,  sondern  sie  müsste  schon  gesucht 
sein,  dieses,  resiit.  solenniiaie  suspensam  esse^ 
▼erlangt  c.  82.  d.  ausdrücklich;  auch  würde  ja, 
da  jene  Möglichkeit  eine  allgemeine  und  unbe- 
schränkte ist,  der  ganze  Satz  illusorisch  wer- 
den; daher  habe  ich  im  Text  die  Rechtsmittel 
als  „ordentliche"  bezeichnet,  welche  nicht  mehr 


a^lässig  sein  dürfen.  Der  praktische  Unter- 
schied ist  freilich  nicht  gross,  indem  das  Resti- 
tutionsgesuch nur  noch  eingereicht  zu  werden 
braucht,  um  das  Erfordemiss  herzustellen,  ohne 
dass  es  auf  seine  Begründung  und  die  Wahr- 
scheinlichkeit des  Erfolgs  weiter  ankommt. 
Die  Art  der  im  Text  gemeinten  Ungewissheit 
ist  in  der  zweiten  und  dritten  Beziehung  als 
eine  absolute  zu  verstehen,  nicht  blos  als  eine 
individuelle  der  Partheien,  indem  sonst  Rech  ts- 
unkunde  das  Erfordemiss  zu  ersetzen  ver- 
möchte; nur  in  der  ersten,  also  rücksichtlich  der 
Frage,  anjudicatum  sit^  ist  subjektives  Bezwei- 
feln und  Nichtwissen  nach  fr.  11.  (/.hinreichend. 
—  S.  überhaupt  noch  folgende  Anmerk.  Vergl. 
Risch  a.  a.  O.  S.  74  ff.  88  ff.  und  jetzt  auch 
Windscheid  Fand.  §.  414.  «.  «. 

36  Die  Vermischung  dieser  beiden  Punkte 
mit  dem  Vergleich  post  rem  judicatam  scheint 
über  die  Anwendbarkeit  des  Verbots  des  letz- 
teren selbst  bei  Vielen  Zweifel  hervorgerufen 
zu  haben.  Im  Allgemeinen  nämlich  findet  man 
allerdings  dasselbe  vorgetragen,  s.  die  bei  Thi- 
baut  im  Archiv  Bd.  VIII.  S.  301.  i  Gen.,  allein 
viel  ältere  Praktiker  wollen  unter  Bezug  dar- 
auf, dass  jetzt  jedes  pactum  nudum  volle  Wirk- 
samkeit habe ,  dasselbe  nicht  mehr  gelten  las- 
sen, s.  die  das.  Anm.  ^  Gen.  Diesen  Grund  hat 
nun  Thibaut  a.  a.  O.  und  Bd.  IX.  S.  899  ff. 
vollständig  widerlegt;  s.  auch  bei  dies,  die  älte- 
ren Quellenzeugnisse  gesammelt.  Wenn  er 
aber  selbst  den  für  die  richtige  Ansicht  allge- 
mein anerkannten  Grund  des  bei  der  res  jud. 
fehlenden  Erfordernisses  der  Ungewissheit  für 
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b)  Wenn  eine  letztwillige  Verjüng  rücksichtlich  ihrer  Anordnungen  noch 
gar  nicht  eingesehen  und  bekannt  geworden,  und  über  dieselbe  ein  Vergleich  ge- 
schlossen werden  soll;  denn  die  duiach  sich  gestaltenden  Bechtsyerhftltnisse  sind 
einerseits  nicht  vorhanden,  und  andererseits  nicht  ungewiss,  sondern  unbekannt^^. 


doch  nicht  ausreichend  hält,  weil  Trotz  und 
Unvermögen  des  Gegners  auch  nach  der  Rechts- 
kraft noch  viele  Weiterungen  herbeiführen 
könne,  so  ist  zwar  das  letztere  ganz  richtig, 
allein  darum  der  Grund  nicht  bedenklich;  denn 
rücksichtlich  der  thatsächlichen  Möglich- 
keit der  Verwirklichung  dessen,  was  das  Ur- 
theil  ausspricht,  gewährt  freilich  die  Kechts- 
krafb  keine  Gewissheit,  aber  das  will  sie  auch 
sowenig,  wie  sie  es  vermag,  sondern  sie  ordnet 
nur  das  Verhältniss  von  seiner  rechtlichen 
Seite.  Daher  griff  denn  Goldschmidt  Arch. 
Bd.  IX.  S.  76 ff.  Thibaut's  Ausführung  damit 
an ,  dass  er  namentlich  im  Fall  des  Unvermö- 
gens po5^  remjud,  geschlossene,  darauf  bezüg- 
liche Vergleiche  (m.  a.  W.  Nachlassverträge) 
als  zulässig  vertheidigte.  Dagegen  erinnerte 
aber  Thib  aut  ebendas.  S.  S9S  ff.  wieder,  „dass 
diese  Entgegnung  ganz  in  seinem  Sinn  sei,  in- 
dem er  nur  solche  Vergleiche  als  zulässig  be- 
streite, welche  das  durch  Rechtskraft  unbe- 
streitbar gewordene  Recht  wieder  als  ungewiss 
annehmen,  nicht  aber  die  Möglichkeit,  solchen 
Rechten  durch  einen  Nachlassvertrag  zu  ent- 
sagen (vergl.  fr.  7.  §.  18.  de  PacHs  u.  fr.  1,  Ä.  /.), 
und  die  des  Vergleichs  über  Ungewisse  Folgen 
derselben.'*  Es  ist  also  m.  a.  W.  das  Erforder- 
niss  der  Ungewissheit,  welches  sich  absolut  als 
entscheidend  zeigt,  indem  eine  solche  über  die 
Folgen  des  Gewissen  (des  Inhalts  des  Erkennt- 
nisses) sehr  wohl  möglich  ist.  Dies  hat  übri- 
gens schon  Renthe  in  seinem  Buch  von  den 
Transakten  S.  70.  und  mit  ihm  Glück  a.  a.  O. 
8. 87.  wohl  unterschieden.  Vergl.  Risch  a.  a. 
O.  S.  76  ff. 

«7  Fr.  6.  Ä.  U  coli.  fr.  1.  §.  1.  Te9t  quemadmod. 
aiper.  Hier  herrscht  eine  noch  bis  auf  die 
neueste  Zeit  herabgehende  mehrfache  Ver- 
schiedenheit der  Ansichten,  wobei  indessen  die 
Frage,  oft  so  formulirt:  „ob  testamentarische 
Ansprüche  vor  Eröffnung  des  Testaments  einen 
tauglichen  Vergleichsgegenstand  abgeben", 
leicht  irre  fuhren  kann,  indem  sie  sich  allere 
dings  weder  einfach  bejahen  noch  verneinen 
lässt.  Man  ist  zuvörderst  darüber  einig,  dass, 
wenn  der  Inhalt  des  Testaments  ohne  Publika- 
tion bekannt  geworden  ist,  ein  Vergleich  möglich 
sei,  s.  die  bei  G 1  ü  c k  a.  a.  O.  S.  25.  *»  Gen.  Häu- 
fig kann  hier  freilich  nur  gesagt  werden :  als  be- 


kannt angenommen  wird;  dies  lässt  sich  auch 
nach  den  Worten  der  cit  Stelle:  cognUigque 
rechtfertigen.    Wenn  freilich  später  sich  das 
Gegentheil  einer  solchen  Annahme  ergeben 
sollte,  so  würde  der  bei  Anm.  ^^  erwähnte  Um- 
stand sich  geltend  machen.   Ist  aber  gar  nichts 
bekannt,  so  hält  die  eine  Parthei  fest  an  dem 
Ausspruch  des  fr.  6.ef.  (s.  die  bei  dems.  Anm.  ^ 
Gen.),  indem  in  derThat  hier  ein  Streitüberden 
Inhalt  des  Testaments  nicht  möglich  ist;  die 
andere  (s.  d.  das.  Anm.  70  Gen.)  hält  die  Ver- 
gleiche in  der  Voraussetzung,  dass  überhaupt; 
bekannt  sei,  wer  Erbe  ist,  und  dass  dei  Transi- 
gent  im  Allgemeinen  erfahren  haben  müsse, 
dass  er  in  dem  Testament  bedacht  sei,  für  zu- 
lässig.   Auch  Glück  a.  a.  O.  S.  81  £  schliesst 
sich  dieser  Ansicht  an,  indem  er  in  fr.  6.(2.  keine 
eigentliche  gesetzliche  Vorschrift  anerkennt, 
sondern  im  Vergleich  zu  fr.  1.  §.  1.  d.  nor  den 
Grund,  warum  der  Frator  sein  Edikt  de  inspi- 
ciend,  etc.  tabulis  bekannt  gemacht  habe.  Doch 
giebt  er  zu,  dass  der  Gerichtsgebrauch  in 
Deutschland  der  ersteren  Meinung  anhange, 
nur  dass  er  beschworene  Vergleiche  aufrecht 
erhalte.  (S.  die  bei  dems.  Anm.  ??  Gen.)   Gö- 
schen Vorles.  §.  555.  a.  £.  hält  ebenfalls  dafür, 
dass  in  der  Stelle  fr.  6.  d.  eigentlich  nicht  ge- 
sagt sei,  ein  Vergleich  aolle  nur  dann  gültig 
sein,  wenn  zuvor  das  Testament  eröffiiet  und 
von  ^ph  Transigenten  eingesehen  sei.  Ich  mei- 
nes Theils  muss  bekennen,  dass  ich  nicht  be- 
greife, wie  man  diesen  Inhalt  leugnen  und  ver- 
kennen kann,  dass  doch  in  der  Thst  ein  Ver- 
gleich über  Verhältnisse,  die  noch  gar  nicht 
existiren,  absolut  unmöglich  ist,  eine  blosse  An- 
nahme über  den  unbekannten  Inhalt  aber  ihn 
nicht  dieser  Eigenschaft  entheben  und  das  £r- 
fordemiss  der  Ungewissheit  herstellen  kann. 
Gerade  dass  ein  Theil  der  zweiten  Steile  — 
den  man  darum  zu  einer  lex  fugiüva  hat  stem- 
peln wollen!  —  in  den  Titel  de  Transaet.  auf- 
genommen wurde,  ist  ein  so  deutlicher  Be^^ei», 
dass  man  darin  ein  Princip  habe  anerkennen 
wollen,  und  die  Zusammenstellung  mit  dem 
folgenden  fr.  7.  pr.  ead.,  welches  die  andere 
Ausnahme,  Vergleich  post  rem  jud,,  enthält, 
spricht  so  sehr  für  sich  selbst,  dass  es  über- 
flüssig sein  dürfte,  noch  ein  Wort  zu  verlieren. 
Wegen  der  Annahme  bei  geschehener  eidlicher 
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2)  Es  mass  femer  zur  Erreichung  dieses  Zwecks  ein  gegenseitiges  Nachgeben 
nad  Ausgleichen  der  wider  einander  aufgestellen  Behauptungen  und  Ansprüche 
Statt  finden,  bestehe  es  in  einem  Leisten,  Behalten  oder  Versprechen,  also  nament- 
lich auch  im  Aufgeben  von  Ansprüchen^.  Betrifft  der  Vergleich  einen  zweifelhaft 
{gewordenen  Anspruch  selbst,  so  besteht  er  namentlich  häufig  entweder  darin,  dass 
derselbe  gegen  eine  Leistung  von  der  anderen  Seite  ganz  aufgegeben  oder  auf  eine 
bestimmte  Summe  reduzirt,  oder  dass  er  anerkannt,  dagegen  aber  von  Seiten  des 
Gläubigers  eine  Verbindlichkeit  übernommen  wird.  Die  Gegenseitigkeit  hierbei, 
dass  das  Nachgeben  des  Einen  um  das  Nachgeben  des  Anderen  willen  geschieht, 
scheidet  den  Vergleich  von  dem  Erlass  sowohl,  wie  von  der  Schenkung  ab.  Darin 
liegt  dann  zugleich  der  Verpflichtungsgrund  {caussd)  des  in  dem  Abschluss  des 
Vergleichs  eingegangenen  Vertrags. 

Dieser  Vertrag  nu:n  steht  rücksichtlich  seines  Zustandekommens  und  seiner 
Gültigkeit  unter  den  gewöhnlichen  Erfordernissen  eines  solchen^^  und,  insofern 
dadiurch  Sechte  aufgehoben  werden,  unter  den  Segeln  vom  Erlass  unter  A.  1, 
I.  A.^;  eigenthümlich  ist  ihm  demnächst,  dass,  wenn  sich  ein  dabei  als  gewiss 


Best&rknng  s.  §.  99.  z.  A.  u.  das.  Anm.  i.  R  i  s  c h 
a.  a.  0.  S.  108  if.  scheint  vielmehr  a.  M.,  als  er 
es  ist.  Zuvörderst  giebt  er  S.  113.  ^  die  Ungül- 
tigkeit des  Vergleichs  zu,  wenn  der  Inhalt  des 
Testaments  unbekannt  sei;  ebenso  ist  er  mit 
der  diesseitigen  Meinung  einverstanden ,  dass 
im  um  gekehrten  Fall  der  Vergleich  zulässig 
sei.  Wenner  aber  die  auf  mehr  oder  minder 
genaue  Kenntniss  gegründeten  Ansprüche  für 
mögliche  Gegenstände  eines  Vergleichs  hält, 
so  muss  ich  die  desfallsige  Argumentation  für 
verfehlt  und  fikr  eine  petiiio  prindpü  halten. 
Eine  solche  mangelhafte  Kenntniss  ist  einer 
Unbekanntschaft  darum  m.  E.  gleich,  weil 
darauf  ein  Anspruch  ebensowenig  gegründet 
werden  kann.  Dies  aber  muss  doch  mindestens 
erfordert  werden,  m.  a.  W.,  dass  der  Fordernde 
wisse,  was  er  wolle  und  eine  Klage  zu  substan- 
türen  vermöge,  wenn  überall  von  Vergleich 
darüber  soll  die  Rede  sein  können.  Uebrigens 
scheint  Kisch  nach  S.  121.  selbst  an  seinem 
Kesultat  bedenklich ,  wenn  er  hier  solche  Ver- 
gleiche weder  für  sehr  empfehlenswerth,  noch 
für  häufig  hält  —  womit  freilich  wenig  gesagt 
ist  Auch  was  dann  zur  Beseitigung  des  fr.  6.  d. 
„als  ein  Ezempel  geistloser  Gesetzgeberarbeit*^ 
folgt,  ist  nicht  überzeugend.  (8.  schon  weiter 
oben.)  Savigny's  Autorität  (Syst.  I.  S.  256.) 
ist  nicht  stark  genug,  die  Thatsache  und  ihre 
Bedeutung  zu  beseitigen,  dass  die  Stelle  in  den 
Titel  de  Transact.  aufgenommen  ist  Nur  ge- 
legentlich will  ich  noch  auf  die  Schol.  zu  den 
BasiL  (XI.  2.  6.)  aufmerksam  machen.  — 
Schliesslich  noch  die  Bemerkung,  dass  R  i  s  c  h '  s 
Folgerung  aus  der  Zusammenstellung  des  fr.  6. 
d.  mit  fr.  11.  pr.  de  Exe,  reijud.  insofern  ohne 


Grund  ist,  als  ersteres  nicht  sagt,  dass  tahulis 
non  inspectis  „eine  gerichtliche  Entscheidung 
nicht  herbeigeführt  werden  könne*',  son- 
dern es  heisst:  neque  iransigij  neque  [apudjudi- 
cem\  veritas  aLiter  ezquiri  potest;  ist  also, 
wenn  dennoch  ein  Urtheil  erfolgt,  zwar  dieses 
nicht  nichtig,  sondern  nur  „der  Rechtsstreit 
schiecht  geführt  und  entschieden'*  (s.  Sa- 
vigny  a.  a.  O.  Bd.  VI.  S.  461.),  indem  die  Kraft 
desselben  eben  nicht  von  der  veritca  ab- 
hängt (sondern  vielmehr  eine  neue  formelle 
herstellt),  so  ist  doch  daher  keine  Analogie  auf 
das  ganz  klare:  neque  transigi  —  potest,  zu  de- 
duziren.  —  Vergl.  jetzt  Windscheid  Pand. 
§.  414. 12. 

88  Fr.  1.  Ä.  ^  c.  38.  Ä.  t.  Es  findet  also  ein  ge- 
genseitiger Austausch  Statt. 

3ö  S.  z.  B.  wegen  dolus  fr.  65.  §.  1.  de  Cond, 
indeb.  c.  4.  19.  h,  f.,  wegen  metus  und  vis  c.  13. 
eod.  Vergl.  Risch  a.  a.  O.  S.  131--166.  und 
212—283. 

*o  Daher  können  z.  B.  1)  Vormünder  sich 
nur  unter  obrigkeitlicher  Autorisation  ver- 
gleichen, wenn  es  deren  zur  Entäusserung  be- 
dürfen würde,  fr.  46.  §.  ult.  de  Administr,  et  pe- 
riculo  tut,  2)  Bevollmächtigte  nur  kraft  Spe- 
zialmandats  oder  als  procuralores  omn,  bonor.y 
vergl.  darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  42  f.  8)  Das- 
selbe gilt  von  Vertretern  moralischer  Personen, 
s.  das.  4)  Der  Vater  für  das  Vermögen  der 
Kinder  nur  wie  der  Vormund.  5)  Der  Ehe- 
mann für  die  Frau  in  Dotalangelegenheiten 
nur  soweit  er  veräussem  kann,  in  anderen  nur 
mit  Zustimmung  der  Frau.  Vergl.  Glück  S. 
44  ff.  und  die  dort  Gen. 
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vorausgesetzter,  zur  Grundlage,  nicht  zum  Gegenstand  des  Vergleichs  gehöriger 
umstand  später  als  unrichtig  ergieht,  der  Vergleich  angefochten  werden  kanii*\ 
während  ihm  die  nachmalige  Hebung  der  früheren  Ungewissheit  keinen  Emtrag 
thut«. 

Der  Vergleich  ist  endlich  einer  von  den  wenigen  Verträgen,  welcher  unter 
Umständen  einer  Form  zu  seiner  Gültigkeit  bedarf!  Wenn  nämlich  in  einer  Ver- 
fügung auf  den  Todesfall  hinterlassene  Alimente,  soweit  sie  erst  noch  künftig  fällig 
werden,  Gegenstand  eines  Vergleichs  in  der  Art  werden,  dass  sie  wegen  ihres  Un- 
gewissen Betrags  durch  eine  Bauschsumme  ganz  oder  theilweise  abgelöst  werden 
sollen,  so  ist,  sobald  diese  nicht  dem  Berechtigten  zimi  ganz  offenbaren  Vortheil 
gereicht,  eine  Bestätigung  der  kompetenten  Obrigkeit  des  letzteren  erforderlich,  nm 
das  Geschäft  als  bündig  erscheinen  zu  lassen,  und  diese  darf  nur  nach  vorgängiger 
Prüfung  der  Umstände,  unter  Erwägung  der  Ursache,  Bedingungen  und  des  Cha- 
rakters der  Betheiligten,  und  wenn  danach  der  Vergleich  dem  Berechtigten  als 
Vortheilhaft  erscheint,   ertheilt  werden "**.     Eine  Bestätigung  gleicher  Art  ist  erfor- 


*i  S.  z.  B.  fr.  8.  §.  1.  fr.  12.  in  f.  fr.  36.  in  f. 
FamiL  ercise.  c.  42.  h.  U  c.  un.  de  Errore  ccUculi^ 
und  dagegen  die  beiden  letzteren  Stellen,  resp. 
verb.  nisi  eliam  elc.  und  vel  transaciio  etc.  (näm- 
lich über  den  Bechnungsfehler  selbst).  Be- 
geUberger  im  Arch.  Bd.  XL VII.  S.  160  f. 
beschränkt  die  Anfechtbarkeit  auf  den  Fall  der 
c.  42.  d.  d.  i.  verfälschten  Urkunden,  auf  die 
hin  den  Vergleich  abgeschlossen  worden. 

*^  C.  2. 19. 29.  h.  t  Es  ist  daher  auch  gleich- 
gültig, wenn  sich  nachmals  ergiebt,  dass  der 
wirklich  zu  erlangen  gewesene  Betrag  sich  viel 
höher  belaufen  habe,  fr.  78.  §.  16.  ad  ScU  Tre- 
bell.  Doch  war  dies  unter  älteren  Juristen  sehr 
bestritten,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  89  ff. 

«  Fr.  8.  Ä.  i.  (coli.  c.  8.  eod.)  In  dieser  Stelle 
ist  die  Anwendung  dieser  Vorschrift  auf  man- 
nigfaltige thatsächliche  Gestaltungen,  sowie 
rücksichtlich  der  Richtung  der  caussae  cogrdtio 
nachgewiesen.  Der  Vergleich  über  bereits  föl- 
lige  Alimente  ist  unbeschränkt,  c.  8.  d.  Dass 
diese  Vorschrift  nur  auf  die  aus  Testamenten, 
und  nicht  auch  aus  Verträgen  oder  anderen 
Gründen  zur  Alimentirung  Jemands  entsprin- 
genden Ansprüche  Bezug  hat  (fr.  8.  §.  2.  ä.  /.), 
beweist  allerdings,  dass  nicht  sowohl  der  In- 
halt, als  der  Grund  derselben  dabei  in  Betracht 
gezogen  worden  ist,  also  ist  die  Haupttendenz 
derselben  die,  dass  der  Wille  des  Testators 
nicht  diCrch  solche  Vergleiche,  zu  denen  die 
Berechtigten  sich  allerdings  unter  diesen  Um- 
ständen leichter  geneigt  finden  lassen  werden, 
vereitelt  werde,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  52  ff. 
und  die  dort  Anm.  *7  Gen.  und  Bruhn's 
Samml.  v.  Entsch.  des  O.-A.-G.  zu  Lübeck, 
Nr.  12.    Wenn  jedoch  Glück  mit  einigen  An- 


deren Vergleiche  über  gesetzliche  Alimente 
ebenfalls  nur  unter  richterlicher  Bestätigung 
gelten  lassen  will,  so  sehe  ich  dazu  keinen  hin- 
reichenden Grund ;  das  Beispiel  von  ausserehe- 
lich  geborenen  Kindern  passt  so  wenig  wie  der 
Grund,  weil  sonst  leicht  wegen  deren  Unter- 
halts Nachtheil  für  den  Staat  entstehen  könne, 
denn  in  Ansehung  des  ersten  Punkts  führt  viel- 
mehr ihre  vorausgesetzte  Unmündigkeit  und 
Bevormundung  zu  dieser  Nothwendigkeit,  und 
der  Grund  wäre  auch  bei  vertragsmässig  festge- 
setzten Alimenten  gar  nicht  undenkbar.  —  Die 
Beschränkung,  wenn  der  Vergleich  einen  un- 
leugbaren Vortheil  für  den  Gläubiger  enthält, 
bedarf  theils  keines  weiteren  Beweises,  da  das 
Verbot  doch  überhaupt  in  seinem  Interesse  ge- 
geben ist,  und  man  unter  diesen  Umstanden 
nicht  sagen  kann,  dass  ein  solcher  dem  Willen 
des  Testators  entgegen  sei,  theils  findet  sie 
einen  solchen  in  den  Beispielen  des  fr.  8.  §.  6. 
24.  25.  Ä.  U  —  Wegen  der  Meinung,  dass  be- 
schworene Vergleiche  dieser  Art  bündig  seien, 
welche  jedoch  niemals  ohne  ausgebreiteten 
Widerspruch  geblieben  ist  (s.  Glück  a.  a.  0. 
S.  56.),  s.  §.  99.  z.  A.  und  das.  Anm.  i.  —  Dass 
die  Obrigkeit,  welche  die  Bestätigung  zu  er- 
theilen  hat,  die  des  Gläubigers  sein  müsse,  wird 
um  des  Zwecks  willen  keinem  Anstand  unter- 
liegen, s.  auch  Glück  a.  a.  O.  S.57.;  wenn  man 
dennoch  auch  annimmt,  dass,  wenn  die  Ali- 
mente aus  einem  gewissen  Grundstück  zu  ent- 
richten sind,  der  Grundrichter  zur  Bestätigung 
kompetent  sei,  und  sich  dafür  auf  c.  16.  de  Prae- 
diis  et  al.reb,  minor. etc.  beruft,  so  sehe  ich  darin 
nicht  den  geringsten  Anhaltspunkt  dazu.  — 
Ueber  die  sich  durch  die  Wiederaufhebung  ge- 
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derlich,    wenn   sich    mehrere    gemeinschaftlich   Berechtigte    anter    einander    ver- 
gleichen**. 

h.  Die  Wirkung  des  Vergleichs  ist  in  negativer  Hinsicht,  d.  h.  rtleksichtlich 
seines  Einflusses  auf  das  frühere  zweifelhafte  Verhältniss,  dessen  Anfhehung,  in 
positiver  die  eines  Vertrags*^.  Ist  vermöge  des  Vergleichs  eine  nicht  streitige  Sache 
dem  Einen  vom  Anderen  gegeben  worden,  so  ist  dies  ähnlich  wie  ein  Kauf  zu 
betrachten,  so  dass  der  Empfanger  der  Sache  Anspruch  auf  Ersatz  bei  geschehener 
EntWährung  derselben  hat  Ist  hingegen  die  streitige  Sache  selbst  in  Folge  des 
Vergleichs  dem  Einen  überlassen  und  den  Ansprüchen  daran  entsagt  worden,  und 
zwar  gleichviel,  ob  er  sie  schon  bisher  gehabt,  oder  sie  ihm  erst  jetzt  herausgegeben 
worden,  so  braucht  der  Andere  nicht  für  Entwährung  einzustehen,  es  sei  denn,  dass 
die  Ausgleichung  in  einer  Geldsumme  dergestalt  erfolge,  dass  in  der  That  ein  Kauf 
geschehen  ist*^.  Hierbei  ist  vorausgesetzt,  dass  der  Streit  von  sachenrechtlicher 
Natur  war-,  betraf  er  die  Forderung  einer  Sache,  welche  ihrer  Natur  nach  auch  den 


staltenden  Folgen  je  nach  Verschiedenheit  der 
Umstände  s.  fr.  8.  §.  22.  ä.  t  Vergl.  Risch 
a.  a.  0.  S.  99  ff. 

^  Fr.  8.  §.  15.  h.  L  Es  kann  hier  doch  nur  ein 
Vergleich  ähnlicher  Art  verstanden  werden, 
nicht  etwa  blosse  Theilang.  Uebrigens  finden 
sich  in  derselben  Stelle  noch  mehrere  Begün- 
stigungen der  Alimentenforderungen  rück- 
sichtlich des  Verzichts  auf  die  Sicherung  der- 
selben. 

«  C.  20.  28.  89.  h.  t.  Wenn  in  der  ersten 
Stelle  die  aucioritas  iransact,  non  minor  quam 
renimjudicat  genannt  wird,  so  halte  ich  das 
nur  des  Vergleichs  wegen  für  gesagt.  Aehnlich 
wird  der  Vergleich  oft  dedsio  genannt,  fr.  7.  pr. 
de  Condict.  furL  c.  17. 19.  38.  h.  L  Darin  aller- 
dings liegt  eine  Verwandtschaft  zwischen  bei- 
den, dass  Klage  und  Einrede  aus  einem  Ver- 
gleich, durch  den  ein  Recht  anerkannt  oder 
aufgegeben  ist,  der  a.  und  exe.  reijud,  parallel 
stehen  (s.  Bd.  I.  §.  84.),  für  die  erstere  also  der 
Vergleich  eine  neue  caussa  herstellt;  indessen 
ist  das  mehr  Folge  der  heutigen  Auffassung  der 
Vertragswirkung,  als  nach  K.  K.  ohne  Hinzu- 
nahme einer  Novation  oder  Stipulation  zu  be- 
gründen. S.  Savigny  Syst  Bd.  VI.  S.  414  ff. 
undRischa.  a.  O.  S.  176  ff. 

^  Die  Frage  von  der  Leistung  der  Gewähr 
ist  nicht  unbestritten.  Der  erste  Punkt,  wenn 
eine  nichtstreitige  Sache  des  Vergleichs  wegen 
erst  übergeben  worden ,  steht  nach  c.  83.  h.  U 
allerdings  fest;  aber  in  Ansehung  des  zweiten 
ist  zuvörderst  von  nicht  wenigen  Juristen  be- 
hauptet worden  (s.  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S. 
80.  24  Gen.),  dass  nur  dann  nicht  für  Ent- 
Währung eingestanden  zu  werden  brauche, 
wenn  der  die  Sache  behalte,  wer  sie  schon  bis- 
her innegehabt  habe.    Allein  dafür  sprechen 


durchaus  keine  Gründe,  sondern  c.  88.  erwähnt 
der  EntWährung  nur  in  Verbindung  mit  einer 
gegebenen  nichtstreitigen  Sache,  während  es 
ja  bei  Ueberlassung  der  streitigen,  auf  jede 
Weise,  nicht  darauf  ankommt,  dass  an  ihr 
irgend  ein  Recht  übertragen  wird,  wofür  einge- 
standen werden  müsste,  sondern  nur  ein  dies- 
seitiges bestrittenes  aufgegeben  wird,  s.  auch 
Noodt  de  Paciis  et  iransaction.  c.  14.  §.  Sed 
transactio  etc.  Voei  Comm.  ad  Pand,  Lih.  21. 
tit.  2.  §.  10.  und  die  dort  Gen.,  ebenso  dens. 
über  die  Beschränkung  a.  E.  des  Textsatzes, 
für  welche  die  Summe  im  Vergleich  zum  Werth 
des  Gegenstands  entscheidend  wird,  nicht  die 
erklärte  Absicht,  indem  dieser  die  Ausführung 
der  Sache  widerspricht.  Anstatt  obigen  Satzes 
stellt  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  659.  mit  be- 
sonderem Bezug  auf  c.  21.  h.  t.  ausser  der  cit. 
einen  anderen  auf,  der  es  mindestens  zweifel- 
haft lässt,  ob  er  nicht  überhaupt  anderer  Mei- 
nung sei.  Wenn  er  nämlich  jsagt:  „die  durch 
Vergleich  übernommene  Schuldverpflichtung 
enthalte  in  der  Regel  auch  die,  für  Entwährung 
der  überlassenen  Sache  zu  haften,  während 
der,  welcher  durch  Vergleich  einen  Anspruch 
wegen  einer  Sache  aufgebe,  dergestalt  nicht 
hafte**  —  so  verstehe  ich  die  erste  Hälfte  nicht, 
oder  sollte  der  bei  der  folgenden  Anm.  im  Text 
enthaltene  Satz  gemeint  sein?  Die  Auszeich- 
nung der  Worte  velut  emtorem  in  c.  21.  femer 
muss  zu  dem  Scbluss  fuhren,  dass  immer  hier 
eine  Art  von  Kauf  vorliege  und  also  die  Ge- 
währ zu  leisten  sei,  allein  jene  Worte  sagen  in 
dem  dortigen  Zusammenhang,  dass  ungeachtet 
eines  wirklichen  Vergleichs  simulationsweise 
das  Geschäft  in  einen  Kauf  eingekleidet  wor- 
den sei.  —  Vergl.  jetzt  auch  Windscheid 
Fand.  §.  418.  ^K 
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Anspruch  wegen  Entwährung  nach  geschehener  Leistung  enthält,  so  ist  die  desfall- 
sige  Verpflichtung  auch  dann  anzunehmen,  wenn  diese  Leistung  seihst  in  Folge 
Vergleichs  unter  Anerkennung  der  Forderung  geschah^^.  Die  in  einem  Vergleich 
enthaltenen  Entsagungen  und  Erlasse  sind  nothwendig  von  einer  völligen  Aufhe- 
bung der  aufgegebenen  Forderung  zu  verstehen^.  Eine  eigenthümliche  Wirkung 
hat  noch  der  von  einem  Volljährigen  beschworene  Vergleich:  wenn  er  nämhch  die- 
sem zuwiderhandelt,  so  verliert  er  die  ihm  danach  zugefallenen  Bechte,  und  musn 
das,  was  er  emp&ngen,  wieder  herausgeben*^.  —  Auf  dritte  Personen  äussert  der 
Vergleich  insofern  Wirkung «  dass  der  vom  Hauptschuldner  abgeschlossene  dem 
Bürgen  zu  Statten  kommt ^^,  und  dass,  wenn  sich  zwei  um  einen  Nachlass  in  der 
Art  streiten,  dass  ihn  der  Eine  aus  einem  Testament,  der  Andere  ohne  Testament 
fordert,  und  sich  beide  vergleichsweise  darein  theilen,  die  Erbschaftsgläubiger  jeden 
von  beiden  nach  Maasgabe  seines  Antheils  als  ihren  nunmehrigen  Schuldner  zu 
betrachten  haben  ^^ 

Der  Vergleich  kann  durch  Uebereinkunft  wieder  aufgehoben  und  dadurch  die 
frühere  Sachlage  wieder  hergestellt  werden  ^^. 

C.  Denjenigen,  zwischen  welchen  ein  Rechtsverhältniss  oder  ein  A:ispnich 
daraus  streitig  geworden,  steht  frei,  die  Entscheidung  darüber  von  der  Leistung 
eines  Eids  des  einen  von  ihnen  abhängig  zu  machen^,  welcher  dann  also  je  nach 
Umständen  entweder  bejahenden  oder  verneinenden  Lihalts  ist^.  Möglich  ist  dabei, 
dass  sowohl  die  Existenz  oder  Nichtexistenz  eines  Rechts ^^  oder  einer  Forderung^ 
unmittelbar  vom  Eid  abhängig  gemacht  wird,  als  die  des  Rechtsverhältnisses^'  oder 
des  thatsächlichen  Bestands  für  den  streitigen  Anspruch^,  als  endlich  die  der  strei- 
tigen Thatsache,  welche  unmittelbar  einen  rechtlichen  Charakter  hat^^.  Im  ersten 
und  dritten  Fall  ist  die  grösstmöglichste  Bestimmtheit  vorhanden,  im  zweiten  ist 
wenigstens  die  Möglichkeit  rechtlicher  Schlüsse  insoweit  unbeschränkt  xmd  der  Um- 
fang des  Anspruchs  soweit  unbestimmt,  als  nicht  in  der  Natur  des  Rechtsverhält- 
nisses oder  in  der  nun  feststehenden  thatsächlichen  Voraussetzung  dazu  die  absolute 
Grundlage  gegeben  ist  Es  kann  jedoch  auch  durch  Bezug  des  konkreten  An- 
spruchs auf  seinen  Ursprung  eine  Verbindung  beider  ersteren  Möglichkeiten  eintreten, 


*7  Vergl.  Wening  im  Archiv  Bd.  I.  S.  140  ff.  erstere  zum  Theil  von  der  zweiten  ab.  Beides 

^  Daher  kommt  sie  auch  dem  Bürgen  zu  im  Allgemeinen  zu  entwickein ,  ist  nicht  Auf- 

Statten,  fir.  7.  §.  1.  h.  t.  fr.  68.  §.  2.  de  Fidejuss,  gäbe  des  Civilrechts,  sondern  des  Kirchen- 

^  C.  41.  h,  U    Die  darin  auch  gesetzte  Strafe  rechts,  woraus  hier  das  Weitere  vorausgesetEt 

der  Infamie  ist  antiquirt.    Der  Verfall  einer  werden  muss,  vergl.  darüber  Wies  eEirchen-R. 

beabredeten  Konventionalstrafe   besteht   far  §.  164.  (Bd.  II.  S.  183  ff.)  und  Glück  a.  a.  0. 

sich.  S.  182  ff.    Hier  genügt  es  zu  bemerken,  dass 

^  Fr.  7.  §.  1.  Ä.  i.  fr.  68.  §.2.  de  Fidejuss.  In-  wenigstens  bei  aussergerichtlichen  Eiden  die 

sofern  der  Vergleich  jedoch  vom  Bürgen  als  Formel:  „an  Eides  Statt"  hinreiche,  s.  dens. 

nachtheilig  betrachtet  werden  sollte,  ist  er  na-  S.  191  f. 

türlich  nicht  daran  gebunden.  M  g.  z.  ß.  fr.  8.  §.  8.  ä.  /. 

61  Fr.  14.  Ä,  ^  ö5  s.  z.  B.  fr.  11.  pr.  §.  1.  fr.  14.  Kt  und  über- 

M  C.  14.  Ä.  /.    Vergl.  Risch  a.  a.  O.  S.  207  ff.  haupt  fr.  42.  pr.  eod, 

63  Fr.  1.  17.  pr.  de  Jurejurando  etc.  (künftig  56  g  g  ß  fr  28  Ä.  < 

h.tcit,).   Soweit  dieser  Titel  das  yttram.  n«C6«-  m  a    '  t> 

Sanum  und  judiciale  betrifft,  gehört  er  nicht  ^'  ^'  ^'  ^^'  ^^'  §'  ^'  ^'  ^'  ^'  ^' 

hierher,  sondern  muss  der  Prozesslehre  über-  ^  S.  z.  B.  fr.  5.  §.  8.  fr,  18.  §.  2. 8.  h.L  fr. 28. 

wiesen  werden.    Zu  jener  Stelle  vergl.  Glück  §•  ^'  ^"d. 

Komm.  Bd.  XII.  S.  179  ff.    Was  den  Begriff  ^  Z.  B.  die  Zahlung  einer  Schuld,  s.  fr.  3. 

und  die  Form  des  Eids  betrifft,  so  hängt  der  §.  8.  h.  t.  fr.  28.  §.  8.  eod. 


Digitized  by 


Google 


§.  107.    n.  Gründe  anderer  Art.  497 

Tind  bei  streitigen  Obligationsverhältnissen  wird  dies  als  gewöhnlich  zu  betrachten 
sein^.  Beschränkungen  rücksichtlich  des  Gegenstands  finden  für  diesen  Eid  nicht 
Statt^^.  Die  Leistung  des  Eids  führt  in  Ansehung  seines  Inhalts  und  Gegenstands 
einen  dem  Vergleich  ähnlichen  Erfolg  herbei^*,  d.  h.  es  gilt  nunmehr  zwischen  den 
Partheien  das  als  wahr  und  richtig,  was  beschworen  worden  ist^'.  Dieser  Erfolg 
besteht  also  darin,  dass  sich  etwas  Zweifelhaftes  und  Bestrittenes  in  etwas  Gewisses 
Tcrwandelt^,  indessen  ist  die  negative  und  positive  Wirkung  des  Eids  nicht  wie 
die  des  Vergleichs  aufzufassen,  sondern  es  verhält  sich  damit  so.  Wird  der  Eid 
Ton  dem  abgeleistet,  welcher  dem  behaupteten  Rechtsverhältniss  widerspricht,  also 
verneinend,  so  steht  nunmehr  fest,  dass  ein  solches  nicht  existirt^^;  eine  positive 
WlrkiLn^  besteht  also  dann  nur  darin,  dass  aus  dem  Akt  des  Schwurs,  gegen  künf- 
tige Versnobe  jenes  geltend  zu  machen,  ein  Vertheidigungsgrund  hergenommen  wer- 
den kann^.  Wird  umgekehrt  der  Eid  von  demjenigen  abgeleistet,  welcher  das 
Rechtsverhältniss  behauptet,  so  erscheint  dieses  nun  wirklich  als  bestehend,  die  po- 
ative  VB^'irkung  des  Eids  aber  ist  dann  die,  dass  für  die  Beurtheilung  der  Existenz 
des  ßecbtsverhältnisses  lediglich  der  Eid  maasgebend  wird.  Die  negative  Wirkung 
^arf  also  für  den  ersten  Fall  nicht  so  aufgefasst  werden,  als  mache  der  Eid  ein 
bestandenes  Kecht  erlöschen,  vielmehr  wird  nun  angenommen,  als  habe  ein  solches 
par  niclit  bestanden,  —  und  für  den  zweiten  nicht  so,  als  solle  ein  früheres  Rechts- 
verhältniss aufgehoben  und  ein  neues  an  dessen  Stelle  gesetzt  werden,  vielmehr  steht 
nun  fest,  dass  das  beschworene  von  jeher  bestanden  habe,  nur  bedarf  es  zu  dem 
Ende  aosschliesslich  der  Bezugnahme  auf  den  Eid;  sie  besteht  mithin  in  beiden 
Fäll^i  darin,  dass  das  durch  den  Streit  eingetretene  ungewisse  Verhältniss  beendet 
wird^,  und  das  ist  der  Grund,  weshalb  dem  Eid,  soweit  er  hierher  gehört,  seine 
Stelle  im  System  in  diesem  Kapitel  anzuweisen  ist.  Als  Mittel  dazu  liegt  ihm,  wie 
schon  angedeutet,  eine  freie  Vereinigung  der  Betheiligten  zu  Grunde  ^^;  wie  es  dazu 
kommt,  ist  gleichgültig,  geht  das  Ansinnen  und  der  Vorschlag  dazu  von  dem  aus, 
wider  ^welchen  geschworen  werden  soll,  so  wird  der  Eidsantrag  oder  Zuschiebung 
Delation,  und  die  Partheien  danach  Deferent  und  Delat  genannt.  Indessen  sind 
diese  Ansdrücke  vorzüglich  auf  den  Gebrauch  der  Eidsleistung  nach  förmlich  ein- 
geleitetem Rechtsstreit  berechnet,  wodurch  sich  derselbe  sehr  wesentlich  ändert. 
Auch  dann  zwar  steht  noch  jeder  Zeit  einer  solchen  freien  Vereinigung  nichts  ent- 

«>  S.  «.  B.  fr.  80.  §.  2.  Ä.  /.  §.1.  Ä.  f.,  und  der  wider  einen  correus  credendi 

«  Fr.  8.  §.  1.  2.  8.   fr.  84.  pr.  Ä.  t  wider  die  übrigen,  fr.  28.  pr.  Ä.  r.,  zu  Statten. 

«  Pr.  2.  A.  /.    Wenn  es  hier  heisst,  dass  der  Uebrigens  kann  freilich  der  beschworene  Um- 

Eidmcr/orematic/onVa/.  habe,  gtiam  re«yud.,  so  stand  auch  eine  rein    personelle  Beziehung 

ist  das  in  vielen  Beziehungen  wahr;  so  z.  B.  haben,  s.  fr.  28.  §.  1.  fr.  42.  §.  1.  A.  /. 

fr.  21. 31.  eod.  fr.  18.  Q»ib.n,od.  pign     In  fr  27.  «,  g  ^  ^  ^^  ^          f,  g        ^^  j^  ,     jjier- 

i.  *.  wird  der  negative  Erfolg  mit  der  Zahlung  ^^^  ^„^^^.„^  ^^^  Vergleich  mit  der  Zahlung 

Te^hchen;  s.  »och  Anm.  «  und  «6.  .^  ^  ^^  ^^^  ^.^  ^^  aeceptilatio  in  fr.  40.  A.  r. 

,,  ^\^  '    \  /  f'   L.\  '     ,       .     ,     ^^  eben  nur  als  ein  solcher,  wie  auch  der  Zusatz, 

«  Daher  wud  der  E.d  auch  m.t  der  Nova-  j^^^tuam  cerle  exe.  paril,  deuüich  zeigt.    Es 

tH»  yergUchen,  B.  fr.  26  §.  2  Ä.  <.  bleibt  jedoch  keine  obUg.  ncUuralü  stehen, 

..  J'n'';V-"-*;'-.V-''ff"'^/-    fr-42.pr.Ä./.   ir.i3.deCond.indeb. 
mdeb.     Daher  kommt  der  Eid,  welchen  der 

Hauptachuldner  rücksichtlich  der  Tilgung  der  ^  ^^^ö«««  «P"«^^^  fr- 1-  *•  '•  ^^"^  ^"«»  ^^*«  ®» 

Schuld  schwört,  dem  Bürgen,  fr.  28.  §.  1.  fr.  42.  ^^  ^«"»  ^id  maximum  remedium  expedxendar, 

pr.  und  §.  ult  Ä.  t,  der  eines  correus  debendi  den  ^«'*"'»  anerkennt     S.  femer  fr.  11.  pr.  h.  t  §.  4. 

öbrigen,  fr.  28.  §.  8.  Ä.  r.,  daher  auch  der  des  ^'  ^^  ^^^'-  fr-  7.  §.  7.  de  PuU,  in  rem  a. 

Bärgen  dem  Hauptschuld ner,  fr.  28.  §.  1.  fr.  42.  68  Yt,  1.  17.  pr.  h.  L 

Sinienl«,  CiTilreeht  3.  Aufl.  U.  32 
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gegen,  es  bat  aber  das  Prozessrecbt  in  dem  Eidsantrag  an  den  Gegner  und  seiner 
förmlicben  Ausbildung  mit  der  Notbwendigkeit  für  diesen,  sieb  darauf  einzulassen 
ein  Element  gesebaffen,  welcbes  zu  einer  besonderen  Art  von  Beweismittel  geworden 
und  mit  diesen,  sowie  mit  den  je  nacb  Umständen  vom  Bicbter  aufzuerlegenden, 
ebenfalls  notb wendigen  Eiden  der  Prozesslebre  angebört,  obwobl  ibm  von  seinem 
Ursprung  aus  der  freien  Vereinigung  nocb  manebes  Eigentbümlicbe  anklebt^^.  Die 
Vereinigung  über  die  Eidsleistung  ist  nun  ein  Vertrag,  für  den  diese  selbst  wie 
eine  Bedingung  erscbeint,  deren  Erfüllung  in  dem  Belieben  dessen  stellt,  der 
scbwören  solP^,  und  welcbe  mit  der  einmaligen  Ablebnung  des  Scbwurs  als  ausge- 
blieben erscbeint  ^^,  so  dass  es  erst  einer  neuen  Vereinigung  bedürfte,  um  nacbmak 
nocb  dazu  gelassen  zu  werden;  wäbrend  der  Erlass  des  Eids  nacb  geschehener 
Bereiterklärung  dazu  dieselbe  Wirkung  bat,  wie  wenn  er  geleistet  worden  wäre'^. 
Insofern  es  vermöge  des  Scbwurs  zum  Verlust  eines  Eecbts  auf  Seiten  des  einen 
Paciscenten  dadurch  kommen  kann,  dass  der  andere  den  Eid  leistet,  ist  ftlr  ersteren 
zur  Eingebung  eines  solchen  Vertrags  die  Fähigkeit  nötbig,  in  dieser  Art  über  sein 
Vermögen  verfügen  zu  können  ^^.  Für  Stellvertreter  Anderer  bei  der  Verhandlung 
darüber  bedarf  es  daher  einer  besonderen  Ermächtigung^^.  Dagegen  aber  bedarf 
es  auf  Seiten  dessen,  der  scbwören  soll,  der  Handlungsfähigkeit  nur  soweit,  als  sie 
erforderlich  ist,  um  sieb  Vortbeil  zu  stiften,  s.  §.  17.  B.  Bd.  L  S.  136.,  und  auch 
zur  Eidsleistung  selbst  keines  höheren  Grads  derselben,  so  dass  mithin  selbst  ein 
Unmündiger  dazu  befähigt  ist^^.  Der  Inhalt  des  Eids  muss  durcb  die  Vereinigung 
darüber  bestimmt  sein,  und  die  Leistung  demgemäss  gescbeben^^,  das  Beschworene 
gilt  aber  auch  dann  unumstösslicb  für  wahr^^,  so  dass  nicht  nur  kein  Gegenbeweis 
dawider  zuständig,  sondern  selbst  der  Beweis  des  Meineids  obne  Erfolg  ißt^^  Hier- 
von macht  nur  der  Schwur  über  den  Inbalt  eines  Testaments  eine  Ausnahme;  wird 


^  Vergl.  darüber  S chmi d  Handb.  des  Proz. 
§.  158.  Thl.  n.  S.  828  flF.  Ob  der  danach  also 
gerichtlich  angetragene  Eid  in  dem  Gegensatz 
des  freiwilligen  und  des  nothwendigen  Eids 
zum  ersteren  oder  zum  letzteren  zu  rechnen 
sei,  darüber  istStreit,  8. Glück  a.a. O.S.  179fr.; 
indessen  ist  das  nur  ein  Wortstreit,  aus  dem 
nirgends  etwa  Folgen  gezogen  werden.  Soviel 
ist  richtig,  dass  es  dazu  nur  in  Folge  des  Wil- 
lens eines  der  streitenden  Theile  kommen 
kann,  aber  ebenso  gewiss,  dass  für  seinen  Ge- 
brauch gewisse  Formen  vorgeschrieben  sind, 
und  sobald  es  geschehen,  gewisse  Nothwendig- 
keiten  eintreten,  welche  die  Gestaltung  der 
Dinge  sehr  wesentlich  verändern.  Daher 
rechnet  ihn  auch  Puchta  §.  295.  a.  E.  zu  dem 
nothwendigen  Eid.  Dagegen  unterscheidet 
man  sicher  den  gerichtlichen  und  ausserge- 
richtlichen  Eid ;  nur  vom  letzteren  ist  hier  die 
Bede.  Es  ist  hier  keine  Veranlassung,  sie 
weiter  einander  gegenüber  zu  stellen  und  mit 
einander  zu  vergleichen. 

70  Während  also  der,  welcher  schwören  zu 
wollen  erklärt  hat,  beliebig  zurücktreten  und 
dieses  auf  sich  beruhen  lassen  kann,  so  dass 
dann  an  der  früheren  Sachlage  nichts  geändert 


wird,  ist  der  Andere  daran  gebunden,  die  Eids- 
leistung geschehen  zu  lassen. 

71  Fr.  5.  §.  ult.  Ä.  t.  fr.  6.  eod, 

72  Fr.  5.  §.  ult.   fr.  6.  9.  §.  1.  h.  t. 

78  Fr.  17.  §.  1.  fr.  32.  fr.  85.  §.  1.  h.  L  S.  nocli 
fr.  9.  §.  4.  5.  Ä.  /. 

74  C.  7.  de  R.  C.  etjurej.  fr.  17.  §.  3.  h,U  aus- 
genommen für  den  proeurator  omrdum  bono- 
rum, S.  femer  wegen  des  Vormunds  fr.  17. 
§.  2.  Ä.  t.,  und  wegen  des  Verhältnisses  der  vä- 
terlichen Gewalt:  1)  fr.  22.  Ä.  U  fr.  5.  §.  2.  de 
Peculio,  und  2)  fr.  26.  §.  1.  Ä.  /. 

75  Fr.  26.  pr.  ä.  U 

76  Fr.  3.  §.  ult.  Ä.  U 

77  §.  11.  /.  de  'Action.  fr.  5.  §.  2.  fr.  9.  §•  1. 
A.  U,  8.  wegen  der  Ausdehnung  des  Schwurs 
rücksichtlich  des  Inhalts  Beispiele  in  fr.  28. 
§.  4—9.  h.  L,  und  wegen  Rückwirkung  dessel- 
ben auf  andere  Ansprüche  fr.  28.  §.  4.  ä.  /. 

78  Fr.  21.  22.  de  Dolo  (nam  sufficü  perjurn 
poena)^  fr.  81.  in  f.  h.  t.  Manche  behaupten 
nach  Art.  107.  der  P.  H.-G.-Ordn.  eine  Aende- 
rung  des  R.  R.,  d.  i.  Aufhebung  des  als  Mein- 
eids erwiesenen  Eides  und  „Wiederzukehr  des 
abgeschworenen  Guts";  Andere  beschränken 
den  Art.  107.  auf  die  peinl.  Rechtaverfolgung, 


Digitized  by 


Google 


§.  107.    n.  Gründe  anderer  Art. 


499 


nämlieh  dieses  später  herbeigeschafit,  nnd  ergiebt  sich  daraas  das  Oegentbeil  davon, 
was  beschworen  worden  ist,  so  gilt  dieses  nicbt,  sondern  der  wabre  Inhalt  des 
Testaments  ^^.  Uebrigens  kommt  es  nunmebr  einzig  anf  die  Frage  an,  ob  geschwo- 
ren worden,  nicht,  ob  das  Beschworene  wahr  sei.  Nur  Über  jene,  nicht  über  diese 
Frage  ist  daher  eine  künftige  Verhandlung  als  möglich  denkbar  ^^.  Wird  es  daher 
künftig  nöthig,  dass  sich  der,  welcher  geschworen  hat,  dass  andererseits  ein  Recht 
nicht  bestehe,  gegen  neue  Versuche,  es  geltend  zu  machen  vertheidige,  so  nimmt  er 
ans  der  geschehenen  Leistung  des  Eids  eine  vollgültige  Einrede  her^^;  wird  es 
nmgekehrt  erforderlich,  das  Eecht,  dessen  Existenz  er  beschworen,  geltend  zu 
machen,  so  muss  er  allerdings  die  demselben  entsprechende  Klage  erheben,  allein 
zur  Begründung  derselben  bedarf  es  einzig  der  Bezugnahme  auf  die  geschehene 
Eidsleistung ^^.  War  das  beschworene  Eechtsverhältniss  ein  gegenseitiges,  so'  ist 
dieses  dadurch  in  der  Art  auch  ftir  den  Anderen  mit  festgestellt,  dass  er  die  ihm 
danach  zuständigen  Hechte  wider  Den,  welcher  geschworen  hat,  ebenfalls  lediglich 
anf  den  Grund  des  von  diesem  geleisteten  Eids  geltend  machen  kann^^. 

Die  praktische  Bedeutung  dieses  Eids  ist  nicht  erloschen,  es  gehört  aber  zu 
den  Seltenheiten,  dass  die  Entscheidung  eines  streitigen  Eechtsverhältnisses  auf  ihn 
gesetzt  wird  ^. 

D.  Die  letzte  Art  einer  vergleichsmässigen  Beendigung  eines  streitigen  Rechts- 
verhältnisses^ ist  der  schiedsrichterliche  Spruch  eines  Dritten  (arbitriumy^.     Um 


im  Strafartheil  solle  nur  so  viel  als  möglich  auf 
den  Schaden  Rücksicht  genommen  werden. 
Vgl.  Glück  a.  a.  O.  S.  255. 

7«  C.  nlt.  Ä.  t. 

^  Fr.  7. 9.  pr.  §.  1.  h.  t.,  vergl.  die  Stellen  der 
Anm.  CT. 

81  §.  4. 1.  de  Exeept.  fr.  11.  §.  3.  in  f  h.  U  (ex- 
cepUo  jurisjurandi), 

8«  §.  11.  /.  de  ExcepL  fr.  7.  §.  7.  de  Puhl  in 
f«!ia.,fr.  9.  §.  1.  fr.  11.  §.  1.  2.  3.  fr.  18.  §.  8—5. 
fr.  30.  §.  2.  Ä.  /.  c.  8.  de  R,  C.  etjurej.  Nach 
B.R.  wird  je  nach  Umständen  theils  in  factum 
actio  ad  similitud.  judicati  angenommen  (s.  die 
letzte  Stelle),  theils  die  aus  dem  Rechtsver- 
hältniss  selbst  als  utilis  (fr.  18.  §.  5.  d.). 

»  Fr.  18.  §.  8.  4.  5.   fr.  30.  §.  5.  A.  t, 

^  Es  gilt  hier  das  Nämliche,  was  §.  99. 
Anm.  1  a.  E.  gesagt  worden  ist.  Savigny 
Syst  Bd.  VII.  S.  85.  (a)  hält  ihn  für  unzuläs- 
sig, unpraktisch  und  wirkungslos,  jedoch  ohne 
deshalb  einen  Grund  anzuführen.  Dagegen 
fuhrt  Linde  Froz.  §.  301.  n.  6.  ihn  nach  wie 
▼or  als  praktisch  auf. 

^  In  dieser  Eigenschaft  erscheint  das  Kom- 
promiss  im  heut.  R.  Nach  R.  R.  war  der  im 
Xompromiss  enthaltene  Vertrag  nur  entweder 
in  Stipulationsform  insofern  wirksam,  wenn 
eine  Konventionalstrafe  hinzugefügt  ward,  da- 
fem  dem  Ausspruch  des  Schiedsrichters  nicht 
Folge  geleistet  werde,  was  als  Regel  anzu- 
nehmen ist,    oder  nur  sententiae  stari  oder 


quanti  ea  res  est  gelobt  war  (fr.  11.  §.  2.  fr.  27. 
§.  7.  fr.  28.  Ä.  f.),  —  oder  ohne  diese  Form,  wenn 
der  Ausspruch  hinterher  genehmigt  worden, 
wozu  zehntägiges  Schweigen  für  hinreichend 
erachtet  wurde;  im  letzteren  Fall  wurde  ex- 
ceptio und  in  factum  actio  ertheilt;  wurde  die 
Genehmigung  versagt,  und  war  keine  Stipula- 
tion geschehen ,  so  begründete  der  Ausspruch 
nicht  einmal  eine  exceptio;  s.  1)  fr.  2. 11.  §.  2.  8. 
4.  de  Receptis  qui  arhitn  etc,  fr.  13.  §.  1.  eod. 
(künftig  Ä.  /.  cit.)  c.  1.  eod.  Nov.  82.  c.  11.  §.  1. 
2.  c.  4.  §.  ult.  c.  5.  pr.  h.  t.  S.  jedoch  eine  Aus- 
nahme in  fr.  11.  §.  3.  h.  /.,  und  auch  wohl  §.  2. 
eod.  Durch  die  volle  Gültigkeit  des  Vertrags 
nach  heut.  R.  sind  hier  sehr  wesentliche  Aen- 
derungen  eingetreten,  und  eine  grosse  Zahl 
römischer  Vorschriften  völlig  erledigt.  Vergl. 
Glück  Komm.  Bd.  VI.  S.  73  f.  Dagegen  sind 
die  Stellen,  welche  das  committi  stipulat.  aner- 
kennen und  Folgen  daraus  ziehen,  natürlich 
für  uns  insofern  brauchbar,  als  wir  dem  erste- 
ren  einfach  die  Wirksamkeit  des  Kompromiss- 
vertrags substituiren. 

86  Dieses  ist  der  römische  arbiter,  welcher 
jedoch  nicht  mit  dem  ajudice  datus  heiarhitrar. 
actionibuft  zu  verwechseln  ist,  c.  5.  pr.  init.  h.  /., 
obwohl  zwischen  ihnen  verwandtschaftliche 
Beziehungen  obwalten ,  vergl.  §.  29.  Anm.  **, 
und  ebensowenig  mit  dem  bonus  vir,  welcher 
ein  arbitrium  in  dem  Sinn  des  §.  83.  S.  31  ff.  er- 
theilen  soll.  Der  erstere  wird  daher  auch  ar^ 
32* 
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diesen  herbeizuführen,  ist  eine  doppelte  zusammenhängend  zu  denkende  Ueberein- 
knnft  erforderlich:  erstens  die  zwischen  den  streitenden  Theilen,  ihren  Streit  auf 
diese  Weise  durch  eine  bestimmte  Person  beendigen  zu  lassen,  und  sich  deren  An- 
spruch zu  unterwerfen,  sie  wird  Kompromiss  genannt ^^;  sodann  die  von  beiden  da- 
nach mit  dieser  Person  geschlossene  Uebereinkunft,  das  sogenannte  Receptum,  die 
Entscheidung  übernehmen  zu  wollen®^.  Beide  Verträge  haben  in  ihren  Wirkungen, 
wie  auch  sonst  noch  manches  Eigenthümliche^^. 


\ 


hiter  compromtssarius  oder  receplus,  und  in  den 
Quellen  comprom.  judex j  oder  blos  compromü" 
sarius  (fr.  41.  c.  5.  §.  1.  h.  t.)  genannt.  Durchaus 
charakteristisch  für  diesen  ist  die  Entschei- 
dung einer  Streitfrage ;  ist  ihm  daher  nur  eine 
gutachtliche  Vermiltelung  oder  ein  Vergleichs- 
yersuch  übertragen,  so  ist  er  kein  eigentlicher 
arhtter,  fr.  13.  §.  2.  Ä.  t. 

87  Fr.  1.  2. 13.  pr.  fr.  27.  §.  7.  45.  h.  /.,  s.  folg. 
Anm. 

88  Fr.  18.  §.  2.  h.  i.  coli,  mit  dem  rubr.  tit. 
Den  zweiten  Vertrag  bedeutet  receptum  aus- 
schliesslich, compromissum  aber  umfasst  häufig 
das  ganze  Geschäft  nach  beiden  Beziehungen 
hin,  8.  z.  B.  fr.  11.  §.  2.  in  f.  fr.  12.  h.  t  u.  s.  w. 
Sie  sind  auch  In  der  That  unzertrennlich,  und 
nur  in  der  Frage  von  ihrem  Zustandekommen 
wegen  der  erforderlichen  Einwilligung  ver- 
schiedener Personen  zu  unterscheiden;  denn 
so  lange  dem  compromissum  das  receptum  noch 
nicht  nachgefolgt  ist,  ist  nur  ein  pactum  dar- 
über vorhanden,  dass  ein  receptum  mit  dem 
arhiter  eingegangen  werden  solle.  Dass  dieses 
(jetzt)  klagbar  sei,  ist  zwar  nicht  zu  leugnen, 
allein  für  die  Klage  wird  sich  schwerlich  ein 
Interesse  nachweisen  lassen,  vgl.  folg.  Anm.; 
dagegen  wird  der  exceptionsweise  darauf  ge- 
schehene Bezug,  der  ungeachtet  desselben  er- 
hobenen Klage  des  anderen  aus  dem  streitigen 
Verhältniss  gegenüber  gedacht,  allerdings  die 
Wirkung  haben,  dass  diese  wenigstens  zur  Zeit 
zurückgewiesen  werden  muss.  Ganz  dasselbe 
aber  gilt  auch  wieder  von  dem  Fall,  wenn  Kom- 
promiss und  Receptum  vollständig  abgeschlos- 
sen sind,  der  eine  Theil  aber  sich  dann  weigert, 

'die  erforderlichen  Handlungen  vorzunehmen, 
welche  zur  Vorbereitung  des  Spruchs  noch  er- 
forderlich sind.  —  Dieses  pact,  de  comprom, 
hat  in  neuerer  Zeit  bei  grösseren  industriellen 
und  Handelsassociationen  und  Instituten,  wie 
Aktiengesellschaften,  Banken,  Assekuranzen 
u.  s.  w. ,  für  Streitigkeiten  zwischen  ihnen  und 
ihren  Mitgliedern  eine  grosse  Ausdehnung  ge- 
wonnen. Wenn  aber  für  den  obgedachten 
Fall,  dass  sich  dabei  in  Folge  geschehener 
Weigerung  ein  Interesse  schwerlich  dürfte  be- 


rechnen und  geltend  machen  lassen,  darauf 
hingewiesen  wird,  dass  darüber  das  heutige 
Frozessrecht  durch  das  Institut  der  Zwangs- 
exekution hinweghelfe  (s.  Entsch.  des  0.-A.-G. 
zu  Rostock  von  B  u  c  h  k  a  und  B  u  s  s  e  II.  S.  284.), 
d.  h.  hier  durch  die  Möglichkeit,  die  von  einem 
dazu  verurtheilten  Verklagten  verweigerte 
Handlung  durch  den  Richter,  resp.  einen 
Anderen  vornehmen  zu  lassen ,  so  scheint  mir 
diese  Ausdehnung  doch  in  hohem  Grad  be- 
denklich. Niemand  wird  leugnen,  dass  nicht 
alle  Handlungen  ohne  Unterschied  auf  diese 
Weise  im  Weg  der  Exekution  realisirbar  sind, 
sondern  dass  es  deren  viele  giebt,  die  durchaus 
die  freie  Willen säusserung  des  Verurtheilten 
erfordern,  wenn  überhaupt  noch  von  einer 
„Handlung"  des  Verurtheilten  boU  die 
Rede  sein  können.  Hierher  scheint  mir  nun 
doch  immer  der  Akt  einer  Wahl  zu  gehören. 
(Vergl,  §.  83.  Anm.  2.)  Wer  das  nicht  zugiebt, 
müsste  also  die  Procedur  für  gerechtfertigt  er» 
klären,  dass  der  Richter  ermächtigt  sei,  nach 
fruchtlos  gebliebenen  Auflagen  „sich  übet 
eine  gewisse  Person  als  zu  konstituirenden 
Schiedsrichter  zu  äussern**,  an  Stelle  des  unge- 
horsamen Impetraten  diese  selbst  zu  ernennen, 
mit  ihr  das  receptum  abzuschliessen  u.  s.  w. 
u.  s.  w.  Hiermit  scheint  mir  dem  Richteramt 
eine  Macht  beigelegt  zu  werden,  die,  konse- 
quent durchgeführt,  die  sonderbarsten  Erschei- 
nungen im  Gefolge  haben  würde. 

89  Wenn  diese  Verträge  in  Vergleich  zu  an- 
deren an  manchen  UnvoUkommenheiten  ihrei 
Wirksamkeit  und  des  daraus  zu  erlangenden 
Rechtsschutzes  leiden,  sobald  die  Partheien 
nicht  alle  Fragen  im  Voraus  eventualiter  be- 
stimmt und  namentlich  sich  durch  Konven- 
tionalstrafen gegenseitig  und  gegen  den  arbiler 
gesichert  haben ,  so  ist  dazu  die  Natur  dieser 
Verträge  die  Veranlassung,  wonach  namentlich 
ein  Interesse  sich  schwer  wird  berechnen  las- 
sen, indem  dieses  fast  ausschliesslich  davon 
abhängt,  wie  der  Spruch  ausfallen  werde,  und 
dies  eben  ungewiss  ist,  so  lange  es  sich  um  ihn 
handelt. 
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Das  Kompromiss  kann  bezüglicb  aller  noch  nicht  rechtskräftig  entschiedener 
Streitsachen  eingegangen  werden^,  ausgenommen  wegen  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand ^^,  es  sei  denn,  dass  sie  nur  als  Zwischenfrage  in  einem  anderen  Pro- 
2ß8s  vorkäme.  Die  persönliche  Fähigkeit,  ein  Kompromiss  einzugehen,  ist  nach 
denselben  Kegeln  zu  beurtheilen,  wie  die  zum  Erlass  einer  Forderung,  und  zum 
Vergleich,  wodurch  eine  solche  aufgegeben  wird,  indem  es  in  der  That,  nämlich 
unter  einer  Bedingung,  darauf  hinauskommt^. 

Zur  Uebemahme  eines  Receptum  sind  nicht  föhig:  ein  streitender  Theil  selbst^, 
Taube,  Stumme  und  Wahnsinnige^,  Frauen,  ausgenommen  die,  welche  Gerichts* 
barkeit  haben ^^,  Personen,  die  unter  zwanzig  Jahre  alt  sind^.  Vollständig  wird 
übrigens  das  Beceptum,  nach  noth wendig  vorangegangenem  Kompromiss,  mit  der 
Einwilligung  der  zum  Schiedsrichter  ausersehenen  Person  ^^. 

Die  Verbindlichkeit  des  Schiedsrichters  aus  dem  Receptum  besteht  im  Allge- 
meinen darin,  die  ihm  übertragene  Sache  zu  untersuchen  und  zu  entscheiden^^.  In 
der  Entscheidung  selbst  dürfen  ihm  keine  solchen  Vorschriften  gemacht  sein,  wodurch 
er  sein  eigenes  freies  Urtheil  einem  anderen  unterordnete^^,  allerdings  aber  können 
ihm,  wie  der  Gegenstand,  sein  Umfang  und  die  thatsächlichen  Fragen  selbst  be- 
stimmt sein  müssen ^^,  gewisse  Normen  vorgezeichnet  sein,  und  so  denn  auch  par- 
tikulare oder  fremde  Gesetze,  nach  welchen  er  entscheiden  soll^®^  Femer  können 
ihm  sowohl  rücksichtlich  der  Untersuchung  der  Sache,  als  der  Art  und  Ausübung 
seiner  Thätigkeit  gewisse  Vorschriften  gemacht  sein,  welche  er  innehalten  muss, 
wenn  sein  Ausspruch  verbindliche  Kraft  haben  solP®^.  Hierbei  versteht  sich  von 
selbst,  dass,  insofern  dem  Ausspruch  eina  Verhandlung  der  Streitsache  vorangehen 
muss,  diese,  wenn  nichts  darüber  festgesetzt  worden,  dem  ordentlichen  Prozessgang 
gemäss  sei^^.  Die  Eröffnung  des  schiedsrichterlichen  Urtheils  muss  namentlich  in 
Gegenwart  der  streitenden  Theile  geschehen,  welche  der  Schiedsrichter  dazu  vorzu- 

^  C.  11.  X  de  Arbiiris,  S.  71.,  aber,  wie  mir  scheint,  ohne  genügenden 

^^  C.  ult  Übt  et  aptui  quem  i,  t.  regt.  c.  9.  X.  Grund,  indem  er  das  Kompromiss  auf  den  kern- 

delninlegr.  rest.    Die  Beschränkung  des  fr.  82.  petenten  Bichter  nur  von  der  Verfahrungsart 

§.  7.  h.  t.  ist  antiquirt.  Terstanden  wissen  will.    Ein  solches  ist  zwar  in 

^  C.  5.  h,  t,,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  77.;  na-  gewissen  Grenzen  möglich,  allein  dann  ist  es 

mentiich  also  gilt  das  wieder  tou  Bevollmäch-  ein  blos  prozessualisches  Kompromiss,  welches 

tigten,  Minderjährigen  und  ihnen  gleichstehen-  in  den  Prozess  zu  verweisen  ist. 

den  Personen  und  Vormündern,  soweit  sie  ein  ^  Fr.  18.  §.  2.  fr.  21.  §.  9.  h.  t. 

obrigkeitliches  Dekret  zur  VerSusserung  be-  ^  Fr.  8.  §.  1.  8.  A.  r. 

dürfen.  w  Fr.  17.  §.  8.  fr.  19.  pr.  h.  /.;  auch  wenn  der 

^  Fr.  51.  Ä.  ^    Im  Anschluss  hieran  hat  das  arbiter  sich  eine  solche  Vorschrift  hat  gefallen 

O.-A.-O.  zu  Dresden  (s.  dessen  Annalen  I.  1.  lassen,  ist  er  dennoch  nicht  zur  Abgabe  seines 

S.  33.)  die  Vereinbarung  der  Mitglieder  eines  Gutachtens  verpflichtet, 

nicht  confirmirten  Vereins,  ihre  betreffenden  iw>  Fr.  82.  §.  15.  h,  t. 

Streitigkeiten  der  Generalversammlung  zu  un-  ^^i  ist  das  nicht  geschehen ,  so  würde  das 

terwerfen,  für  wirkungslos  erklärt  gemeine  Recht  zur  Richtschnur  dienen ;  man 

5*  Fr.  9.  §.  1.  h.  r.  stützt  dies  auf  fr.  l.h.t.  und  wohl  nicht  mit  Un- 

^  C.  ult.  h,  i.    Die  Ausnahme  ist  kanonisch-  recht,  indem  allerdings  das  arhiirium  im  Allge- 

rechtlich,  s.  c.  4.  X.  de  Arbitris.  meinen  eine  Nachahmung  des  Judicium  ist. 

*•  Fr.  41.  A.  /.  ~  Weitere  Beschränkungen  102  go  auch,  wodurch  er  seine  schiedsrich- 

ausser  den  obigen  finden  nicht  Statt.     Auch  terliche  Ueberzeugung  leiten  lassen  soll,  etwa 

der  ordentliche  Richter  (fr.  9.  §.  2.  A.  /.  spricht  durch  einen  einzigen  Zeugen ,  Handschlag  an 

Tom  TömiBchen  judex  datwt)  ist  nicht  behindert,  Eids  Statt  u.  s.  w. 

das  schiedsrichterliche  Amt  zu  übernehmen.  103  Man  folgert  dies  auch  aus  dem  fr.  1.  A.  t. 

Etwas  abweichender  Ansicht  ist  G  l  ü  c  k  a.  a.  O.  {similit.  judicior,) ;  der  Vermuthung  steht  gewiss 
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laden  hat*^^,  und  zwar  dahin,  wo  das  Kompromiss  geschlossen  worden,  wenn  nichts 
Anderes  darüber  ausgemacht  ist^®^.  Ist  eine  Frist  bestimmt  worden,  innerhalb 
deren  der  Ausspruch  erfolgt  sein  soll,  so  sind  die  Kompromittenten  nicht  an  diesen 
gebunden,  wenn  er  erst  nachher  erfolgt  ist,  sobald  dem  Schiedsrichter  nicht  die  Be- 
fugniss  der  Vertagung  eingeräumt  worden  ^^^,  oder  jene  nicht  selbst  eine  solche  noch 
bewilligt  haben ^^^.  Doch  steht  ihnen  frei,  den  Ausspruch  noch  jetzt  zu  verlangen, 
sobald  sie  auf  den  Schiedsrichter  von  Neuem  kompromittiren^®**.  Ist  keine  Frist 
im  Kompromiss  bestimmt  worden,  so  kann  eine  solche  unter  Zutritt  aller  Theile 
festgesetzt  ^^^,  oder  der  Schiedsrichter  nach  Vollendung  des  Verfahrens  jeder  Zeit 
zur  Ertheilung  seines  Ausspruchs  aufgefordert  jwerden  ^^^.  —  Der  Ausspruch  selbst 
endlich  muss  ein  ganz  bestimmter  sein^^\  und  alle  streitige  Punkte,  sowie  was 
davon  abhängt  und  mit  ihnen  nothwendig  zusammenhängt,  umfassen ^^^,  er  darf 
jedoch  nicht  über  den  Gegenstand  und  die  Grenzen  des  Kompromisses  hinaus- 
gehen ^^^,  auch  nichts  Unerlaubtes  oder  Unanständiges  enthalten  ^^*. 

Wenn  mehrere  Schiedsrichter  ernannt  worden  sind,  so  kommt  es  darauf  an, 
ob  dabei  beabsichtigt  worden,  dass  auch  der  Ausspruch  eines  einzigen  bindend  sein, 
oder  ob  alle  zusammen  denselben  ertheilen  sollen '^^  Im  ersten  Fall  gilt  der  Aus- 
spruch dessen,  der  ihn  zuerst  eröffnet ^^^.  Im  zweiten  müssen  alle  den  Ausspruch 
gemeinschaftlich  abfassen  ^^^.  Entsteht  dabei  eine  Meinungsverschiedenheit,  so  ent- 
scheidet die  Stimmenmehrheit  ^^^,  und  wenn  sich  eine  gleiche  Zahl  einander  gegen- 
übersteht und  die  Verschiedenheit  nur  die  Grösse  der  Summe  der  Verurtheilung 
betrifft,  so  wird  die  Meinung  vorgezogen,  welche  das  geringste  Maas  ausspricht^^^; 
dasselbe  gilt,  wenn  eine  Mehrzahl  von  Schiedsrichtern  mehr  als  zwei  verschiedene 
Ansichten  über  die  Grösse  der  Summe  ausspricht  *^^.  Waltet  hingegen  bei  Stim- 
mengleichheit Meinungsverschiedenheit  über  den  zu  beschliessenden  Inhalt  des  U^ 


nichts  entgegen.  Mit  welchem  Becbt  hierbei 
von  Manchen  c.  2.  X.  de  ArUtris  genannt  wird, 
weiss  ich  nicht. 

104  1,  Fr.  27.  §.  4.  ö.  Ä.  i.  2,  Fr.  49.  §.  1.  fr.  82. 
§.18.  fr.  27.§.ö.  fr.47.pr.§.  l.Ä. /.  ImR.R. 
ist  hier  überall  die  Konventionalstrafe  als 
Mittel  yorausgeaetzt,  willkührlichea  Ausbleiben 
zu  verhindern.  Da  jetzt  auch  ohne  solche  ein 
Kompromiss  vollständig  wirksam  ist,  so  muss 
nach  m.  E.  hier  die  Analogie  von  Eröffnung  der 
Erkenntnisse  im  Prozess  Platz  ergreifen. 

105  Fr.  21.  §.  10.  11.  h.  U  Die  Bestimmung 
kann  auch  stillschweigend  angenommen  wer- 
den müssen. 

106  Fr.  21.  §.  6.  in  f.  fr.  25.  §.  1.  fr.  32.  §.  ult. 
li,  t.f  8.  dagegen  fr.  50.  eod.   c.  1.  h.  L 

per  arg,  e 


107  Fr.  50.  Ä.  t,  {verb.: 

Alter  etc 

contrario). 

108  Fr.  21.  §.  5.  A.  L 

109  Fr.  14.  Ä.  /. 

110  Fr.  14.  Ä.  t. 

111  Fr.  19.  §.  1.  Ä.  /.,  s.  femer  Beispiele :  fr.  21. 
§.  1.  8.   fr.  32.  §.  16  sqq.  k  t. 

iia  Fr.  19.  §.  1.  fr.  21.  (es  kommt  auch,  wenn 
ihm plures  controversiae  übertragen  sind,  mit 


darauf  an,  de  omntbus  simul  ut  dicaisenU  com- 
promissum  sitj  an  non)  43.  h,  t.  Vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  89  f. 

113  Fr.  32.  §.  15.  21.  A.  U 

11*  Fr.  21.  §.  7.  Ä.  L 

116  Fr.  32.  §.  13.  h.  t.  Es  ist  hierbei  die  Klau- 
sel :  „sammt  und, resp. oder  sonders** gewöhn- 
lich und  maasgebend;  ist  nichts  ausgemacht,  so 
muss,  wenn  Mehrere  ernannt  sind,  immer  an- 
genommen werden,  dass  sie  zusammen  den 
Ausspruch  thun  sollen. 

11«  Fr.  32.  §.  13.  Ä.  t.  Dass  hier  PräTention 
Statt  finde,  ist  eine  Nothwendigkeit;  vgl.  auch 
Glück  a.a.  O.  S.  80. 

117  Fr.  32.  §.  13.  fr.l7.  §.2.  7.  fr.l8.Ä.(.  Das 
kanon.  R.,  c.  2.  de  ArUlris  in  6to,  hält  es  für 
genügend,  wenn  nur  die  Mehrzahl  gegenwärtig 
war,  die  Praxis  aber  hält  fest  am  R.  R.,  s.  Glück 
a.  a.  O.  S.  80.  und  die  dort  Anm.  »2  Gen. 

118  Fr.  17.  §.  6.  (In  impari  etc.)  7.  fr.  27.  §.  S. 
Ä.  t.  c.  1.  X  de  ArUtris. 

119  Q.l.X.de  Arhüris  in  6to. 

120  Fr.  27.  §.  3.  Ä.  t.  (quia  in  hone  summam 
omnes  consens.)  c.  1.  in  6.  d. 
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theils  selbst  in  anderer  Weise  vor,  so  ist  ein  Obmann  (Superarbiter)  erforderlich, 
um  diesen  Streit  zu  entscheiden  ^^^.  Ein  solcher  kann  im  Kompromiss  selbst  schon 
im  Voraus  ernannt  werden,  alsdann  ist  dieser  anzugehen ^^^;  ist  das  nicht  geschehen, 
so  müssen  ihn  die  Schiedsrichter  wählen ^*^.  Sein  Ausspruch  ist  entscheidend^**. 
Uebrigens  kann  den  Schiedsrichtern  im  Kompromiss  auch  überlassen  sein,  im  Fall 
der  Meinungsverschiedenheit  noch  eine  Person  hinzuzunehmen  und  mit  deren  Zu- 
tritt die  Entscheidung  zu  ertheilen^*^ 

Um  den  Schiedsrichter  zur  Erfüllung  seiner  Obliegenheit  zu  nöthigen,  ist  ein 
Antrag  bei  seinem  Eichter  gestattet,  ihn  durch  gewöhnliche  richterliche  Strafmittel 
dazu  anzuhalten;  er  kann  dagegen  die  zugleich  die  Aufhebung  des  Kompromisses 
herbeiführenden  Befreiungsgründe  unter  Nr.  6.  a.  E.  geltend  machen  ^^^.  Dass  eine 
Klage  aus  demEeceptum  nicht  Statt  finde,  lässt  sich  nicht  sagen,  allein  es  ^  ist  nicht 
leicht  denkbar,  wie  sich  ein  Interesse  an  der  Ertheilung  des  schiedsrichterlichen 
Erkenntnisses  solle  nachweisen  lassen,  worauf  die  Klage  doch  nur  gerichtet  sein 
kömite^*'^.     Uebrigens  kann  der  Schiedsrichter,  wenn  er  eidlich  erhärtet,  dass  ihm 


la  Fr.  17.  §.  6.  hA.  C.89.  X.  de  Offic.  etpotesU 
jud,  deUg.   o.  ßU  X.  de  Appellat. 

^  Fr.  17.  §.  5.  Ä.  /. 

^  Fr.  17.  §.  6.  Ä.  t.  c.  89.  X.  de  Offic.  ei  pot. 
jud.  deleg.  c.  61.  X  de  Appellat^  vergl.  Glück 
a.  a.  0.  S.  82. 

^  Fr.  17.  §.  6.  in  f  A.  /. ,  auch  wenn  er  von 
deD  beiden  anderen  Meinungen  abweicht. 

^  Fr.  17.  §.  5.  Ä.  U  Diese  Stelle  giebt  2u 
manchen  Zweifeln  Veranlassung,  indem  ein 
solches  Kompromiss  darin  für  ungültig  erklärt 
ist  (oder  zu  sein  scheint),  was  das  kanon.  R.  in 
c.  12.  X.  de  Arbitris  ausdrücklich  anerkennt;  die 
deutsche  Praxis  hat  sich  aber,  zumal  non  valere 
nicht  wohl :  nicht  gelten,  heissen  kann,  sondern 
nur:  sine  exitu  futurum  esse  (s.  §.  6.  ibid.),  näm- 
lich wenn  sich  die  arbiiri  in  der  Wahl  des 
Dritten  nicht  einigen,  für  dessen  Gültigkeit 
erklärt;  vereinigen  sich  dann  die  arbitri  nicht 
über  die  Person  des  sttperarbiter,  so  wird  ent- 
weder dem  ordentlichen  Richter  auf  gemein- 
schaftlichen Antrag  der  Partheien  gestattet, 
einen  solchen  zu  ernennen,  oder  den  Schieds- 
richtern bei  Strafe  aufzugeben,  ihn  selbst  zu 
wählen,  oder  die  Akten  an  ein  Spruchkollegium 
zuTerschicken;  s.  Gluck  a.  a.  O.  S.  82fr.  Dass 
diese  Mittel  nicht  in  allen  Fällen  ausreichen, 
ist  klar,  die  Schuld  der  Un Vollkommenheit 
liegt  aber  mehr  auf  Seiten  der  Kompromitten- 
ten,  welche  durch  Beabredung  dem  hätten  zu- 
vorkommen können. 

186  Da  sich  von  fr.  9.  §.  8.  ä.  /.  in  dieser  Form 
kein  Gebrauch  machen  lässt,  und  schwerlich 
dessen  Inhalt  als  eine  vom  Richter  zu  beach- 
tende Nothwendigkeit  angesehen  werden  kann, 


so  dürfte  dasselbe  als  antiquirt  zu  betrachten 
sein. 

187  In  vielen  Stellen,  z.  B.  fr.  8.  §.  1. 2. 8.  fr. 
82.  §.  12.  Ti.  t,,  ist  die  Nöthigung  des  arUier  durch 
den  Prätor  sub  mulcia  ausdrücklich  anerkannt, 
und  zwar  auf  eine  Weise,  dass  die  Hülfe  da- 
durch als  weit  kräftiger  erscheint,  als  mittelst 
nachgelassener  Klage,  indem  der  Prätor  sich 
das  cogere  zu  einer  Amtspflicht  macht.  Von 
einer  Klage  ist  in  den  römischen  Quellen  keine 
Spur  zu  finden.  Da  das r^c^p^um nur  ein^c^tim 
nudum  war  (s.  Glück  a.  a.  O.  S.  74  f.),  so  ist  eine 
solche  auch  nicht  anzunehmen.  Wenn  man  nun 
für  das  heutige  Recht  unmittelbar  aus  jener 
Vorschrift  herleitet,  dass  jetzt  auch  nur  „eine 
blosse  Imploration"  an  den  ordentlichen  Rich- 
ter des  arbiter  zu  geschehen  brauche ,  um  den- 
selben durch  gewöhnliche  Strafmaasregeln 
dazu  anzuhalten,  s.  dens.  S.  88.  und  die  dort 
Gen.,  so  gebe  ich  zwar  zu,  dass  diese  Maxime 
in  den  Quellenzeugnissen  einen  hinreichenden 
Anhalt  finde,  nur  muss  ohne  Zweifel  ein  prozes- 
sualisches Verfahren  vorangehen,  und  die  Auf- 
lage wird  doch  immer  mehr  oder  weniger  den 
Charakter  eines  Urtheils  an  sich  tragen.  Die 
Strafen  dabei  werden  meist  in  Geldstrafen  be- 
stehen, den  entschiedenen  Widerstand  aber 
doch  nicht  zu  überwinden  vermögen.  Durch 
die  nach  heutigem  R.  auch  für  das  Receptum 
anzuerkennende  Wirksamkeit  als  Vertrag  ist 
ohne  Zweifel  auch  die  Klagbarkeit,  und  zwar 
auf  das  Interesse  rechtlich  möglich  geworden ; 
allein  wie  oft  wird  ein  solches  nachgewiesen 
werden  können?  Insofern  das  möglich  ist,  muss 
allerdings  auch  die  Klage  für  gegründet  erach- 
tet werden. 
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die  Sache  noch  nicht  ganz  klar  sei,  eine  nene  Frist  zur  Ertheilung  seines  Spruchs 
vom  Richter  vorgestreckt  erhalten^***. 

Die  Wirkung  des  dem  Eompromiss  und  Beceptam  gemäss  geschehenen  schieds- 
richterlichen Ausspruchs  ist  die  Verpflichtung  der  Partheien  durch  denselben;  der, 
welcher  freigesprochen  worden,  erhält  eine  £inrede  daraus,  und  der,  welchem  ein 
Becht  dadurch  zugesprochen  ist,  eine  Klage  darauf  ^^^.  Vorausgesetzt  ist  natürlich, 
dass  der  Schiedsrichter  sowohl  die  ihm  eingeräumten  Grenzen  in  jeder  Beziehung 
innegehalten,  als  die  ihm  sonst  obliegenden  Pflichten  bei  seinem  Ausspruch  beob- 
achtet habe;  die  Vernachlässigung  derselben  verursacht  dessen  Nichtigkeit ^^^.  Liegt 
dem  Ausspruch  ein  Dolus  zu  Grunde *^^,  wohin  namentlich  auch  gehört,  wenn  der 
Schiedsrichtei^  sich  durch  Feindschaft  oder  Freundschaft  für  den  einen  der  streiten- 
den Theile  hat  leiten  lassen  ^^^,  so  kann  daher  wider  das  nachherige  Berufen  auf 
den  Schiedsspruch  eine  Exception  entnommen  werden.  Ob  aber  übrigens  dereelbe 
von  den  darin  gestellten  thatsächlichen,  an  sich  richtigen  und  dem  Kompromiss 
gemässen  Voraussetzungen  aus  innerlich  begründet  sei  oder  nicht,  ob  billig  oder 
unbillig,  darauf  kommt  nichts  an ;  natürlich  aber  darf  nichts  rechtlich  Unmögliches, 
nichts  einer  vorhandenen  rechtskräftigen  Entscheidung  Zuwiderlaufendes  oder  sonst 
Verkehrtes,  und  nichts  dem  Zweck  des  Kompromisses  überhaupt  Nichtentsprechen- 
des darin  angeordnet  werden  ^*^.     Uebrigens  aber  behält  es  dabei  sein  unabänder- 


138  Fr.  13.  §.  ult.  A.  L 

1»  Vergl.  Glück  a.  a.  0.  S.  93  ff.  Dort  auch 
über  die  von  vielen  Praktikern,  aber  unter 
Widerspruch  zahlreicher  anderer,  behauptete 
ZulSsaigkeit  einer  sog.  aussergerichtlichen  Be- 
rufung wider  den  Ausspruch  des  Schiedsrich- 
ters an  den  ordentlichen  Richter.  Wird  es 
nöthig,  den  schiedsrichterlichen  Ausspruch  gel- 
tend zu  machen,  so  vertritt  dieser  die  Grund- 
lage des  Rechtsverhältnisses,  wie  der  Vergleich 
und  Eid;  man  pflegt  daher  von  einer  Klage  ex 
compromisso  zu  sprechen.    Ders.  S.  100  ff. 

130  S.  z.  B.  fr.  21.  §.  4.  Ä.  t.  Vergl.  ferner  die 
Stellen  der  Anm.  m,  n*.  Darum  kann  auch 
beim  arbiter  keine  Widerklage  angebracht  wer- 
den, c.  6.  X.  de  Arbitris. 

131  C.  8.  Ä.  t  Ist  der  Fall  von  der  Art,  dass 
der  Gegner  darauf  einen  dolosen  Einfluss  ge- 
übt hat,  so  kann  auch  gegen  ihn  der  dolus  gel- 
tend gemacht  werden,  s.  dieselbe  Stelle  und 
fr.  81.  h.  U 

182  C.  8.  A.  U 

188  Es  pflegt  hier  von  Aelteren  eine  An- 
zahl von  Beschränkungen  aufgestellt  zu  wer- 
den, deren  Vernachlässigung  das  schiedsrich- 
terliche Urtheil  nichtig  mache,  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  99.  Was  nun  1)  die  betrifft,  dass 
durch  dasselbe  ein  rechtskräftiges  richterliches 
Erkenntniss  nicht  angetastet  werden  dürfe,  so 
steht  sie  nach  c.  11.  X,  de  Arbitris  allerdings 
fest.  2)  Die,  dass  keine  wesentlichen  Bestand- 
theile  des  Verfahrens  und  der  von  den  Par- 
theien vorgeschriebenen  Form  vernachlässigt 


werden  dürfen,  ist  richtig,  allein  die  Ungültig- 
keit eines  trotzdem  ertheilten  arbiirü  beruht 
dann  in  der  Ueberschreitung  der  durch  das 
Kompromiss  gezogenen  Grenzen,  innerhalb 
deren  auch  die  Beobachtung  des  ersteren  liegt, 
soweit  es  unerlässlich  ist,  um  eine  Grundlage 
zu  gewinnen.  8)  Mit  Unrecht  ist  Nichtigkeit 
wegen  einer  laesio  enoi-wissima  behauptet  Tror- 
den,  s.  die  unter  4)  cit.  Stellen.  Im  R.-A.  von 
1596.  §.  66.  ist  nur  von  Kompromissen  an  das 
Reichs-Kammergericht  und  von  Revision  da- 
wider die  Rede;  vergl.  noch  Glück  a.a.  0.  S. 
99.  und  die  dort  Anm. '«  Gen.  —  4)  Für  die  Be- 
hauptung endlich,  dass  Nichtigkeit  dann  ein- 
trete, „wenn  das  arbitrtum  auf  einem  falschen 
Grunde  beruhe,  und  wenn  gegen  ein  klar  ent- 
scheidendes Gesetz,"  welche  Glück  a.  a.  0. 
mit  einigen  Wenigen  (Lauterbach,  Stryk, 
Meyer  —  colleg,  argeniorat.  —  undSchaum- 
burg)  aufstellt,  kommen  zuvörderst  die  direkt 
sprechenden  Stellen :  fr.  19.  pr.  20.  27.  §.  2.  h.  i, 
u.  8.  w.  76.  Pro  socio y  in  Betracht;  sie  sagen: 
qualem  sententiam  dicat  arbiter,  aequam  sive  tw- 
quam,  sei  einerlei,  dummodo  dicat,  quodipsividc' 
tur,  eisi  erraverit  insent,  dicenda,  etsibiimpuietj 
qui  compromisit,  et  vel  minus  probabiletn  sentent. 
aequo  animo  ferre  debet.  Diese  Stellen  sind  an- 
scheinend der  Behauptung  gerade  entgegen; 
demnächst  erschöpft  diese  das  Gebiet  der  hier 
möglichen  Fragen  bei  weitem  nicht,  welches  ich 
aber  auch  von  Anderen  noch  nicht  beschritten 
finde.  Mir  scheinen  besonders  folgende  Punkte 
hervorgehoben  werden  zu  müssen,    a.  Mit  Si- 
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liches  Bewenden,  so  dass  dtBr  Bchiedsricliter  den  Aosspmcli  auch  selbst  nicht  zurück- 
nehmen noch  verbessern  kann^^,  denn  mit  Ertheilnng  desselben  ist  sein  Amt 
geendet,  nnd  das  Becht  der  Partheien  begründet.  Ist  für  den  Fall,  dass  die  eine 
oder  die  andere  Parthei  dem  Kompromiss  zuwiderhandeln  oder  sich  dem  schieds- 
richterlichen Ausspruch  nicht  unterwerfen  werde,  eine  Konventionalstrafe  beabredet 
worden,  so  kommen,  sobald  jener  nur  als  bindend  erscheint,  die  Kegeln  von  dieser 
zur  Anwendung  (s.  §.  88.)^^.  Sie  ist  immer,  sobald  nicht  das  Oegentheil  aus- 
drücklich ausgemacht  worden,  für  jede  Art  des  Zuwiderhandelns  als  bestimmt  anzu- 
sehen, betreffe  es  die  nöthige  Vorbereitung  zum  schiedsrichterlichen  Spruch,  also 
wenn  der  £ine  denselben  überhaupt  verhindert,  und  wenn  er,  ohne  ihn  abzuwarten, 
den  Bechtsweg  beschreitet,  oder  die  Unterwerfung  unter  denselben  ^^^. 


cherheit  ist  vorerst  anzunehmen,  dass  der 
Spruch  nichts  rechtlich  Unmögliches  enthalten 
dürfe,  denn  er  würde  dadurch  etwas  zu  Becht 
erheben,  was  dies  nicht  sein  kann  und  soll, 
b.  Sind  Bechtssätze  von  bestimmter  Art  dem 
or^tr^rTorgeschrieben,  partikulare  oder  fremde, 
so  würde  natürlich  nicht  nach  anderen  gerich- 
tet werden  dürfen,  das  liegt  in  dem  Umfang  des 
Kompromisses,  den  dieses  dem  arhitrio  ein- 
riomt  Allein  dies  darf  nach  m.  £.  nur  so  ver- 
standen werden,  dass  der  arhiter  nicht  aus- 
dräcküch  andere  befolgen,  sondern  die  Absicht 
dorchblicken  muss,  jene  anzuwenden,  c.  Ob  er 
aber  darin  das  Bichtige  trifft  oder  anwendet, 
sowie  ob  die  thatsächliche  Beurtheilung  ihnen 
entsprechend  ist,  das  ist  ebenso  gleichgültig, 
wie  seine  Art  der  Anwendung  des  gemeinen 
Rechts;  hier  greifen  die  cit.  Stellen  mit  ihren 
allgemeinen  Begeln  ein.  d.  Diese  Willkühr  ist 
freilich  nicht  so  zu  verstehen,  als  dürfe  der  ar- 
Uter  jede  beliebige  Verkehrtheit  anordnen, 
sondern  es  muss  eben  der  Streit  wirklich  ent- 
schieden, fr.  19.  §.  1.  fr.  32.  §.  16.  A./.,  und  nichts 
Anderes  eingemischt  werden,  und  der  Spruch 
also  dem  Zweck  entsprechen.  Dass  jene  allge- 
mein redenden  Stellen  auch  nur  so  verstanden 
sein  wollen,  beweisen  diese  Beispiele  aus  dem 
'Riel  de  Receptis^  s.  fr.  32.  §.  15. 16. 17.20.  fr.  42. 
46.  Ä.  ^,  ferner  c.  2. 8.  ä.  t.  —  Hierauf  ist  der  Satz 
des  Textes  gegründet.  Ein  weitgreifender  und 
wichtiger  Punkt  darin  ist  das  Erfordemiss,  dass 
die  thats&chlichen  Voraussetzungen,  von  wel- 
chen der  arhiter  ausgeht,  an  sich  richtig  und 
kompromissgemäss  sein  müssen.  Die  letztere 
Eigenschaft  unterliegt  keinem  Bedenken.  Aber 
auch  die  erstere  ist  ohne  Zweifel  für  wohlbe- 
gründet zu  erachten;  denn  sie  ist  ebenfalls  nur 
kompromissgemäss. 

M*  Fr.  19.  §.  2.  fr.  20.  21.  h.  i.  Es  findet  auch 
namentlich  kein  Becfatsmittel  irgend  einer  Art 
dagegen  Statt;  Alles,  was  man  darüber  gesagt 


und  geglaubt  hat,  ist  ohne  Grund  und  auch  in 
der  Praxis  nur  vereinzelt  vorgekommen,  vergl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  94  ff. 

135  Die  Frage  namentlich,  ob  die  Strafe  im- 
mer ausser  dem  Inhalt  des  Schiedsspruchs  gel- 
tend gemacht  werden  könne  (s.  S.  116  ff.), 
möchte  für  den  dadurch  von  einem  Anspruch 
Freigesprochenen,  oder  den,  wer  daraus  über- 
haupt nur  einen  Vertheidigungsgrund  gegen 
einen  Anspruch  hernehmen  kann ,  im  Zweifel 
stets  zu  bejahen  sein,  da  dies  in  der  Absicht  ge- 
legen haben  wird;  rücksichtlich  der  Leistung 
eines  Verurtheilten  aber  würden  einfach  die 
dort  entwickelten  Grundsätze  zur  Anwendung 
kommen  müssen.  (Vergl.  noch  die  bei  Glück 
a.  a.  O.  S.  98.  ^  Gen.)  Ist  demgemäss  anzuneh- 
men, dass  nur  die  Strafe  soll  gefordert  werden 
können,  so  kann,  da  diese  nach  m.  E.  also  dann 
als  Surrogat  des  Interesses  erscheint,  auch 
nicht  mehr  der  fhlhere  Anspruch  geltend  ge- 
macht werden,  wie  dies  nach  B.  B.  möglich 
war,  wo  das  Kompromiss  immer  nur  si  senien- 
tiae  non  Statur  poenae  peiition,  gewährt,  fr.  2.  h.  <., 
und  auf  die  dem  arhitrio  jud.  unterworfene 
Bechtssache  keinen  Einfluss  weiter  äussert, 
c.  1.  h,  t. 

136  Im  Edikt  des  Prätors  (fr.  3.  §.  2.  fr.  11. 
§.  2.  /l.  ^)  ist  die  Strafe  als  dergestalt  beabredet 
vorausgesetzt, «  quis  arbitri  sententiae  non  stete- 
rit  (nach  der  Erklärung  fr.  23.  §.  2.  h,  t,  id  agere 
quanium  in  ipso  sit ,  ut  arbitri  pareatur  senten- 
tiae), aber  durch  mittelbare  oder  unmittelbare 
Verhinderung  derselben  schon  als  commissa 
anerkannt,  fr.  27.  §.  4.  6.  fr.  30.  Ä.  /.  c.  2.  Ä.  t. 
(Entschuldigungsgründe  gegen  die  erstere  s. 
fr.  21.  §.  8  sqq.)  Die  Fassung,  welche  heutzu- 
tage einer  Konventionalstrafe  in  dieser  Verbin- 
dung zu  geben  wäre ,  würde  nur  entweder  dar- 
auf hinauskommen,  wenn  dem  Kompromiss 
überhaupt,  was  also  die  Verpflichtung  zur  Un- 
terwerfung unter  das  arhitnum  mit  umfasst, 
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Es  giebt  eine  Zahl  eigenthümlicber  Anfhebnngsarten  der  dnrcb  das  Kompro- 
miss  nnd  das  Keceptnm  begründeten  Verhältnisse.  Sie  erlöschen  nämlich  1)  durch 
den  Tod  der  einen  Parthei  vor  Ertheilong  des  Spruchs,  sobald  nicht  das  Kompro- 
miss  ausdrücklich  auch  auf  die  Erben  beider  Theile  ausgedehnt  worden  ^^^,  sowie 
dadurch,  wenn  sie  in  Wahnsinn^'®  oder  in  Konkurs ^^^  verfällt;  2)  durch  den  Tod 
des  Schiedsrichters^*®  oder  eines  von  mehreren ^*^;  3)  wie  schon  vorgedacht,  durch 
Ablauf  der  Frist  für  die  Ertheilung  des  Spruchs,  ohne  dass  ein  solcher  erfolgt 
ist^*^;  4)  durch  die  Ertheilung  eines  ungültigen  Aussprachst^-,  5)  wenn  der  Schieds- 
richter gar  nicht  vermocht  werden  kann,  dazu  zu  schreiten^**;  6)  durch  den  Rück- 
tritt eines  Kompromittenten  wegen  entstandener  Feindschaft  mit  dem  Schiedsrich- 
ter^*^; 7)  durch  Befreiung  desselben  von  der  Nothwendigkeit,  den  Aussprach  zu 
ertheilen;  diese  entsteht:  durch  nachmals  eintretende  Krtuikheit  und  Altersschwäche, 
Ueberaahme  eines  öffentlichen  Amts,  Feindschaft  mit  einem  der  Kompromittenten 
und  eigene  dringende  Privatgeschäfte,  welche  ihn  gänzlich  daran  hindern  und 
nicht  blos  vorübergehend^*^,  Kränkung  und  Beschimpfung  desselben  durch  eine  der 
Partheien  **^,  ferner  wenn  die  Partheien  einen  Anderen  zum  Schiedsrichter  bestellt 
haben ^*®,  endlich  wenn  für  die  Partheien  alles  Interesse  an  der  schiedsrichterlichen 
Entscheidung  wegfällt ^*^.  —  Dass  das  Receptum  allemal  sich  erledigt,  wenn  das 
Kompromiss  aufgehoben  wird,  versteht  sich  von  selbst. 

E.    Eine  eigenthümliche  Auf  hebungsart  der  Forderungen  ist  die  Yerwirkung 


oder  wenn  dem  Ausspruch  zuwidergehandelt 
werden  sollte.  Auch  im  letzteren  Fall  würde 
jedoch  die  gedachte  Auslegung  der  Quellen- 
zeugnisse darüber  anzunehmen  sein,  und  es  so- 
mit immer  auf  Eins  hinauskommen.  Dass  hier 
auch  noch  besondere  Bestimmungen  getroffen 
sein  können,  yersteht  sich  von  selbst.  Was 
demnächst  noch  im  Besonderen  den  Ungehor- 
sam gegen  den  Inhalt  des  schiedsrichterlichen 
Ausspruchs  betrifft  (auch  von  Seiten  der  Erben 
der  Kompromittenten,  fr.  37.  hJ.),  so  gehört  da- 
hm  wiederum:  1)  die  gerichtliche  Verfolgung 
eines  für  ungegründet  anerkannten  Anspruchs, 
fr.  29.  h.  t.f  2)  Unterlassung  der  Erfüllung  des- 
sen, wozu  man  verurtheilt  worden,  Ist  dabei 
eine  Zeit  bestimmt  worden,  so  verfällt  die  Strafe 
mit  deren  fruchtlosem  Ablauf;  wird  die  Leistung 
noch  nachher  angenommen,  so  ist  dadurch  exe» 
do&*  wider  die  Forderung  der  Strafe  begründet, 
fr.  23.  pr.  Ä.  /.  Fehlt  es  an  einer  Fristbestim- 
mung, so  soll  ein  modicum  iempu$  dazu  ange- 
nommen und  dann  geklagt  werden  können; 
fr.  21.  §.  12.  L  L  Dagegen  verfällt  die  Strafe 
nicht,  wenn  die  Annahme  jener  vom  Gläubiger 
verzögert  wird,  fr.  23.  §.  8.  h.  <.,  s.  noch  ib.  §.  1. 
u.  fr.  24.  eod.  Uebrigens  wird  die  Strafe  immer 
noch  durch  Leistung  ante  accepiumjtidic.  abge- 
wendet, wenn  der  Gläubiger  nicht  an  der  recht- 
zeitigen Leistung  ein  solches  Interesse  hatte, 
dass  dieselbe  ihm  jetzt  nichts  mehr  nützt,  &.  21. 
§.  ult.  fr.  22.  52.  h.  t.   Die  letzte  Stelle,  welche 


sich  unbedingt  ausspricht,  kann  natürlich  nur 
unter  der  in  der  vorherigen  ausdrücklich  ge- 
stellten Voraussetzung  verstanden  werden. 

137  1)  Fr.  27.  §.  1.  fr.  82.  §.  8.  2)  fr.  49.  §.  2. 
A.  /.  c.  ult.  X.  de  Arhitr.  Stirbt  einer  von  mehre- 
ren Streitgenossen,  so  wird  das  Kompromiss 
nur  zu  seinem  Theil  unwirksam,  arg.  fr.  29.  d» 
V,  0.,  ausser,  wenn  der  Gegenstand  untheilbar 
ist.    Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  108.  W). 

188  Fr.  47.  §.  1.  fr.  48.  49.  pr.  Ä.  /. 

139  Fr.  17.  pr.  Ä.  /. 

1«  Fr.  45,  Ä.  t,  vergl.  §.  106. 1.  2.  b. 

1^1  C.  50.  X.  de  Testibus,  und  zwar  müssen 
alle  zur  Zeit  der  Publikation  noch  am  Leben 
sein.  Vergl.  Glück  a.  a.  0.  S.  102.  besonders 
wegen  moralischer  Personen. 

1«  Fr.  21.  §.  8.  fr.  82.  §.  3.  Ä.  l. 

1^3  Denn  der  arbiier  kann  nun  keinen  ander- 
weiten Ausspruch  ertheilen. 

1**  Dieser  Grund  versteht  sich  von  selbst,  s. 
auchPuchta§.  296. 

1*5  Fr.  92.  §.  14.  Ä.  t.  Die  Förmlichkeit  der 
conventio  testationibus  ist  als  veraltet  zu  be- 
trachten. 

W6  Fr.  15. 16.  pr.  Ä.  i. 

1*7  Fr.  9.  §.  4.  fr.  11.  pr.  Ä.  U 

1*8  Fr.  9.  §.  6.  A.  U 

i*d  Fr.  82.  §.  5.  A.  t. ,  namentlich  durch  Been- 
digung des  Streits  auf  andere  Weise,  oder  still- 
schweigende Aufhebung  des  Kompromisses. 
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derselben  zur  Strafe  des  Gläubigers.  Diese  tritt  in  folgenden  Fällen  ein:  1)  wegen 
verbotener  Selbsthülfe  bezüglich  einer  Forderung,  s.  §.  28.  Anm.  11.;  2)  wegen 
verbotener  Abtretung  der  Forderung;  darüber  das  Weitere  in  der  Lehre  von  der 
Cession;  3)  wegen  Uebemahme  der  Vormundschaft  über  den  Schuldner  unter  Ver- 
heimlichung der  Forderung*^. 

Eine  solche  Strafe  trifft  jedoch  nicht  den  naturalen  Bestand  der  Forderung, 
sondern  diese  bleibt  als  Naturalobligation  wirksam  ^^^. 

Entspringt  die  Forderung,  welche  aufgehoben  wird,  aus  einem  gegenseitigen 
Vertrag,  so  kann  dennoch  derjenige  Theil,  welcher  auf  diese  Weise  frei  wird,  seine 
eigene  Forderung  nicht  geltend  machen,  ohne  seine  Gegenleistung;  die  Strafe  zeigt 
sich  also  hier  nur  insofern  wirksam,  als  der,  den  sie  trifft,  das,  was  er  bereits 
geleistet  hat,  nicht  zurückfordern  kann^^^. 

F.  Der  letzte  hier  zu  behandelnde  Auf  hebungsgrund  der  Forderungen  ist  von 
einer  eigenthümlichen  und  beschränkten  Art.  Wenn  nämlich  der  Gläubiger  eine 
bestimmte  Sache  aus  mehreren  lukrativen  Erwerbgründen  zu  fordern  hat,  so  er- 
löschen sämmtliche  übrige  Forderungen,  sobald  er  die  Sache  selbst  aus  einem  dieser 
Gründe  unwiderruflich  zum  Eigenthum  erhalten  hat^^.  Er  öiesst  wahrscheinlich, 
gleich  mehreren  Begünstigun^n  der  Schuldner  aus  lukrativen  Geschäften,  aus  einer 
nachsichtigeren  Beurtheilung  dieser ^^^,  im  Vergleich  zu  solchen  Leistungen,  die 
einen  Austausch  von  Vermögensobjekten  begreifen.  Die  darin  enthaltenen  Voraus* 
Setzungen  sind  im  Folgenden  näher  zu  legen: 

1.  Die  Erwerbgründe,  welche  hier  zusammentreffen  können,  sind:  Schenkung ^^^, 
Vermächtniss^^^,  Fideikommiss^*^,  Erbschaft*^®,  letztwillige  Zuwendung  jeder  an- 
deren Art*^^  und  Ersitzung *®®.  Sollen  sie  diese  Wirkung  haben,  so  müssen  sie  in 
der  That  eine  Bereicherung  des  Gläubigers  enthalten  ^^^,  welche  allerdings  nicht 


^  Nov.  72.  c.  1. 2.  4..  Nach  R.  R.  bestand 
in  Nov.  82.  noch  ein  vierter  Fall,  wegen  wucher- 
lichen Darlehns  an  Landleute.  Dieser  ist  nach 
der  Reichspolizei- Ordnung  von  1577.  XVII.  8, 
antiquirt,  wonach  fiskalische  Strafe  eintritt; 
Tergl.  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  510. 

^1  Fr.  19.  pr.  de  CondicU  indeb,;  wegen  c. 
23.  Mandati  vergl.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.511.C). 

IM  Fr.  50.  de  A,  E, 

^  Fr.  17.  de  O.  et  A.  fr.  83.  §.  6.  de  V.  0. 
fr.  61.  de  SoluL  §.  6.  /.  de  Legat 

154  Vergl.  W.  Seil  über  die  röm.-rechtliche 
Auf  heb.  d.  Obl.  durch  concurs,  duar,  lucr.  causs, 
S.  5  ff.  dort  auch  S.  12  ff.  die  zahlreichen  Quel- 
lenzeugnisse, welche  dieses  Grunds  gedenken, 
gesammelt,  und  die  Vermuthungen  über  seinen 
Ursprung. 

^  §.  6.  /.  de  Legat 

^  Fr.  108.  §.  4.  de  Leg.  I.  und  viele  andere 
Stellen. 

1"  Fr.  21.  §.  1.  de  Legat  III. 

^  Fr.  88.  §.  6.  de  V.  0.  c.  un.  de  Imponenda 
luerat  descripU,  vergl.  Seil  a.  a.  O.  S.  21.  «. 

^  C.un.d.  {mortis  caussa  donation,  vel  cujus^ 
libet  postremae  voluntat,  arhitrio). 


i«o  Fr.  82.  §.  1.  de  Legat  I.  Es  erhellt  also, 
dass  der  Erwerbgrund  nicht  noth wendig  eine 
Forderung  zu  sein  brauche,  indessen  ist  des- 
halb in  dem  Hauptsatz  die  Hervorhebung  der 
Eigenschaft  eines  Gläubigers  für  die  Person,  in 
welcher  die  mehrartigen  Anspräche  zusammen- 
treffen, nicht  etwa  für  unrichtig  zu  halten,  denn 
im  umgekehrten  Fall,  also  wenn  Jemand  z.  B. 
auf  den  gedachten  Grund  hin  Eigenthum  gel- 
tend macht,  und  hinterher  z.  B.  aus  einer 
Schenkung  die  Sache  empfängt,  wird  das 
Eigenthum  nicht  aufgehoben,  sondern  die 
Klage  erledigt  sich  vielmehr  nothwendig 
darum,  weil  sich  jener  nun  in  der  vollständigen 
Anerkennung  und  Ausübung  seines  Rechts  be- 
findet. 

^^^  Nicht  hierher  gehört  es  also ,  wenn  der 
Erwerb  mit  irgend  einer  Gegenleistung  ge- 
schehen ist,  §.  6.  /.  de  Leg.;  soweit  jedoch  nur 
eine  Belastung  den  Erwerb  durch  Schenkung 
oder  VermächtnisB  begleitet,  ohne  dass  dieser 
dadurch  ein  oneroser  wird,  ist  Anspruch  auf 
deren  Ersatz  begründet,  s.  Anm.  i®  z.  A.  u. 
vgl.  Schrader  Comm.  ad  §.  /.  d.  verba:  et 
fundam.  etc. 
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bloa  rein,  BOüdeni  auch  gemischt  hervortreten  kann,  und  dann  nur  soweit  wirkt,  ak 
sie  reicht*^^.  , 

2-  Oh  die  verschiedenen  Erwerhgründe  in  der  Person  des  GlMnbi^ers,  gegen 
ivelchen.  die  Regel  zur  Anwendung  gebracht  werden  soll,  ursprünglich  entatandenj 
oder  die  daraua  erwachsenen  Ansprüche  echon  für  Andere  entsprungen  und  nachher 
auf  ihn  übergegangen  sind,  ist  einerlei  ^^^. 

3^  Es  handelt  sich  hier  nur  nm  mehrere  Ansprüche  auf  eine  und  dieselbe 
bestimmte  Sache ^*"^,  mithin  sind  Forderungen  blosser  Quantitäten,  oder  nnr  der 
Gattung  nach  bestimmter  Sachen,  oder  unbestimmter  Theile,  oder  alternativa,  der 
Aufhchung  durch  ein  Zusammentreffen  der  hier  gemeinten  Art  enthoben*^. 

4*  An  dieser  Sache  nun  muss  der  Glüubiger  das  Eigenthum  erworben  haben; 
Besitz  daran  ist  nur  soweit  nöthig,  als  das  Eigenthum  ohne  ihn  nicht  entstehen 
kann**^.  Der  Erwerb  muss  unwiderruflich  und  fest  geschehen  sein,  weshalb  alsa 
natürlich,  wenn  der  Anspruch  darauf  sich  nicht  realisiren  lässt  oder  gar  nn gültig 
ist,  oder  der  Erwerb  durch  eine  Resolutivbedingung,  oder  einen  Endtermin,  oder 
Entwährung,  oder  sonst  irgend  einen  anderen  Grund  wieder  aufgehoben  wird^  die 
"Wirkung  desselben  auf  die  Forderung  ausbleibt ^^^.  Ist  dem  Gläubiger  nnr  der 
Werth  der  Sache  anstatt  dieser  in  Natur  zu  Theil  geworden,  so  erlöschen  andere 
Forderungen  auf  dieselbe  ebenfalls  nicht'*'^ 

5,  Bei  der  Hegel  ist  vorausgesetzt,  dass  die  mehreren  Forderungen  gegen 
verschiedene  Personen  als  Schuldner  gerichtet  seien,  die  dies  aus  verschiedenen 
Geschäften  geworden  sind.  Denn  wenn  dieselbe  Pereon  mehrmals  dieselbe  Sat^he 
lukrativer  Weise  rerepricht  oder  letzt  willig  zuwendet,  so  ist  daa  immer  nur  eine 
"Wiederholung  derselben  Absicht^  es  bestehen  nicht  mehrere,  sondern  nur  Ein  Ver- 
hältniss,  und  also  ist  überhaupt  nur  ein  einziger  Gegenstand  desselben  auch  in 
rechtlicher  Hinsicht  nnd  nicht  blos   thatsächlich  vorhanden  ^^^,     Es  gehöran   also 


^^  S.  t.  B.  fr.  13,  §.  G.  deA.  E,  K  vergl.  mit 
fr-  S4,  §.  7. 8.  fr.  S2.  §.  2. 3.  de  Leg,  I. ;  bei  einer 
Konkurren7  der  Art,  dasa  die  Forderung  aus 
dem  ei  Den  Grunde  weniger  in  sich  begreift,  wie 
aus  dem  anderen,  bleibt  die  auf  das  Mehr, 
quüHitim  niihi  aheritf  besteh en^  wenn  der  erste- 
ren  genügt  worden,  umgekehrt  etliacht  diese; 
fr.  &6.  g,  7,  fr.  6Ö.  de  V.  Ö.  Nicht  für  caus^ae 
lucrüiivae  sind  erachtet  die  Bestellung  einer 
du j  von  Seiten  Dritter  in  Bezug  auf  den  Ehe- 
mann, fr.  19.  de  O.eiA.  fr.  8.  §.  13.  Quib.  mod. 
pjffn.  fr,  47.  pr.  Manüaii^  wohl  aber  für  die 
Frau,  c.  20,  de  DonaL  ante  nupf.  c,  31.  3ä*  in  f. 
de  J.  />. ,  ferner  nicht  der  pariux  des  Vielia, 
fr.  82.  g.  4.  de  Leg.  I.  fr.  73.  de  Leg.  IL  fr,  12. 
§-  18.  d^  Capfiv.    Vergl.  noch  Seil  S,  54  ff. 

^^  Ft.  17.  de  0.  et  A.^  yergl  überh.  und 
wegen  fr.  IB.eod.  im  Besonderen  Seil  a,  a.  0. 
S.  38  ff. 

^^^  Es  wird  auch  in  den  Quellen  meist  .-TJ^ciVif^ 
oder  als  gleiohhe deutend  res  gebraucht,  vergl. 
dcns.  S.  45  f. 

^^  Diese  Folge,  welche  sich  von  selbst  ver- 
steht, hat  S  e  1 1  a.  a.  O.  S,  1 17— 178.  noch  fiusaer- 
dem  nachgowiesen. 


'««  §.  6.  /.  de  Legal,  fr.  98.  pr,  de  V,  O.  fr.  3L 
pr.  de  Leg,  11.  fr,  82.  g.  8.  in  f.  de  Leg.  I.,  vergl, 
dens.  S.  47  f 

167  1)  Fr,  108.  §.  6.  de  Leg.  I.  Hier  ist  eine 
Ueberschuldung  des  Erblassers  der  Sache  vor- 
ausgesetzt, ganz  gleich  würde  es  sein,  irenn 
die  Sache  durch  die  in  rem  a,  nicht  zu  eHangeD 
istj  s.  noch  folg.  Anm.  2)  Fr.  109.  pr.  ck/. 
3)  Fr.  82.  pr.  §.  1.  fr.  108.  §,  5,  de  Lfg.  I,  tergl. 
überh.  Seil  a.  a.  O.  S,  51  ff.  Konkurmen  eio 
bedingter  und  ein  unbedingter  Erwerbgriind, 
so  hebt  der  Erwerb  aus  dem  letzteren  die  For- 
derung aus  dem  er&teren  natürlich  total  auf, 
fr.  98.  pr.  de  V.  O. 

lee  §.  6,  /.  de  LegaL,  vergL  dena.  S.  Gl  ff. 

ißö  Möglich  istj  daas  diis  eine  Geschäfl  wirk- 
samer oder  vortheilhafter  erscheint,  als  das  Mü- 
dere ^  oder  gar  allein  gültig  ist,  so  dass  daruu^ 
im  Besonderen  der  Anspruch  erhoben  irtnl, 
dennoch  bleibt  immer  der  obige  Salz  wahr,  s- 
\regen  Verträge  fr.  18.  de  V.  0.  und  vergl.  §,  &&■ 
bei  und  in  Anm.  ^^  und  Seil  a.  a.  0*  S-  90  fft 
und  wegen  let^twilliger  Zuwendungen  fr.  66. 
§  5,  in  f.  de  Leg.  II.  fr.  34,  §.  1,  fr.  81.  g.  7.  fr.  äG. 
§.1,  (wonach  es  auch  einerlei  ist^  wenn  erst  eine 
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dazn,  um  sie  zor  Anwendung  zu  bringen,  entweder  melirere  Personen  oder  mehrere 
letztwillige  Verordnungen  verschiedener  Personen,  oder  von  jeder  Art  von  Geschäf- 
ten eins^^^.  Zwar  ist  die  Möglichkeit  der  Absicht  nicht  zu  leugnen,  dem  Gläubiger 
auch  noch  den  Werth  einer  Sache  zuzuwenden,  die  ihm  in  Natur  schon  anderweit 
zu  Theil  werden  soll,  allein  das  kann  niemals  vermuthet  werden,  sondern  würde 
besonders  zu  erweisen  sein^^^.  Uebrigens  erscheinen  hier  bei  zusammentreffenden 
letztwilligen  Verfügungen  des  Erblassers  und  des  Erben  diese  beide  wie  Eine  Per- 
son, während  andererseits  durch  Beerbung  in  einer  und  derselben  Person  mehrere 
Verpflichtungen  aus  verschiedenartigen  Geschäften  zusammentreffen  können  ^^^. 

Die  Wirkung,  welche  die  feste  Erlangung  des  Eigenthums  unter  den  ge- 
dachten Umständen  herbeiführt,  ist  die  vollständige  Aufhebung  der  Forderung, 
wie  durch  Zahlung ^^^.  Indessen  verhält  es  sich  mit  deren  Eintritt,  in  Betracht  des 
vorher  unter  Nr.  4.  erörterten  Erfordernisses,  so,  dass,  so  lange  sich  dasselbe  noch 
nicht  definitiv  festgestellt  hat,  die  Wirkung  in  der  That  nicht  eintritt,  sondern  noch 
obschwebend  bleibt.  Nichtsdestoweniger  aber  kann  sie  vom  Schuldner  zu  seiner 
Vertheidignng,  so  lange  ein  Gegengrund  der  Art  nicht  positiv  feststeht,  benutzt 
werden,  und  so  kann  denn  dieser  Vertheidigungsgrund  unter  Umständen  auch  nur 
eine  zeitweilige  Wirkung  haben,  die  sich  andererseits  dann  wieder  in  eine  definitive 
verwandeln  kann^^*. 


und  dann  mehrere  PerBonen  onerirt  sind),  de 
Legat.  L,  vergl.  Seil  a.  a.  O.  S.  74  ff.,  auch  die 
Testamente  des  Erblassers  und  des  Erben  gel- 
ten hier  für  von  Einer  Person  ausgegangene 
Verfugungen,  fr.  84.  §.  2.  de  Leg,  I.  Auf  das- 
selbe kommt  es  hinaus,  wenn  Jemand  in  bei- 
derlei Arten  von  Geschäften  die  Verpflichtung 
begründet,  s.  dens.  S.  78.  Das  Gegentheil 
vürde  in  allen  diesen  Fällen  nur  dann  ange- 
nommen werden  können,  wenn  ausdrücklich 
einmal  die  Sache  selbst,  und  dann  ihr  Werth 
gemeint  wäre,  fr.  42.  in  f.  de  Usufr.  fr.  29.  de  J, 
D.  fr.  84.  §.  3.  de  Leg.  I.  S.  noch  dens.  S.  83 ff. 
über  eine  Anzahl  hiernach  zu  erklärender  Ge- 
Betzstellen,  welche  sonst  mit  dem  Hauptsatz  in 
Widerspruch  stehen  müssten,  und  gegen  einige 
Zweifel  Rosshirt's  in  dessen  Zeitschrift  Bd. 
n.  S.  26. 

170  S.  1)  fr.  56.  §.  7.  de  V.  0.,  vergl.  Seil  a.  a. 
0.  S.  107  ff.  2)  §.  6.  /.  de  Leg.  fr.  66.  §.  1.  de 
leg.  II.  fr.  108.  §.  5.  de  Leg.  I.  fr.  21.  §.  1.  de 
Leg.  III.,  vergl.  dens.  a.  a.  O.  S.  100  f.  Wegen 
fr.34.§.(l.)2.  und  7.  und  S.deLegaLl.y  s.  dens. 
S.  112  ff.  und  die  dort  S.  115.  Gen.  Soviel  ist 
klar,  dass  Ulpianus  sich  nicht  in  diesen  §§.  der- 
selben Stelle  widersprochen  haben  kann,  daher 
ist  der  §.  2.  offenbar  davon  zu  verstehen ,  dass 
zuerst  aus  dem  einen  Testament  die  aestimaiio 
gegeben  und  dann  aus  dem  anderen  die  iegirte 
Sache  selbst  gefordert  wurde;  mithin  ist  die- 
ser §.  nur  ungenauer  gefasst,  als  §.  6.  /.  de 
l^oLy  wie  Schrader  im  Komm,  zum  letzte- 
ren, verb,:  hac  ratione,  sagt.     3)  Arg.  e  conir. 


des  fr.  108.  §.  1.  und  4.  de  Leg.  I.,  vergl.  noch 
dens.  S.  107. 

"1  Fr.  21.  §.  1.  cf«  Leg.  III. 

173  Im  ersten  Fall  ist  also  dann  kein  eigent- 
licher concurs,  duar.  lucr.  cause,  vorhanden, 
sondern  nur  Eine  Disposition,  fr.  84.  §.  2.  de 
Leg,  I.,  vergl.  Seil  a.  a.  O.  S.  78.  und  95.  « 
und  105. 3,  im  zweiten  Fall  hingegen  allerdings 
und  zwei  Dispositionen,  fr.  108.  §.  4.  de  Leg.  L, 
s.  dens.  S.  104  f. 

173  Es  kommen  dafür  die  entscheidendsten 
Ausdrücke  vor,  wie  evanescere^  extingui^  perimi 
u.  8.  w.,  s.  z.  B.  fr.  83.  §.  6.  fr.  98.  pr.  de  V.  0. 
fr.  21.  §.  \.  de  Legat.  IVL. 

174  Dies  folgt  nothwendig  aus  den  Stellen 
der  Anmm.  16«,  167,  i68  und  fr.  83.  §.  6.  de  V.  O., 
auch  ist  in  fr.  82.  pr.  de  Leg.  I.  ausdrücklich  ge- 
sagt, dass  erst  existente  condilione  ex  siipulaiu 
agipossit]  bei  Seil  finde  ich  dieses,  obwohl  er 
sonst  den  Gegenstand  nach  allen  Details  hin 
erschöpft,  nicht  hervorgehoben.  Allerdinga 
aber  wird  diese  Folge  vorzüglich  nur  bei  den 
lukrativen  Erwerbgründen  aus  letztwilligen 
Verfügungen  Platz  ergreifen,  indem  bei  diesen 
Eigenthum  ohne  Tradition  als  entstanden  an- 
gesehen wird,  bei  Geschäften  inter  vivos  aber, 
wo  diese  dazu  nicht  fehlen  kann,  s.  z.  B.  fr.  56. 
§.  7.  de  V.  O.y  nicht  leicht  vorkommen,  sondern 
etwa  nur  bei  geschehener  Eviktion  u.  s.  w.  Es 
ist  daher  auch  möglich,  dass  der  Erwerb  vor- 
läufig als  definitiv  geschehen  erscheint  und 
nachher  zurückgeht,  dann  also  auch  die  Wir- 
kung des  concurs,  duar.  l,  c,  wieder  wegfällt, 
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Yergl  fr,  82»  pr.  g*  1.  de  Leg.  L  Natürlich 
dürf  aber  v*m  dum,  wer  sich  auf  den  cancurs, 
zu  aeinem  Schutz  beruft,  nicht  verlangt  wer- 
den ^  dasB  er  diese  negativen  Eigen  sc  haften 
des  erworbenen  Eigenthuma  beweise  oder 
nur  behaupte,  Bondern  dies  würde  Sathe  des 
klagenden  Gläubigere  seiDf  denn  sobald  die 
Voraussetzungen  der  Wirkung  im  AUf^emei* 
nen  feststehen  ^  muss  auch  die  letztere  ange- 
nororaen  werden  j  bis  besondere  Gründe  nach" 
gewiesen  sind,  aus  denen  erstere  nicht  voll- 
ständig £u treffen.    Aber  auch  wenn  £.  B.  aUo 


in  einem  Frozess  um  eine  geschenkte  Sach? 
dem  Einwand ,  der  Kläger  habe  sie  schon  ex 
tentam.^  andererseits  entgegnet  würde  ^  daa  Le* 
gat  hange  noch  von  einer  ResolutivbedinguD^ 
ab,  Eo  kann  der  concursus  d,  l.  c.  vor  dei-üii 
Ausfall  freilich  nicht  deünitir  entgehe ideud 
selnf  nichtsdestoweniger  aber  iat  auch  eine 
Verurtheilung  ex  donatione  unmöglich,  son- 
dern hier  kann  der  Einwand  nach  unseren  Be- 
griffen nur  ein  dilatoriapher  sein^  und  das 
Weitere  wird  der  Zukunft  überlassen  bleiben 
muaaen. 
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VIERTES  KAPITEL. 
Die  einzelnen  Arten  der  Obligationen. 

ERSTE  ABTHEILUNG. 

Obligationen  ans  Verträgen  und  ihnen  ähnlichen  Verhältnissen. 

A.   Aus  rein  einseitigen, 

§.  108. 
Das  Darlehn. 

Beim  Beginn  dieses  Kapitels  ist  auf  den  ganzen  Inhalt  des  §.  95.  und  Anm.  1. 
dazu  zurückzuweisen.  Dort  ist  der  Grund  dargelegt,  aus  welchem  das  System  der 
Obligationsarten-  des  praktischen  Civilrechts  so  angelegt  worden,  wie  es  in  diesem 
Kapitel  folgt.  Im  Besonderen  aber  ist  wiederholt  daran  zu  erinnern,  dass  in  dem- 
selben nicht  alle  ausgebildete  Obligationsarten  vorgetragen  werden,  sondern  alle 
diejenigen  nicht,  welche  aus  besonderen  Gründen  theils  anderen  Bechtstheilen, 
tbeils  anderen  Kapiteln  dieses  Buchs  zu  überlassen  waren.  Die  grosse  Mehrzahl 
dieser  gehört  zu  den  Verträgen,  und  zwar  in  allen  dreien  der  folgenden  Unterab- 
theilungen  A.  B.  und  C,*;  eine  andere  zu  der  dritten  Abtheilung,  den  Obligationen 
aus  zufälligen  Gründen*.     Es  ist  femer  für  die  Unterabtheilungen  der  ersten  Ab- 


*  Um  den  Wiederholungen  künftig  überho- 
ben zu  aein,  sollen  hier  beispielsweise  völlig 
ausgebildete  Vertragsarten  aufgezählt  werden, 
welche  nicht  in  diesem  Kapitel,  sondern  aus 
überwiegenden  Gründen  anderwärts  dargestellt 
8ind,  Also  zu  A.  rein  einseitige,  z.  B.  die  frei- 
willige Sicherheitebestellung,  s.  §.  85. 1.  z.  A., 
das  Constitutum,  s.  §.  99.  III.,  der  Reuvertrag, 
die  in  diem  addictio  und  der  kommissorische 
Vertrag,.  §.  101.  I.,  der  Zinsvertrag,  §87.  H.a., 
der  Verpfandungsvertrag,  §.  71.  II.  A.  a,  (die 
nothwendige  Voraussetzung  der  Hauptschuld 
wr  Möglichkeit  der  beiden  letztgenannten  ver- 
leiht ihnen  fast  den  Anstrich  von  gegenseitigen 
Obl.),  das  Pact.  reservati  dominii,  §.49. 1.  a.  E., 
u.  8.  w.  Zu  den  den  Verträgen  nachgebildeten 
Obl.  dieser  Art  gehört  z.  B.  die  aus  dem  Erb- 
antritt und  der  Annahme  letztwilliger  Verfü- 
gungen. Zu  B,  gehört  z.  B.  der  Pfandkontrakt, 
8-  §•  71.  II.  A.  b),  und  zu  den  diesen  nachgebil- 
deten die  Obligation  zwischen  Vormund  und 
Mündel,  und  die  diesen  ähnlichen  zwischen  an- 
deren Personen  auf  den  Grund  selbstetändiger 
Verwaltung  fremden  Vermögens,  einschliess- 
lich der  aus  der  Obervormundschafl.  Zu  C. 
8«börtz.B.  das  Kompromiss,  s.  §.  107.  D.,  die 


Antichresis,  §.  71.  A.  a.  £.  unter  2),  der  emphy- 
teutische  Kontrakt  und  der  über  eine  Super- 
ficies, §.  55.  bei  Anm.  ^  und  §.  56.  bei  Anm.  ^. 
S.  noch  folg.  Anm.  a.  E. 

s  Auch  von  diesen  gilt  das,  was  z.  A.  der  vor. 
Anm.  gesagt  ist;  zu  ihnen  gehört  z.  B.  die  Obl. 
zum  Dotiren  einer  Tochter  (s.  darüber  im  Ehe- 
recht). Unter  den  in  anderen  Kechtstheilen 
vorkommenden  Obl.  giebt  es  auch  solche,  von 
denen  sich  mit  Bestimmtheit  nicht  entscheiden 
lässt,  welcher  von  allen  drei  Hauptarten  sie 
beigezählt  werden  sollen,  indem  sie  Eigen- 
thümlichkeiten  mehrerer  an  sich  tragen;  so 
z.  B.  die  gesetzlich  nothwendige  Bestellung  von 
Sicherheiten,  s.  §.  35. 1.,  insofern  nämlich  die 
Veranlassung  dazu  eine  zufallige  ist,  würden 
sie  der  dritten  Hauptklasse  angehören,  und  in- 
sofern die  Kaution  nur  durch  Uebereinkunfb 
bestellt  werden  kann ,  der  ersten.  (Es  lassen 
sich  allerdings  hier  gewissermaassen  zwei  Obl. 
unterscheiden,  de  cautione  constituendaundcon- 
Stiluta.)  So  ferner  z.  B.  die  Obl.  zur  Entschä- 
digung im  Fall  geschehener  Spezifikation,  Ac- 
cession u.  s.  w.,  s.  §.  50.  Diese  liegen  auf  der 
Grenze  zwischen  der  zweiten  und  dritten 
Klasse.  —  Von  der  zweiten  Klasse  der  Obl., 
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thöilung  darau  zu  erinnern,  dass,  während  vermöge  des  Begriffs  der  Obligation  die 
Einseitigkeit  ihrer  Beziehung  rücksichtlich  des  Forderns  und  des  Schnldens  auf  je 
ciae  dßv  beiden  darin  stehenden  Personen  als  das  Regelmässige  und  Allgemeine 
erscheint,  bei  den  Verträgen  eine  solche  gegenseitige  Beziehung  eintreten  kann, 
und  bei  manchen  Arten  ihrer  Natur  nach  nothwendig  eintritt,  s.  §.  97.  IL  Hier- 
durch sind  die  drei  Klassen  der  ersten  Abtheilung  bedingt  worden,  von  deren  beiden 
letzteren  schon  dort  das  ihnen  Allgemeine  erörtert  worden  ist  — 

Das  BarUhn  ist  der  Vertrag,  wonach  der  eine  Kontrahent  dem  anderen  eine 
gewisse  Zahl  oder  Masse  fungibler  Sachen,  namentlich  eine  Summe  Gelds,  eigen- 
thümlich  überträgt  und  übergiebt,  und  dieser  dagegen  schuldig  wird,  dem  ersteren 
die  gleiclie  Summe  oder  Quantität  solcher  Sachen  (idem  genus)  zurück  zu  gewähren^. 
Die  wesentlichen  Voraussetzungen,  Eigenthümlichkeiten  und  Folgen  des  Darlehns, 
welche  diese  Begriffsbestimmung  umfosst,  gestalten  sich  bei  Untersuchung  der  ein- 
zelnen im  Besonderen  also: 

1.  Das  Darlehn  kann  nicht  eher  entstanden  sein,  als  bis  sein  Gegenstand  dem, 
welcher  es  aufnehmen  und  also  Schuldner  werden  will,  wirklich  übergeben  ist^. 
Es  wird  also  durch  den  Gegenstand  selbst  (re)  erst  vollzogen,  und  gehört  zu  den 
wenigen  Verträgen,  die  durch  die  üebereinkunft  allein  nicht  perfekt  werden  (s. 
§.  96.  L  3,).  So  lange  das  nicht  geschehen  ist,  kann  das  Verhältniss  zwischen  den 
beiden  Paciacentcn  nur  ein  Vertrag  über  dessen  Kontrahirung  sein^,  aus  welchem 
in  der  Regel  zwar  der  künftige  Schuldner  der  Gläubiger  sein,  indem  er  vorzugs- 
weise ein  Interesse  daran  haben  wird,  dass  das  Darlehn  ihm  auch  wirklich  und 
beabredet ermaassen  gezahlt  werde,  indessen  ist  es,  namentlich  bei  verzinslicher  Be- 
legung von  Kapitalien,  nicht  minder  möglich,  dass  der  Darleiher  schon  dabei  auch 
fkh  Gläubiger  erscheine^.     Es  ist  jedoch  jenes  Erfordemiss  nicht  strenge  so  zu  ver- 


sus verbotenen  Handlungen  kommen  weniger 
in  anderen  Eechtslh eilen  und  Verbindungen 
Tor^  doch  fehlt  es  auch  daran  nicht  ganz,  s.  z.B. 
g.  äO.  und  §.  101.  m.  —  Eine  vollständige  Auf- 
ssählung  aller  einzelnen  Obl.-Arten  der  drei 
Klajisen  würde  kein  dogmatisches  und  prak- 
tUches  Inleresae  haben. 

3  Fr.  2,  pr.  §.  l .  2-  (k  Reh,  creditut  (künftig  Ä.  /. 
cit-)-  Unaer  Wort  Dar  lehn  bezeichnet  so- 
wohl den  Vertrag,  als  dessen  Gegenstand. 
Miituv7n  hat  z\rar  dieselbe  Doppelbedeutung, 
denn  die  erste  a.  z,  B.  in  pr.  /.  Qitib.  mod,  re 
contr.  ohl.  und  c.  5.  QmK  non  objic,  L  t,  praescr.^ 
allein  die  letztere  ist  die  gewöhnliche,  und 
kommt  dann  besonders  häufig  in  Zusammen- 
setzungen, Tvie  mniui  daiio  u.  s.  w.,  vor.  Die 
Ableitung  des  lateinischen  Worts  von  ex  meo 
tuum  fidri  in  derlnstil.-Stelle  und  in  fr.  2.  §.  2.<?., 
Bowie  anderwärts,  echeint  mehr  eine  Spielerei 
£U  sein^  vergt.  noch  Glück  Komm.  Bd.  XII. 
8.  466.  11;  am  wahrscheinlichsten  kommt  es 
von  jfiufare  her.  VergL  Varro  de  L,  L.  IV.  36. 
Nach  fr.  2,  §.  3*  A,  /.  unterscheidet  sich  muluum 
von  credilum  wie  xpecies  und  genus,  nämlich 
rücksiehtlicH  der  möglichen  Gegenstände,  in- 
dem creditum  AUea  umfasst,  ohne  Unterschied 


der  Gattung  und  der  Entäusserung  (Ueber- 
gabe),  ctäcunque  rei  assentiamur  alienam  fidem 
secuti,  mox  recepturi  quid  ex  hoc  contractu,  fir.  1. 
h.  t, ,  doch  bedeutet  credere  am  häufigsten  ein 
Darlehn  geben.  —  S.  übrigens  noch  Anm.^^u.^i. 
—  Wäre  die  Rückgabe  von  Sachen  anderer  Art 
ausgemacht  worden,  so  wäre  das  Geschäft  kein 
Darlehn,  natürlich  aber  an  sich  gültig,  s.  fr.  2. 
pr.  Ä.  t. 

*  Pr.  /.  cit,  tit. 

5  Fr.  68.  de  V,  0. ;  hier  ist,  den  Grundsätzen 
des  R.  R.  von  der  Gültigkeit  der  Verträge  ge- 
mäss, natürlich  Stipulation  vorausgesetzt,  und 
daher  verneint  fr.  80.  de  R.  C  die  Bündigkeit 
eines  blossen  Vertrags. 

6  Es  ist  sogar  auch  ohne  versprochene  Ver- 
zinsung ein  Interesse  des  Darleihers  daran 
denkbar,  dass  der  Schuldner  das  namenUichauf 
einen  gewissen  Zeitraum  anleihen  zu  wollen 
versprochene  Geld  wirklich  nehme;  z.  B.  der 
Gläubiger  ist  in  Begrifi",  eine  grössere  Reise  zu 
machen,  und  würde  durch  die  Weigerung  des 
ersteren  genöthigt,  Anstalten  zu  treffen,  das 
Geld  anderwärts  aufbewahren  zu  müssen. 
Dass  dem  Schuldner  durch  ein  solches  Darlehn 
allemal  eine  Wohlthat  erwiesen  würde,  wie 
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stehen,  dass  der  Gegenstand  des  Darlehns  wirklich  in  dem  Augenblick  übergeben 
werden  müsste,  wo  es  kontrahirt  werden  soll,  obwohl  letzteres  niemals  früher  mög- 
lich ist,  sondern  vermöge  des  Begriffs  der  Traditio  brevi  manu  (s.  §.  44.  U.  a.  E.) 
kann,  wenn  der,  welcher  das  Darlehn  au&iehmen  will,  bereits  den  Gegenstand  in 
Händen  hat,  der  Vertrag  durch  die  hinzutretende  Uebereinkunft  hergestellt  werden, 
vodorch  aragleich,  da  der  Schuldner  in  Bezug  auf  den  Gegenstand  mit  dem  Gläu- 
biger bereits  in  einem  Obligationsverhältniss  stehen  muss,  eine  Umwandlung  des 
letzteren  in  ein  Darlehn  geschehen  wird,  vergl.  §.  105.  b.^.  Da  femer  die  Kom- 
pensation die  Zahlung  vertritt,  so  ist  es  nicht  einmal  erforderlich,  dass  der  Gegen- 
stand des  Darlehns  vom  Darleiher  ursprünglich  ausgegangen  sei,  sondern  die  that- 
sächliche  Grundlage  des  Darlehns  kann  für  den  Schuldner  auch  dadurch  vermittelt 
werden,  dass  der,  welcher  Gläubiger  werden  soll,  dem  Anderen  eine  Sache  giebt, 
mn  sie  zu  verkaufen  und  den  Erlös  als  Darlehn  zu  behalten^,  oder  wenn  ersterer 
dem  zweiten  selbst  Sachen  zu  einem  bestimmten  Preis  angerechnet  übergiebt,  so 
dass  dieser  als  Darlehn  angesehen  werden  solP.  Ja,  es  ist  sogar  ohne  einen  sol- 
chen unmittelbaren  Uebergang  eines  Sachwerths  aus  Hand  in  Hand  möglich,  durch 
eine  blosse  Ausgleichung,  oder  Berechnung,  oder  sonstige  Yermittelung  den  Grund 
zum  Darlehn  dergestalt  zu  legen,  dass  derjenige  daraus  als  Schuldner  der  fraglichen 
Summe  erscheint,  wer  diese  aus  einem  anderen  Obligationsverhältniss  schuldete,  aus 
welchem  sie  ihm  dann  als  empfangen  angerechnet  wird^^.     Es  genügt  also  immer. 


Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  IL  S.  551. 
behauptet,  und  diese  Niemandem  aufgedrängt 
werde,  kann  daher  in  dieser  Ausdehnung 
durchaus  nicht  zugegeben  werden.  —  Da  der 
Kontrahirung  jedes  Darlehns  eine  Verhand- 
lung darüber  vorangehen  muss,  dass  der  Eine 
den  Anderen  darum  anspricht  oder  es  ihm  an- 
bietet, und  darauf  eine  entsprechende  Zusage 
erfolgt,  so  kann  man  sagen,  dass  jedem  mu- 
twim  ein  pactum  de  muluo  dando  vorangehe. 
Wird  letzteres,  was  regelmässig  zutreffen  wird, 
vertragsmässig  erfüllt,  so  tritt  dasselbe  weiter 
nicht  wahrnehmbar  hervor,  und  es  kann  sich 
später  nur  um  das  mutuum  handeln.  Doch 
aber  kann  der  Gläubiger  nicht  nur,  wenn  er 
das  erstere  gar  nicht  erfüllt,  sondern  auch, 
wenn  er  z.  B.  den  Gegenstand  nicht  in  der  ver- 
sprochenen Qualität  leistet,  verantwortlich 
werden,  was  sich  meist  erst  nach  dem  Empfang 
ergeben  wird.  Hieraus  kann  der  Schuldner 
entweder  Gelegenheit  nehmen,  exe.  doli  vorzu- 
schützen, wenn  die  zugesagte  bessere  Qualität 
später  ez  mutuo  zurückgefordert  wird,  oder  je 
nach  Umstanden  den  Empfang  des  geklagten 
mUui  ganz  und  gar  leugnen,  z.  B.  es  wäre  ihm 
in  Packeten  lauter  falsches  Geld  gezahlt  wor- 
den. Dies  vor  Augen  habend,  spricht  Unter- 
bolzner  a.  a.  O.  von  der  Verpflichtung  des 
Darleihers  in  der  That  so,  dass  er  leicht  zu  dem 
Misverständniss  Veranlassung  geben  kann, 
welches  bei  Wening  §.  268.,  in  beispielloser 
Slntenlj,  Clvllrecht  3.  Aufl.  II. 


Verwirrung  des  mutui  mit  dem  pact.  de  mutuo 
dando,  darin  schreiend  hervortritt,  dass  er  das 
mutuum  zu  den  „wesentlich  zweiseitigen  Obl.^^ 
zählt !  Auch  nicht  Inhalt  des  mutuum,  sondern 
der  dasselbe  begleitenden  Nebenbeabredungen 
sind  die  Bestimmungen  über  die  Zahlungsmo- 
dalitäten, Termine,  Kündigung  u.  s.  w.  Für 
diese  besteht  aus  jenen  eine  besondere  Obl., 
die  u.  U.  auch  für  sich  ungültig  sein  oder  ge- 
ändert werden  kann. 

^  Fr.  9.  §.  9.  (coli.  fr.  10.)  h.  /.,  als  Beispiel: 
dass  der  Depositar  das  deponirte  Geld  als  Dar- 
lehn behält. 

8  Fr.  11.  pr.  Ä.  /.  (d.  i.  der  sog.  contr.  mohatrae, 
s.  Glück  Komm.  Bd.  XIV.  S.SIO.,  vergl.  nach- 
her Anm.  ^),  die  Sache  muss  also  wirklich  ver- 
kauft und  der  Preis  vereinnahmt  worden  sein, 
sonst  ist  kein  Darlehn,  sondern  irgend  ein  an- 
derer (unbenannter)  Vertrag  vorhanden,  fr.  19. 
pr.  de  Praescr.  verb.  Anderer  Meinung  scheint 
hier  Africanus  in  fr.  84.  pr.  Mandati  gewesen 
zu  sein,  vergl.  Anm.  ^o.     (S.  noch  Anm.  ii.) 

9  C.  8.  Si  cerium  pet. 

10  Die  Quellen  enthalten  folgende  Beispiele : 
1)  wenn  Jemand  für  einen  Anderen  Gelder  ex 
mandato  vereinnahmt  hat,  die  er  eigentlich  erst 
abliefern  sollte,  und  die  also  vorher  letzterem 
nicht  gehören,  sondern  in  Betreff  deren  er  nur 
eine  Forderung  an  den  Schuldner  hat,  s.  z.  B. 
fr.  15.  Ä.  t,  2)  Wenn  ihm  die  Gelder  von  einem 
Anderen  auf  Anweisung  des  Gläubigers  gezahlt 
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wenn  der  Gegenstand  entweder  in  Natur  auf  irgend  eine  Weise  an  den  Schuldner 
gekommen,  oder  wenn  dieser  denselben,  d.  h.  die  fragliche  Summe  oder  Quantität, 
dem  Gläubiger  schon  schuldig  war,  und  nun  dieselbe  unter  Anrechnung  als  empfan- 
gen  auf  das  Darlehn  an  sich  behalten  hat  Inwiefern  ein  blosses  schriftliches  Be- 
kenntniss  des  Empfangs  oder  einer  besonderen  Schuld,  ohne  dass  jener  oder  diese 
wirklich  Statt  gefunden,  dieses  Erfordemiss  ersetzen  könne,  darüber  ist  §.  96.  I.  4. 
bereits  gehandelt  worden. 


sind,  quamvis  meos  nummos  non  acdpiasy  s. 
fr.  15.  d.;  in  einem  weiteren  Sinn  werden  in- 
dessen Bolche  Gelder  in  demselben  Fall  meae 
genannt,  fr.  32.  h,  U  8)  Wenn  der  Schuldner 
aus  einer  anderen  Obl.  irgend  eine  Summe 
schuldig  ist,  b.  z.  B.  fr.  44.  §.  1.  de  Administr,  et 
periculo  tut.  (Verwandlung  eines  Vermögens- 
verwaltungB-  oder  Rechnungsrests  in  ein  Dar- 
lehn.) —  Hierzu  ist  Zweierlei  zu  bemerken: 
a,  in  fr,  84.  pr.  Mandati  wird  der  Fall  unter 
Nr.  1.  von  vorher,  dem  der  Ausdrucksweise 
nach  {ex  administratione  certam  summam  apud 
se  esse)  der  unter  Nr.  8.  gleichbeurtheilt  er- 
scheint, —  gerade  umgekehrt  wie  in  fr.  15.  h,  t, 
entschieden,  und  die  Aehnlichkeit  mit  dem  der 
Anm.7  (deponirter  Gelder)  und  dem  unter  Nr.  2. 
bestimmt  geleugnet  und  ebenso  der  der  Anm.  ^ 
in  Abrede  gestellt.  Die  Verschiedenheit  des 
Falls,  wenn  Gelder  deponirt  waren,  von  allen 
übrigen  ist  allerdings  darin  ganz  klar,  dass  sie 
dem  Gläubiger  wirklich  gehören  und  durch 
eine  traditio  brevi  manu  auf  den  Schuldner 
übergehen;  wenn  aber  der  unter  Nr.  2.  aus 
einem  benigne  esse  receptum  erklärt  wird,  so 
kann  dieser  Grund  zu  der  Verneinung  der 
übrigen  offenbar  nicht  für  überzeugend  ge- 
halten werden.  Es  bleibt  also  ein  doppelter 
Widerspruch  zwischen  dem  fr.  84.  pr.  d.  einer- 
seits und  fr.  11.  pr.  15.  h,  t.  und  fr.  19.  de  Praescr. 
verb.  andererseits  stehen.  Diesen  zu  erklären 
und  zu  heben,  sind  sehr  viele  Versuche  gemacht 
worden,  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XII.  S.  12ff. 
wegen  des  Widerspruchs  mit  fr.  15.  d.  und  S. 
7  ff.  wegen  der  fr.  11.  pr.  und  19.  dd,;  der  bei- 
fallswürdigste  ist  offenbar  der  von  Cuj actus 
Tract.  ad  Afric.  ad  h.  L  und  Oba.  VIII.  8.,  dem 
sehr  Viele  folgen,  dass  in  dem  fr.  34.  pr.  d,  vom 
strengeren  älteren  Recht  die  Kede  sei,  was  alL- 
mälig,  zur  Erleichterung  des  Verkehrs,  immer 
mehr  Erweiterung  gefunden  habe.  Dafür 
spricht  auch  die  am  Ende  von  Afrikan  selbst 
zugestandene  Modalität,  dass  der  Mandatar 
unter  solchen  Umständen  die  versprochenen 
Zinsen  zahlen  und  gleich  dem,  der  Waaren 
zum  Verkauf  empfangen  und  dies  gethan ,  die 
Gefahr  der  Gelder  tragen  müsse ,  womit  in  der 


That  die  Folge  des  mutui  eintritt,  wenn  er  auch, 
dafür  nur  die  a.  mandati  anerkennen  will.  S. 
jetzt  auch  Savigny  Syst. Bd.  IV. S.  594f.  Der 
Streit  hierüber  hat  sich  sogar  unter  den  Sehe- 
liasten  zu  den  Basil.  Lib.  XIV.  tit  1.  §.  84.  und 
Lib.  XXm.  tit.  1.  §.  15.  (deren  letztere  Stelle 
die  Paraphrase  des  fr.  15.  d.  gleich  mit  den 
Worten  beginnt,  dass  beim  mutuum  mehrerlei 
Tta^a  Tfjv  axQißaiav  angenommen  sei,  so  z.  B. 
Behalten  der  ez  mandato  vereinnahmten  Gel- 
der) fortgesetzt,  so  dass  die  benigna  interpre- 
tatio  noch  sehr  vielfach  besprochen  wird,  ja  es 
widersprechen  sogar  die  Basil.  an  erster  Stelle 
über  den  Fall  des  fr.  11.  7l  t.  den  Pandekten, 
freilich  aber  auch  sich  selbst,  nämlich  in  Lib. 
XXIII.  tit.  1.  §.  11.,  und  haben  also  in  der  Ver- 
neinung desselben  einen  Bückschritt  gethan. 
Wenn  man  b,  den  eigentlichen  Inhalt  des 
Streits  genauer  untersucht,  so  ergiebt  sich, 
dass,  wie  schon  angedeutet,  die  Verbindlich- 
keit des  Schuldners  zum  Zurückzahlen  in  fr.  34. 
pr.  d.  nirgends  verleugnet  wird;  der  Unter- 
schied beruht  nur  in  der  Klage,  welche  Afrikan 
nur  als  a.  mandati  in  den  von  ihm  widerspro- 
chenen  Fällen  charakterisirt  wissen  will,  er 
leugnet  m.  a.  W.  das  creditum^  und  also  die  con- 
dictio. In  dieser  Beziehung  ist  noch  besonders 
hervorzuheben ,  dass  von  den  hier  seit  Anm.  ? 
nach  einander  berührten  Beispielsföllen  der 
Quellen  nur  in  denen  der  Anm.  ^  und  8  ein  mu- 
tuum als  entstanden  angesehen  wird,  in  dem 
der  Anm.  ^  ist  schlechthin  von  sors  und  usurae 
die  Kede,  in  denen  z.  A.  dieser  Anm.  unter 

1)  nur  von  creditum,  und  in  dem  fr.  82.  d.  unter 

2)  wird  auch  dieses  und  zwar  für  einen  ganz 
gleichen  Fall  geleugnet,  für  welchen  es  fr.  15.  d, 
anerkennt,  und  das  reddi  pecuniam  nur  als  bo- 
num  et  aequum  zugegeben ,  in  der  Stelle  imter 
8)  wird  das  Verhältniss  auch  nicht  weiter  be- 
zeichnet. —  Dieser  Unterschied  kommt  heut- 
zutage ,  wo  die  römischprozessualische  Eigen- 
thümlichkeit  der  Kondiktionen  ganz  erloschen 
ist,  nicht  mehr  in  Betracht,  es  wird  jedes  Ueber- 
einkommen,  dass  in  Folge  irgend  eines  solchen, 
wie  der  im  Text  gedachten,  schon  bestehenden 
Grundlage  von  nun  an  an  Stelle  des  bisherigen 
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?.  Es  mufls  wirklich  an  dem  Gegenstand  des  Darlehns  für  den  Schuldner  Eigea- 
r  thum  entstehen ^^.  Dies  setzt  voraus,  dass  in  der  Regel  nur  vom  Eigenthömcr^^ 
I  oder  doch  mit  dessen  Einwilligung  über  diesem  gehörige  Gegenstände^^  ein  Darlehn 
k^  kontrahirt  werden  kann,  und  nur  von  einem  solchen,  der  veräusserungsfähig  ist'^, 
Hflehlt  nämlich  dem  Darleiher  diese  letztere  Eigenschaft,  so*  verbleibt  ihm  das  Eigen- 
thnm  dergestalt,  dass  er  die  Gegenstände  zurückfordern  kann,  wenn  sie  gich  mnsi 
codi  vorfinden  und  erkennen  lassen ^^;  doch  kann  auch  der  Mangel  dieser  Fähigkeit 
durch  nachfolgende  Herstellung  der  Erfordernisse  gehoben  werden.  Ist  er  aber 
nicht  Eigenthümer,  oder  von  diesem  nicht  zu  einer  solchen  Verfügung  ober  den 
Gegenstand  ermächtigt  gewesen,  oder  dessen  Zustimmung  dazu  nachträglich  nicht 
erfolgt,    so  entsteht,   wenn  der  Darleiher  das  Darlehn  im  Namen  des  EigenthümcTfl 

^des  Ge^nstands  gegeben*^,  das  Verhältniss  mit  voller  Wirkung  für  den  letzteren- 
Dagegen  erledigt  sich  das  Erfordemiss  des  Eigenthumsübergangs  unter  allen  Um- 
standen, wenn  der  Schuldner  den  Gegenstand  verzehrt ^^  oder  ausgegeben  hat; 
dadnrcli  wird  das  Darlehn  sowohl  für  den,  der  nicht  Eigenthümer  desselben  war*^, 
ilsfur  den  veräusserungsunfahigen  Darleiher ^^  darum  gültig,  weil  nunmehr  die  Frage 


Verhältnisses  ein  Darlehn  treten  solle,  für  aus- 
reichend erachtet;  um  ein  solches  als  herge- 
llt erscheinen  zu  lassen.     Vergl.   Glück 
\a. O.  S.  7ff.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  12.  g). 
Wegen    der  zugleich  eintretenden  Schulder- 
lenerang^  s.  §.  105.  b.  und  das.  Anm.  ^. 
"  Fr.  2.  §.  2.  Ä.  U  pr.  /.  Quib.  mod.  re  {quia  ex 
{ Tieo  tuMtn  fit).    Eine  Folge  davon  ist,  dass  der 
|Schuldner,  sobald  er  das  Darlehn  empfangen, 
i  Gefabr  des  Empfangenen  trägt,  §.  2.  /.  Qui- 
smodis  recofärah.;  diese  Frage  in  Anwendung 
'  den  Fall  der  Anm.  8  gedacht,  entscheidet 
14.  pr.  Ä.  i. 

^  Fr.  2.  §.  4.  Ä.  t    Wenn  einer  von  mehreren 

Eigenthümem  einer  Geldsumme  diese  ausleiht, 

fo  entsteht  nur  zu  seinem  Antheil  ein  wirk- 

tiea  Darlehn,  fr.  18.  §.  2.  fr.  15.  h.  t.  fr.  94. 

1.  de  SoluL 

^  Fr.  2.  §.  4.  h.  /.    Haussöhne  können  ein 
)arlehn  aus  ihrem  pecul.  geben,  sobald  ihnen 
I  administratio  concessa  est^  arg.  fr.  11.  §.  2. 
^eo4, 

^*  Fr-  16.  und  41.  {verb.  quas  vero  etc.)  h.  U 

.Sr.  9.  pr.  de  Auetor.  tut.  (Vergl.  folg.  Anm.  a.  E.) 

r  Wegen  fr.  55.  de  Salut,  vergl.  Glück  a.  a.  O. 

S.  30  ff.,  es  sind  darin  solche  Fälle  gemeint, 

▼o  dieselben  nummi  zurückgegeben  werden 

oUen. 

^  §.  2.  /.  Quib.  alienare  {ncubi  extant  numrm). 

\  scheint  unbedenklich  angenommen  werden 

.  müssen ,  dass ,  wenn  ein  Nichteigenthümer 

'  inig  fremdes  Geld  verliehen ,  und  diesen  Irr- 

thum  nachher  inne  wird,  er  den  Besitz  des 

Gelds,  wenn  es  noch  vorhanden  ist,  zurückfor- 

kem  kann.    Vergl.  Unterholzner  a.  a.  O. 

n.  13.  n),  der  dies  auf  arg.  des  fr.  15.  §.  1.  de 


Condict.  indeb,  stützt.  —  Vgl.  noch  §.  17.  Bd.  I* 
S.  186.  und  Anm.  i»  a.  E. 

16  C.  2.  Per  quas  personas;  da  hier  nicht  er- 
fordert ist,  dass  dem,  in  dessen  Namen  kontra- 
hirt worden,  das  Geld  gehöre,  so  ver&teht  sich 
diese  Folge  natürlich  um  so  mehr,  wenn  diet 

'zutrifft.  S.  Anm.  ^.  Eigenthümlich  ist  dieaem 
Fall  nach  R.  R.  die  unmittelbare  Entstehung 
der  Obl.  für  den  Dritten,  während  ^Yh  sie  auf 
die  Genehmigung  schon  allein  zurückTühren 
könnten;  vergl.  102.  ^  und  s.  nachher  Anm.  ^ 
u.  29. 

17  Dem  Verzehren  steht  Vermischen  mit 
eigenen  Gegenständen  gleich,  fr.  78.  de  Salut^ 
s.  aber  Anm.  **  des  §.  108. 

18  Fr.  12.  in  f.  18.  pr.  und  §.  1  f.  19.  §.  1,  in  t 
Ä.  t.  fr.  24.  §.  2.  de  O.  et  A.  fr.  56.  §.  2.  de  Fide- 
jussor.;  nach  letzterer  Stelle  werden  auch  die 
Bürgschaften  wirksam. 

19  Nach  R.  R.  verhält  sich  die  Sache  hier  so : 
1)  ist  die  consumtio  Jona /?d«  geschehen,  %o  fin- 
det nach  §.  2.  /.  Quibus  alienare  etc.  fr,  11.  §,  2. 
fr.  19.  §.  1.  Ä.  /.  und  fr.  24.  de  0.  et  A.  coTidictw 
gegen  den  Empfänger  Statt.  Welche  cohd. 
dies  sei,  darüber  hat  man  viel  gestritten,  rergL 
Glück  a.  a.  O.  S.  88.  (man  spricht  dabei  von 
einer  a.  de  b.  f.  consumtis  oder  bene  depens.; 
letzterer  Begriff  kommt  schon  in  den  Schol.  zu 
den  Basil.  Lib.  28.  tit.  1.  14.  vor).  Nach  der 
letzten  Stelle  kann  dieselbe  nur  als  ea:  muino 
verstanden  werden,  indem  darin  unmittelbar 
vorher  von  mutua  pecunia  die  Rede  ist;  aber 
auch  nach  den  drei  ersten  ist  die  Darlehnä- 
klage  zu  verstehen.  2)  Hat  sich  der  Empfan- 
ger in  mala  fide  beftmden,  d.  h.  hat  er,  bekannt 
mit  der  Persönlichkeit  des  Darleiher^^  den  Ge- 

33* 

Uigitized  by  VjOOQIC 


516 


Viertes  Bach.     Viertes  Kapitel. 


vom  Eigenthum  ftlr  den  Schuldner  gleichgültig  geworden  iat^^.  —  In  denjenigen 
Fällen,  wo,  wie  unter  der  yorigen  Nummer  bemerkt  wurde,  die  thatBäcbliche  Grund- 
lage des  Darlehns  nicht  durch  wirkliche  Uebergabe  des  Gegenstands  hergestellt 
wird ,  gestaltet  sich  natürlich  das  hier  besprochene  Erfordemiss  so ,  dass  die  voraus- 
gesetzte Grundlage  auch  in  der  That  zutreffe,  der  Darleiher  also  z.  B.  wiiklicli 
Gläubiger  der  erlassenen  und  in  ein  Darlehn  verwandelten  Forderung  gewesen 
sei  u.  s.  w.^^. 

Mit  der  aus  diesem  Erfordemiss  gezogenen  Folgerung  für  die  Eigenschaft  des 


genstand  konsumirt,  so  soll  ad  exhib.  a.  be- 
gründet sein,  fr.  11.  §.  2.  h.  t,y  welche  noch  das 
Interesse  umfasst;  strenggenommen  also  findet 
hier  kein  Darlehn  Statt,  sondern  ein  anderes 
Verhältniss,  doch  kommt  es  mit  jener  Erwei- 
terung in  der  Wirkung  auf  Eins  hinaus. — Wenn 
oben  gesagt  ist,  dass  hier  das  Darlehn  gültig 
werde,  so  ist  damit  nicht,  was  in  seinem  prak- 
tischen Hervortreten  leicht  su  verwechseln  ist, 
gemeint,  dass  der  ganze  Vertrag,  auch  von  ver- 
tragsunfähigen Personen  eingegangen,  z.  B. 
rücksichtlich  der  Dauer  des  Darlehns,  der  Mo- 
dalitäten der  Rückzahlung  u.  s.  w.  gültig  sei, 
sondern  dieses  sind  Nebenbeabredungen, 
welche  dadurch,  dass  das  Darlehn  zum  Vor- 
theil  des  Darleihers  als  gültig  eingegangen 
betrachtet  wird,  nicht  etwa  zu  dessen  Nach- 
theil gültig  werden.  (Vergl.  Anm.  ^.)  Es  ver- 
steht sich  auch  von  selbst,  dass  zum  Klaggrund 
hier  nicht  etwa  das  Anfuhren  gehört,  dass  der 
Schuldner  den  Gegenstand  verzehrt  habe,  son- 
dern der  Darleiher  kann,  wenn  er  nummos  vin- 
diziren  könnte,  einfach  aus  dem  Darlehn  Klage 
auf  Rückzahlung  erheben,  denn  jene  Bestim- 
mung ist  nicht  zu  seinem  Nachtheil  angeordnet, 
sondern  es  hängt  von  ihm  ab,  ob  er  die  Veräus- 
serung  gelten  lassen  will;  ficht  er  sie  nicht 
an,  so  ist  sein  Gregner  natürlich  nicht  dazu  be- 
rechtigt.   S.  noch  Anm.  ^K 

»>  Fr.  19.  §.  1.  Ä.  /.  {quod  facto  ejus  intelligitur 
ad  eum,  qui  accepitj  pervenisse).  Von  dieser  Seite 
ist  die  Sache  aufzufassen,  indem  sonst  die  Frage 
entstehen  könnte,  ob  man  überhaupt  in  den 
Begriff  und  das  Wesen  des  Darlehns  die  Noth- 
wendigkeit  des  Eigenthums  und  der  £igen- 
thumsübertragung  einmischen  dürfe?  Wenn 
gewöhnlich  hehauptet  wird,  dass  durch  das 
Verzehren  das  Eigenthum  erworben  werde ,  so 
ist  das  ganz  irrig.  Dagegen  ist  es  nicht  un- 
möglich, dass  auf  diese  Weise  Ersitzung  an  den 
Gegenständen  des  Darlehns  eintrete. 

21  Der  obige  auf  einer  nothwendigen  Ana- 
logie beruhende  Satz  kann  natürlich  keinem 
Zweifel  unterliegen.    Fragt  man  aber,  welches 


der  prozessualische  Charakter  der  Behauptun- 
gen solchen  Inhalts,  wie  unter  obiger  Nummer 
im  Text  behandelt  werden,  von  Seiten  des  ver- 
klagten Schuldners  sei,  so  wird  dieser  allemal 
in  dem  Fall  sein ,  zu  seiner  Vertheidiguug  zur 
Sprache  bringen  zu  müssen ,  weshalb  und  in- 
wiefern der  Gegenstand  des  Darlehns  ihm  nicht 
zu  Gute  gekommen  seL  Ist  er  überhaupt  ge- 
ständig, ihn  empfangen  zu  haben,  resp.  dass 
ein  Geschäft  in  der  angedeuteten  Art  Termittelt 
und  hergestellt  worden  sei,  so  kann  seine  wei- 
tere Behauptung  nur  des  Inhalts  sein,  dass  ihm 
der  Gegenstand  von  einem  Dritten,  demEigen- 
thümer,  e^inzirt  worden  sei,  oder  dass  das  Ge- 
schäft nicht  die  beabsichtigte  Wirkung,  z.  B. 
der  Befreiung  gegen  einen  Dritten,  gehabt 
habe.  Der  Beweis  deshalb  muss  offenbar  ihm 
obliegen.  Sollte  der  Verklagte  aus  solchen 
Gründen  einfach  den  Empfang  (resp.  die  Ver- 
mittelung)  des  Darlehns  leugnen,  so  würde  ihm 
damit  nicht  weiter  geholfen  sein » als  dass  nun 
der  Kläger  diesen  Beweis  fuhren  muss,  allein 
auch  dieser  braucht  sich  nur  auf  die  Ueber- 
gabe, resp.  die  Vollziehung  des  Geschäfts  in 
der  geklagten  Art  zu  erstrecken,  ohne  dass  dort 
der  Uebergang  des  Eigenthums,  und  hier  des- 
sen eingetretene  Wirksamkeit  zu  Gunsten  des 
Schuldners  noch  ausdrücklich  bewiesen  wer- 
den müsste.  Denn  das  nackte  Bestreiten  dieser 
letzteren,  wenn  sie  sonst  als  eine  rechtliche 
Folge  von  Geschäften  der  Art  erscheint,  muss 
völlig  wirkungslos  bleiben,  und  das  des  er- 
steren  deshalb,  weil  der  Gläubiger  nicht  darum 
nur  das  Darlehn  zurückfordern  darf,  dass  er 
das  Eigenthum  übertragen,  sondern  weil  er 
den  Gegenstand  überhaupt  in  der  Art  über- 
geben, um  ihn  ingenere  zurückzuerhalten,  so 
dass,  wenn  die  Uebergabe  feststeht,  letzteres 
nothwendig  wird ,  sobald  nicht  die  Erfolglosig- 
keit der  ersteren  wegen  mangelnden  Eigen- 
thums erhellt,  er  aber  nicht  das  Abhandensein 
dieses  Mangels  zu  beweisen  braucht,  sondern 
der  Beweis  wie  die  Behauptung  des  letzteren 
auf  den  Verklagten  fallen  muss. 
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Darleihers  als  Eigenthümers  stehen  noch  die  beiden  Modifikationen  derselben  in 
Verbindung,  dass,  wenn  der  Darleiher  das  Darlehn  in  firemdem  Namen  giebt,  dieser 
Dritte  auch  dann  Gläubiger  wird,  wenn  jener  den  Gregenstand  des  Darlehns  ans 
seinen  eigenen  Mitteln  für  ihn  hergab'^,  mag  er  dazu  Auftrag  gehabt  haben  oder 
nicht**,  —  imd  dass,  wenn  der  Empfönger  darüber  in  Irrthum  ist,  wer  von  denen, 
mit  welchen  er  in  Unterhandlung  gestanden,  eigentlich  sein  Gläubiger  geworden 
sei,  der  Eigenthümer  des  übergebenen  Gegenstands  dem  Irrthum  ungeachtet  als 
Darleiher  betrachtet  werden  solP^;  denn  in  beiden  Fällen  ist  das  Eigenthum  des 
empfangenen  Gegenstands  wirklich  darlehnsweise  auf  ihn  übergegangen. 

3.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  Kontrahenten  durch  die  Uebertragung 
des  Gegenstands  die  Begründung  eines  Darlehns  beabsichtigt  haben  müssen,  denn 
ohne  dies  würde  jene  einen  ganz  anderen  Sinn  haben  ^^.  Im  Besonderen  also  muss 
die  Absicht  dahin  gehen,  dass  die  ganze  empfangene  Summe  zurückgezahlt  werde; 
zwar  kann  sie  auch  dahin  gerichtet  sein,  dass  weniger  zurückgezahlt  werde,  allein 
dann  ist  das  Empfangene  nur  soweit  dargeliehen^^.  Doch  ersetzt  auch  hier  der 
eingetretene  Verbrauch  oder  das  Verzehren  des  Empfangenen  die  Uebereinstim- 
mung  im  Fall  eines  Misverständnisses,  also  namentlich  auch,  wenn  etwas  als  Dar- 
lehn gegeben  und  als  Geschenk  angenommen  worden  ist^;  nur  im  umgekehrten 
FaU  steht  dem  Empfänger  gegen  die  Rückforderung  eine  Exception  zur  Seite  *^. 


^  C.  2.  Per  quas  persona»^  Yergl.  Anm.  **,  s. 
folg.  Amn. 

M  l).Fr.  2.  §.  4.  fr.  9.  §.  8.  Ji,  t.  2)  S.  die  zu- 
letzt  cit.  Stelle,  und  über  dieselbe  Mühlen- 
bruch Cession  S.  106.  ^  Da  im  zweiten  Fall 
der  als  Gläubiger  benannte  Dritte  die  Forde- 
rung muss  haben  wollen,  so  ist  nothwendig 
eine  Genehmigung  vorauszusetzen.  Fehlt  es 
daran,  so  kann  der  eigentliche  Darleiher  natür- 
lich das  Gegebene  auch  zurückfordern,  und 
wenn  auoh  nicht  gerade  als  Darlehn,  so  wird 
es  doch  in  der  Wirkung  mit  diesem  auf  Eins 
hinauskommen;  denn  der  Empfönger  sollte  es 
ja  nicht  gewinnen.  —  Das  Eigenthümliche  die- 
ses Falls,  wie  schon  dessen  bei  Anm.  i^,  ist  nach 
B.  R.  nicht  sowohl  die  Entstehung  des  Dar- 
lehns überhaupt,  als  die  für  einen  Dritten  ohne 
weitere  Vermittelung,  als  den  Empfang  des 
Gelds,  entstehende  Forderung  daraus;  für  das 
heutige  Kecht  hat  dies  weiter  kein  Interesse, 
indem  in  der  Geltendmachung  derselben  die 
Genehmigung  liegt,  welche  die  Wirkung  der 
Stellvertretung  sichert,  die  gegenwärtig  hier- 
bei allein  schon  entscheidend  ist;  s.  §.  102. 
ADm.iöu.  lö.  VeT^l.nochAnm.28.  Vergl.J be- 
ring Jahrb.  für  Dogmatik  etc.  Bd.  I.  S.  288  ff. 

^  Fr.  32.  Ä.  L  Die  condictio  pflegt  nach  dem 
Verf.  {Juv.  Cels,)  dieser  Stelle  Juveniiana  ge- 
nannt zu  werden.  (Conradi  de  cond,  JuvenU 
Marl.  1774.)  Hier  fehlt  es  eigentlich  am  ur- 
sprünglich erforderlichen  consensus^  und  daher 
kann  nicht  die  cond.  ex  mutuo  als  statthaft  an- 


genommenwerden, sondern  nur  die  sinecaussa; 
hierüber  ist  mannigfaltiger  Streit,  s.  Glück 
Komm.  Bd.  XIII.  S.  200.  «. 

26  F.  8.  §.  1.  de  0.  et  A.  fr.  82.  Ä.  t  verb.  hoc 
emm  etc.    8.  noch  Anm.  ^  und  ^i. 

26  Fr.  11.  §.  1.  Ä.  /.  Der  Ueberschuss  würde 
in  Ermangelung  anderer  Deutung  als  geschenkt 
zu  betrachten  sein. 

27  Fr.  18.  §.  1.  h.  t.  Dieses  erwähnt  nur  depo- 
situm  und  commodcUum^  allein  unbedenklich 
muss  auch  dem  gleichgeachtet  werden,  wenn 
der  Empfänger  in  der  irrigen  Meinung  war,  ein 
Geschenk  zu  erhalten.  Unterholzner  a.a.O. 
S.  14.  0)  hält  es  für  billig,  dass  dieser  dann  nur 
soweit  hafte,  als  er  bereichert  worden,  wozu  ich, 
sobald  er  eines  Irrthums  überführt  worden, 
doch  eigentlich  keinen  Grund  einsehe.  Aller- 
wenigstens  würde  es  noch  auf  die  grössere 
oder  mindere  Entschuldbarkeit  derselben  an- 
kommen. 

28  Fr.  18.  pr.  ä.  i.  —  Unter  Bezug  auf  diese 
Wirksamkeit  der  res  beim  mutuum  versteht 
Mühlenbruch  Cess.  S.  104. 214.  fr.  lo.  in  f.  de 
F.  S.<f  worin  der  Begriff  creditor  erörtert  wird, 
so,  „als  habe  die  mutui  datio  den  Kömem  kaum 
für  einen  Kontrakt  gegolten"  (die  nächstfol- 
gende und  noch  manche  andere  Stellen,  z.  B. 
fr.  20.  de  Judic,  sagen ,  dass  jener  Begriff  vom 
creditum  pecuniae  ausgegangen  sei);  ich  ver- 
stehe jedoch  mit  Cujac.  Op.  T.  VIII.  p.  492.  die 
Worte:  sedsinon  sit  eic,  wie  häufig,  für:  sed  et 
si  non  sii  (Savigny  Syst.  Bd.  V.  S.  518.  a)  liest 
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Dagegen  kann  der  Eigenthümer  des  Gelds,  welches  ein  Anderer  einem  Dritten  dar- 
geliehen hat,  blos  darum,  weil  er  dieses  ist,  ohne  eine  vermittelnde  Stellvertretung 
niemals  als  Gläubiger  betrachtet  werden ^^.  —  Was  bei  dieser  Einigung  in  Betreff 
des  Darlehns  an  näheren  Bestimmungen  über  seine  Eückleistung  festgesetzt  ^rd, 
beruht  auf  besonderem,  nicht  mit  dem  Darlehn  selbst  zu  verwechselnden,  und  auch 
nicht  für  einen  integrirenden  Bestand theil  desselben  zu  haltenden  Vertragt. 


sogar  so,  doch  ist  mir  die  Autorität  unbekannt) 
und  sed  contractus,  sc,  sedalius  conlr.  Dass  die 
res  beim  mutuum  eine  besondere  Wirksamkeit 
nach  R.  R.  habe,  so  dass  letzteres  in  deren 
Uebergang  einen  Grund  zur  unmittelbaren  Ent- 
stehung einer  Obl.  unter  Umständen  findet,  wo 
dies  sonst  seinen  Grundsätzen  zuwider  ist,  ist 
richtig,  indessen  wird  doch  die  obligationsar- 
tige Natur  daneben  nirgends  verleugnet. 

29  C.  8.  Depositi,  c.  2.  7.  h,  t.j  es  ist  danach 
eine  Abtretung  der  Klagen  an  ihn  erforderlich, 
um  diese  anstellen  zu  können.  Die  von  Aelte- 
ren,  z.B.  Cuj  actus  Ohs.Lih.  F.  c.  29.,  und  Neue- 
ren, z.  B.  Thibaut  Syst.  §.  546.,  geschehenen 
Versuche,  doch  hier  unter  Umständen  (Insol- 
venz oder  fortdauernde  Bereicherung)  eine  uti- 
lis  oder  in  factum  a,  zu  begründen,  sind  mis- 
lungen.  Vindikation  und  ad  exhih.  a.,  letztere, 
wenn  der  Empfänger  die  Sachen  mala  ßde  kon- 
sumirt  oder  ihren  Besitz  dolo  malo  aufgegeben 
hat,  sind  abermöglich,  §.  2./.  Quihus alienare 
etc.  fr.  11.  §.  2.  A.  U  —  Einer  gelegentlichen 
Verneinung  der  Frage ,  ob  der  Bestohlene  wi- 
der Den,  welchem  der  Dieb  das  gestohlene 
Geld  geliehen,  eine  persönliche  Klage  habe, 
ist  der  Versuch  einer  Bejahung  entgegenge- 
setzt worden  von  Büff  im  Arch.  f.  prakt.  R.- 
Wiss.  Bd.  VIII.  S.  211  ff.  und  S.  417  ff.,  wel- 
cher, wie  nicht  anders  möglich,  völlig  mis- 
lungen  ist.  Der  Beweis  wird  an  den  Satz  an- 
geknüpft: dass  sich  Niemand  mit  des  Anderen 
Schaden  bereichem  dürfe.  (Ueber  diesen  s. 
§.  102.  Anm.  ^.)  Aber  auch  mit  dessen  Hülfe 
kommt  B.  doch  nur  so  weit,  dass,  indem  er  ein- 
räumt, „wenn  der  Aufnehmer  des  Darlehns 
vom  Dieb  diesem  aus  dem  Darlehn  vel  quasi 
verpflichtet  werde,  freilich  keine  Bereicherung 
eintrete  und  also  keine  Klage  daher  erhoben 
werden  könne"  (S.  419.)  und  für  das  consu- 
merej  welches  in  den  Stellen  der  Anm.  ^^  als 
hier  maasgebend  erscheint,  eine  engere  und 
eine  weitere  Bedeutung  in  Anspruch  nimmt, 
er  „dem  Bestohlenen  dann  die  Kondiktion 
beigelegt  wissen  will,  wenn  der  (honae  fidei) 
Empfänger,  indem  er  über  das  Geld  verfugte, 
etwas  Anderes  dafür  erhalten ,  also  bereichert 
sei;  anderen  Falls  bleibe  die  Kond.  dem  Diebe. 


Denn  Einem  könne  der  Empfänger  freilich  nur 
verpflichtet  sein'^  Es  ist  auffallend ,  wie  dem 
Verf.  das  völlig  Grundsatzlose  dieses  Resul- 
tats hat  entgehen  können,  der  Bedenklichkeit 
desselben  und  des  Mangels  jeder  überzeugen- 
den Beweisführung  zu  geschweigen.  M.  !E. 
bedarf  es  bezüglich  der  Stellen,  welche  er  da- 
mit als  parallele  in  Einklang  nacheuweisen 
sucht,  gar  keiner  Widerlegung  (fr.  23.  82.  de 
R,  C.  u.  8.  w.).  Wenn  nicht  schon  Alles  ge^n 
B.*s  Auffassung  nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen hin  als  ausser  Zweifel  gestellt  erachiene, 
m.  a.  W.  dass  der  Empfönger  des  Gelds ,  so- 
bald nummi  nicht  mehr  extant,  auch  des 
Diebes  Dahrlehnsschuldner  werde,  und 
also  der  Bestohlene  nicht  daneben  Gläubiger 
werden  könne,  so  würde  m.  E.  das  Schweigen 
der  Quellen  über  den  konkreten  Fall  schon 
allein  laut  genug  sprechen.  Und  wenn  B.  nun 
gar  c.  8.  Depositi^  welches  die  Frage  für  den 
Fall  der  Unterschlagung  deponirten  Gel- 
des ganz  ausdrücklich  verneint,  darum  {für 
gestohlenes  Geld  nicht  als  ebenfalls  Platz 
ergreifend  anerkennen  will,  „weil  es  billig  sei, 
dass ,  wer  in  der  Person  seines  Kontrahenten 
genügende  Sicherheit  zu  finden  geglaubt,  sich 
auch  nur  an  diesen  halten  dürfe,  während  sich 
den  Dieb  Niemand  aussuche",  so  wäre  das  in 
der  That  eine  originelle  Strafe  für  getäuschtes 
Vertrauen,  bei  übrigens  gleichem  Bedürfniss 
des  Betrogenen  wie  des  Bestohlenen;  denn 
das  würde  für  jenen  so  stark  wie  für  diesen 
hervortreten,  namentlich  wenn  der  Depositar 
oder  der  Dieb  insolvent  oder  schwer  mit  Klage 
zu  verfolgen  sind.  —  Allerdings  kann  auf  den 
ersten  Blick  ein  vermeintliches  Rechtsgefuhl 
auf  die  Bejahung  der  Frage  hinleiten,  denn  es 
mag  nicht  an  s.  g.  schreienden  Fällen  fehlen. 
Es  liegt  aber  nicht  weniger  nahe,  die  ausser- 
ordentliche Verwirrung  zu  begreifen,  welche 
die  Annahme  dieser  Ansicht  unfehlbar  nach 
sich  gezogen  haben,  und  dass  ihre  Konsequen- 
zen im  römischen  Recht  geradezu  zersetzend 
gewirkt  haben  müssten. 

30  Vergl.  Anm.  6.  Hierher  gehört  auch  die 
Zeit  der  Rückleistung;  ist  darüber  nichts  aus- 
gemacht worden,  so  muss  sie  allerdings  jeder 
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4.  Die  Vexpfliclitung  zur  Rückleistung  des  darlehnsweise  Empfangenen  er- 
streckt sich  auf  die  gleiche  Summe  oder  Quantität ^^  von  gleicher  Art  und  Güte^^. 
üeber  die  Zurückzahlung  kreditirter  Gelder  ist  bezüglich  der  Münzen,  worin  sie 
geschehen  darf  und  geschehen  muss,  in  §.  85.  a — c  das  Nähere  angeführt  worden. 
Die  Nothwendigkeit  der  Eückleistung  der  empfangenen  Summe  erfahrt  insofern 
eine  Einschränkung,  als,  wenn  Personen  ein  Darlehn  aufgenommen  haben,  welchen 
die  Fähigkeit,  sich  mit  vollkommener  Wirksamkeit  zu  obligiren,  abgeht,  diese  über- 
haupt nur  soweit  zu  einer  Zurückgabe  verbunden  sind,  als  sie  sich  durch  das  Em- 
pfangene noch  bereichert  befinden,  s.  §.  17.  Anm.  23.  (S.  noch  folg.  Nr.  a)  u.  b).) 
Wird  die  Rückzahlung  einer  grösseren  Summe  ausgemacht,  so  liegt  in  dem  Ver- 
sprechen des  Ueberschusses  ein  besonderer  Vertrag,  möge  er  als  Schenkung  oder 
Vergütung  für  die  Vorstreckung  des  Darlehns  erscheinen.     (S.  noch  Nr.  6.) 

5.  Wer  Gläubiger  und  wer  Schuldner  aus  dem  Darlehn  werde,  das  erhellt  aus 
den  vorstehenden  Nummern  1.  und  2.  und  3.  von  selbst.  Diese  Folge  wird  jedoch 
im  Vergleich  zu  den  Voraussetzungen  in  einigen  besonderen  Fällen  modifizirt: 

a)  Wenn,  und  beziehungsweise  soweit,  der  empfangene  Gegenstand  in  den  fort- 
dauernden Nutzen  eines  Dritten  verwendet  worden  ist,  kann  dieser  aus  dem  Dar- 
lehn in  Anspruch  genommen  werden,  s.  §.  102.  S.  378.  4). 

b)  Wenn  Vorsteher  und  Verwaltungsbeamte  von  Kommunen  und  frommen 
Stilbingen  Darlehne  für  diese  aufnehmen,  so  ist,  um  die  letzteren  mit  Erfolg  darauf 
in  Anspruch  nehmen  zu  können,  erforderlich,  dass  der  Gegenstand  in  deren  Nutzen 
Terwendet  worden  sei,  s.  §.  102.  Anm.  78.;  anderen  Falls  haften  jene  selbst 

6.  Das  Darlehn  begreift  an  sich  keineswegs,  wie  man  im  gemeinen  Leben 
damit  als  unzertrennlich  verbunden  zu  denken  pflegt,  eine  Verpflichtung  zu  Zinsen  ^^, 
sondern  es  verhält  sich  damit  so,  wie  §.  87.  II.  gelehrt  worden.  Die  vertrags- 
mässigen  Zinsen  beruhen  also  auf  dem  besonderen  Versprechen  derselben,  und  wer- 
den nur  mit  der  Klage  aus  ihm  gefordert;  die  Verzugszinsen  werden  aber  mit  der 
aus  dem  Darlehn  selbst  gefordert,  und  vergrössem  so  gewissermaassen  die  schuldige 
Somme  aus  sich  selbst*^*.  Die  Verbindung  eines  Zinsvertrags  mit  dem  Darlehn 
ändert  an  der  Natur  dieses  letzteren  nichts  weiter,  als  dass  die  Schuldverträge  dieser 
Art,  wonach  Juden  an  Christen  leihen,  um  klagbar  zu  sein,  nach  reichsgesetzlicher 
Vorschrift  gerichtlich  aufgenommen  werden  sollen  ^^. 


Zeit  gefordert  werden  können,  vergl.  §.  91.  z.  A. 
Die  Forderung  ist  dann  zugleich  eine  Mah- 
nung. 

31  Fr.  11.  §.  1.  h,  t.  fr.  20.  pr.  de  Paciis,  fr.  80. 
pr.  de  Solut,  {iantundem)  c.  9.  deNon  num.  pecun. 
In  der  Beabredang  der  Rückgabe  einer  grös- 
seren als  der  empfangenen  Summe  würde  ein 
besonderes  Geschäft  enthalten  sein,  namentlich 
Schenkung,  doch  würde  hierbei  grosse  Auf- 
merksamkeit darauf  zu  richten  sein,  ob  darin 
nicht  ein  Zinswucher  versteckt  worden. 

^  Fr.  3.  h.  L  (eadem  bonitate).  Ist  über  die 
Schätzung  etwas  festgesetzt  worden ,  so  bleibt 
es  dabei,  wo  nicht,  so  entscheiden  Zeit  und  Ort 
der  Anstellung  der  Klage,  £r.  22.  7i.  t, 

3*  Fr.  24.  de  Praescript.  verb. ;  überhaupt  wa- 
ren hier  die  römischen  Ansichten  von  den  uns- 
rigen,  wonach  Viele  den  Begriff  Kapital  ohne 


Verzinsung  kaum  zu  denken  vermögen,  wäh- 
rend die  Römer  umgekehrt  darin  nur  einen 
Freundschaftsbeweis  sahen ,  sehr  verschieden, 
s.  Glück  Komm.  Bd.  XII.  S.  4  ff.,  der  sogar 
Anm.  21  einige  ältere  Juristen  aufführt,  welche 
der  ersteren  Meinung  waren. 

w  Vergl.  §.  87.  II.  b.  und  §.  93.  bei  und  in 
Anm.  36. 

8ö  R.-A.  von  1551.  §.  79.  "Wenn  irgend  einer, 
möchte  freilich  dieser  Satz,  der  auf  andere  Zei- 
ten und  Verhältnisse  berechnet  ist,  auch  schon 
von  der  partikularrechtlich  wohl  nur  meisten- 
theils  in  Deutschland  erfolgten  privatrechtli- 
chen Gleichstellung  der  Juden  mit  den  Christen, 
als  längst  in  desueiudinem  gerathen  und  unbe- 
denklich als  unpraktisch  geworden  zu  betrach- 
ten sein.  Ich  kenne  wenigstens  keinen  Fall,  in 
dem  Bichter  oder  Partheien  darauf  Bezug  ge- 
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Zu  diesen  die  Natur  des  Darlehns  betreffenden  Punkten  kommt  nun  noch  dn 
rücksichtlich  der  Fähigkeit,  ein  solches  als  Schuldner  aufzunehmen,  ganz  beson- 
derer ^0.  Diese  fehlt  nämlich  den  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Personen^'  in- 
soweit, dass  deshalb  aus  den  von  ihnen  kontrahirten  Gelddarlehnen^^,  oder  denen 
anderer  Sachen,  welche  ein  solches  verschleiern  sollen  ^^,  sowohl  während  der  Dauer 
als  nach  Auflösung  der  väterlichen  Gewalt  keine  Klage  Statt  findet,  beziehungs- 
weise ihnen  eine  zerstörliche  Einrede  (exceptio  Senatusconsulti  Macedoniam)  entgegen- 
gesetzt werden  kann,  welche  so  begünstigt  ist,  dass  sie  selbst  gegen  rechtskräftige^^ 


nommen  hätten,  aber  zahllose,  in  denen  es  nicht 
geschehen  ist.  Er  scheint  ganz  in  Vergessen- 
heit verfallen  zu  sein.  M.  W.  erwähnt  ihn  nur 
Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  II.  §.  515. 

86  Das  Set,  Macedon.  enthält  jus  singulare; 
über  seinen  Ursprung  und  seine  Tendenz  s.  fr. 
1.  pr.  (2«  Scto  Macedon.  und  §.7.7.  Qaod  cum  eo, 
Ueber  seine  Geschichte  vergl.  Glück  Komm. 
Bd.  XIV.  S.  802  ff.  Der  von  einigen  älteren 
Schriftstellern  erhobene  Zweifel  über  die  An- 
wendbarkeit des  Set,  Macedon,  bedarf  keiner 
weiteren  Erwähnung,  s.  dens.  a.  a.  O.  S.  354. 
S.  jetzt  auch  Windscheid  Fand.  §.  873. 1. 

^7  Dies  ist  ohne  alle  Bedingung  imd  ohne 
jeden  weiteren  Unterschied  rücksichtlich  der 
Verwandtschaftsnähe  zampaterfamilias  (fr,  14. 
eod.  c.  6.  §.  1.  ad  Sei.  Maced.)  für  leibliche,  wie 
für  Adoptivkinder  (fr.  1.  §.  2.eod,),  und  fBr  Söhne 
und  Töchter  (fr.  9.  §.  2.  eod.)  zu  verstehen. 

38  Fr.  1.  pr.  3.  §.  8.  fr.  7.  §.  8.  eod,,  erlaubte 
Geschäfte,  s.  z.  B.  1)  fr.  8.  §.  8.  4.  fr.  4.  eod,  2) 
c.  8.  ej.  tiU  8)  fr.  7.  pr.  eod.  4)  fr.  7.  §.  8.  eod.  5) 
fr.  18.  eod.  Ob  aber  das  Darlehn  verzinslich  ist 
oder  nicht,  daraufkommt  nichts  an,  fr.  7.  §.  9. 
eod.,  ebensowenig  darauf,  ob  die  Rückzahlung 
an  den  Darleiher  oder  einen  Dritten  beabredet 
worden,  fr.  f.  §.  7.  eod.  Dagegen  steht  der  Fall 
nicht  unter  dem  Set.,  wenn  Jemand  als  fiLfandL 
Verhandlungen  über  Aufriahme  des  Dariehns 
gepflogen,  es  aber  entpaterfamil,  factus  aufge- 
nommen hat,  fr.  8.  §.  4.  fr.  4.  h.  t. 

^  Fr.  8.  §.  8.  {üenderetj  ui  pretium  rei  Jiaberet 
tn  vicem  mutm)  fr.  4.  fr.  7.  pr.  §.  1.  8.  fr.  18.  eod, 
u.  c.  8.  eod.  (sog.  contractus  mohatrae,  s.  vorher 
Anm.  8). 

^  In  fr.  1.  pr.  eod,  heisst  es,  ne  cui actio peii- 
iiove  detur,  nichtsdestoweniger  kommt  als  ganz 
gangbar  die  exceptio  Set.  Maced.  vor.  S.  fr.  7. 
pr.  §.  4.  7.  8. 10.  fr.  9.  pr.  §.  8.  fr.  19.  eod.  Dies 
ist  unstreitig  so  zu  erklären,  dass  die  Klage  ver- 
sagt wurde,  wenn  die  Sachlage  gleich  aus  dem 
Klagantrag  oder  in  jure  klar  war,  die  exceptio 
aber  nöthig  wurde,  sobald  der  Schuldner  unter 
Widerspruch  des  Gläubigers  das  VerhSltniss 
erst  behauptete  und  zu  seinem  Schutz  auf  das 


Set.  Maced,  Bezug  nahm.  VergL  schon  §.  82. 
Anm.  ^.  Eine  abweichende  Ansicht  spricht 
hierüber  gelegentlich  Pfordten  aus  in  den 
Lpzgr.  krit.  Jahrb.  von  1841.  Bd.  L  S.  11.,  näm- 
lich, dass  die  Forderung  auch  hier  eine  Klage 
erzeuge ,  dieselbe  aber  durch  eine  exceptio  in 
eine  naturalis  verwandelt  werde.  Dies  weiss 
ich  nicht  einmal  scheinbar  mit  den  Worten  des 
Sot.  zu  vereinigen.  Sie  ist  vielmehr  naturalis 
von  Anfang  an,  und  keine  Klage  möglich. 
Wenn  aber  der  Kläger  den  Umstand  unberührt 
lässt,  dass  sein  Schuldner  ein  fiL  famü,  sei,  die 
Klage  also  soweit  vollständig  begründet  er- 
scheint, so  ist  es  Sache  des  Verklagten,  durch 
exceptio  ihn  mit  zur  Verhandlung  zu  ziehen;  da- 
durch wird  dann  die  Klage  nicht  ausgeschlos- 
sen, wie  z.  B.  bei  der  exc^tio  pacti  de  non  pel, 
und  anderen  eigentlichen  Exceptionen,  sondern 
dargethan,  dass  das  Verhältniss  eine  solche 
gar  nicht  gewähre.  Die  exceptio  ist  nur  die 
Form  für  den  Einwand.  Nirgends  dagegen  ist 
eine  Spur  vorhanden,  dass  die  Klage  nur  auf 
begehrte  exceptio  abgewiesen  werden  solle,  so 
dass  also  der  Verklagte  davon  als  einem  Becht 
auch  dann  Grebrauch  machen  müsste,  wenn  das 
Verhältniss  schon  von  vornherein  klar  ist,  etwa 
durch  Angabe  des  Klägers  selbst,  sondern  hier 
würde  der  Prätor  die  Klage  einfach  verweigert 
haben.  Dass  nun  der  römische  Richter,  sobald 
nicht  die  exceptio  formulirt  war,  deren  später 
vor  ihm  zur  Sprache  kommenden  Inhalt  hahe 
berücksichtigen  dürfen  (unbeschadet  natürlich 
des  fr.  11.  A.  f.  wider  die  a.judicati),  lässt  sich 
unmöglich  behaupten.  Nachdem  aber  der  For- 
mularprozess  verschwunden  war,  musste  sich 
nothwendig  die  Befugniss  desHichters  in  Beur- 
theilung  derjenigen  Momente  erweitem,  welche 
die  Statthaftigkeit  einer  Klage  überhaupt  um- 
geben. Ich  glaube  hieraus  den  Schluss  ziehen 
zu  müssen,  dass  also,  sobald  im  Lauf  des  Pro- 
zesses irgendwie  (ohne  dass  er  darauf  Bezug 
nahm)  die  Eigenschaft  des  Schuldners  als  fil, 
famil.  und  überhaupt  die  ganze  Sachlage  dem 
Bichter  als  Senatusconsulto  offendens  bekannt 
ward,  er  die  nun  seiner  Beurtheilung  nicht 
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VemrtheilTing  noch  in  der  ExekutionBinstanz  von  Erfolg  ist  Eine  Entsagung 
dieser  Einrede  ist  unter  allen  Umständen  ungültig^^  Auch  wenn  der  Schuldner 
das  Geld  noch  in  Händen,  oder  es  sonst  in  seinen  Nutzen  verwendet  hat,  so  dass 
er  dadurch  in  der  That  bereichert  ist,  wird  dennoch  weder  das  Darlehn  wirksam, 


mehr  bedingt,  durch  die  Formel,  sondern  unbe- 
dingt anheimgegebene  Klage  noch  von  Amts- 
▼egen  abweisen  musste,  denn  es  stand  nun  für 
ihn  zugleich  fest,  dass  aus  einernicht  klagbaren 
Obl.  Klage  angestellt  war.  Nur  reicht  dazu  die 
KenntnisB  von  vornherein  oder  das  Bekannt- 
werden der  erstgedachten  Eigenschaft  al- 
lein nicht  aus,  denn  der  Richter  kann  nicht 
wiflsen,  ob  der  Glftubiger  diese  Eigenschaft  ge- 
kannt, oder  nicht  andere  Umstände  das  Set 
auaschliessen  (s.  nachher  Nr.  1  ff.),  und  ebenso- 
wenig darf  er  das  Gegentheil  vermuthen.  Ganz 
dasselbe  muss  nach  m.  E.  im  heutigen  Prozess 
gehen,  denn  darin  hat  sich  im  Verhftltniss  zum 
neueren  römischen  nichts  geftndert.  Und  daher 
halte  ich  dafür,  dass  die  Vorschrift  des  Set 
Macedon.^  sobald  die  Anwendbarkeit  der- 
selben auf  den  Streitfall  in  positiver  wie  in  ne- 
gativer Ansicht  feststeht,  vom  Richter  ex  of- 
ficio berücksichtigt  werden  muss,  auch  wenn 
sich  der  Verklagte  zu  seiner  Vertheidigung 
nicht  darauf  berufen  hat.  Vergl.  auch  S  i  n  t  e  - 
nis  Erläut  Bd.  I.  S,  401  f  Jeder  Zweifel  wird 
Terschwinden,  wenn  man  sich  erinnert,  dass 
auch  nur  auf  diese  Weise  der  Zweck  des  Set., 
Schutz  der  Väter  gegen  Gefahr,  s.  fr.  8.  §.  8.  ad 
Set  Macedon,  und  §.  7.  /.  Quod  cum  eo  etc.  (al- 
lerdings ist  auch  poena  creditorum  beabsichtigt, 
8.  z.  B.  fr.  9.  §.  4.  de  Scio  Maced,),  erreicht  wer- 
den kann,  indem  es  sonst  ein  ganz  einfaches 
Mittel  zur  Umgehung  desselben  wäre,  wenn 
sich  der  fil.  fam.  nur  darauf  nicht  beriefe.  Ich 
sehe  übrigens  auch  kein  Bedenken,  dass  dem 
Richter  freistehe,  von  seinem  Fragrecht  Ge- 
hrauch zu  machen,  wenn  Dunkelheiten  über 
den  entscheidenden  Umstand  vorliegen,  und 
sonst  Amtswegen  sieh  Kenntniss  darüber  zu 
verschaffen.  Auf  jeden  Fall  muss  dem  Zweck 
des  Set.  dies  als  entsprechend  erachtet  wer- 
den. Die  Frage  für  den  heut.  Prozess,  ob  der 
Verklagte  die  exceptio  Sctij  welche  nach  fr. 
Iheod.  noch  gegen  die  a.judicati  zulässig  sein 
soll,  wenn  er  sie  in  der  für  die  Einbringung  der 
£zceptioneu  sonst  bestimmten  Zeit  versäumt 
hat,  nachbringen  dürfe,  oder  m.  a.  W.  ob  die- 
wlhe  der  Vorschrift  des  J.  R.-A.  §.  87.  gegen- 
über als  privilegirt  zu  betrachten  sei,  ist  sehr 
bestritten.  Viele  bejahen  sie,  mit  der  Beschrän- 
kung, wenn  die  Behauptung  sogleich  liquid 


sei,  s.  z.  B.  Glück  a.  a.  O.  S.  347  f  und  die 
dort  Anm.  92  Gen.;  Andere  ohne  diese  Beschrän- 
kung, so  von  Neueren  z.  B.  Heffter  System 
des  Civilprozessrechts  §.  140.  und  278.  und 
Bayer  Vorträge  S.  862.;  Andere  verneinen  sie 
durchaus,  so  Linde  Lehrb.  des  Proz.  §.  208. 
a.  £.  imd  neuerlich  Schmid  Handb.  des  Proz. 
Thl.  U.  S.  56  f.,  welche  der  Gönn  er' sehen  An- 
sicht anhängen,  dass  die  exe,  SctiMaced.  nicht 
von  der  Vorschrift  des  J.  R.-A.  ausgenommen 
werden  könne  (auch  ich  hatte  früher  mich  die- 
ser Meinung  angeschlossen,  s.  a.  a.  O.  S.  402.). 
Allein  ich  muss  dieselbe  für  unrichtig,  und  die 
mittlere,  also  die  privileglrte  Eigenschaft,  für 
gegründet  halten,  indem  es  sich  hier  nicht 
eigentlich  um  Geltendmachung  eines  versäum- 
ten Vertheidigungsrechts  wider  das  geklagte 
Recht  handelt,  sondern  um  Berücksichtigung 
eines  die  Klagbarkeit  betreffenden  Umstands, 
dem  weniger  eine  privatrechtliche  Tendenz 
innewohnt,  als  eine  solche,  woran  der  Staat  ein 
Interesse  nimmt.  Von  diesem  Gesichtspunkt 
aus  muss  die  praktische  Bedeutung  und  An- 
wendbarkeit des  fr.  11.  eod,  vom  §.  87.  des  J.K.- 
A.  als  ganz  unberührt  erscheinen.  Vergl.  über- 
haupt noch  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  845  ff.  die 
verschiedenen  Ansichten  über  die  richterliche 
Thätigkeit  bezüglich  dieser  exceptio,  der  selbst 
aber,  namentlich  diesen  letzteren  Punkt  über- 
sehend, insofern  einer  irrigen  Ansicht  ist,  als 
er  meint,  dass  es  sich  hier  um  eine  ganz  ge- 
wöhnliche exceptio  handle.  Andererseits  kann 
es  räthlich  und  sogar,  um  sich  nicht  sofortiger 
Zurückweisung  der  Klage  auszusetzen,  nöthig 
sein,  die  besonderen  Umstände,  aus  welchen 
das  Set  nicht  zur  Anwendung  kommt  (s.  nach- 
her im  Text  Nr.  1  — 8.),  gleich  in  der  Klage  mit 
anzuführen  (vergl.  z.  B.  die  Fälle  fr.  8.  §.  2.  fr. 
7.  §.  12.  fr.  9.  pr.  fr.  19.  h.  t.),  indessen  können 
sie  auch  als  Repliken  benutzt  werden.  Zustän- 
dig ist  je  nach  Umständen  die  exe,  Scti  Maced, 
dem  ß,  famil,  selbst,  dem  Vater,  wenn  er  mit 
der  a.  {miUui)  de  peculio  angegriffen  wird ,  und 
dem  Bürgen,  fr.  7.  §.  10.  hJ.  c.  6.  «od.,  dem  letz- 
teren aber  nur  insofern,  als  er  würde  an  den  fil, 
famil,  den  Regress  nehmen  können,  fr.  9.  §.  8. 
eod.,  denn  s.  bei  Anm.#^. 
41  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  812  ff. 
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noch  ist  die  Vindikation  des  Hingiegebenen  Äuläastg^-  Dagegen  aber  wird  die 
Übligattou  als  cino  natürliche  anerkannt  i  indessen  mit  boBchrankter  Wirksamkeit, 
Während  nämlich  ein  Kornpensationßgnind  daraus  nicht  hergenommen  werden  kanni 
ist  nicht  nur  die  Rück  fordern  ng  de&sen,  was  darnnf  unter  Umständen,  die  sonst  eine 
gültige  Zahlung  möglich  machen  T  zurückgezahlt  worden,  unstatthaft'*^,  sondern  es 
können  Dritte  für  solch e  Schulden  mit  vollem  Erfolg-  intercediren  und  Pfänder 
bestellen ,  vorausgesetzt  daas  sie  dieses  eben  unter  Rücksicht  auf  die  mangelbafte 
Wirksamkeit  denselben  thun^^,  dagegen  kann  der  Bcliuldner  selbst  dafür  weder 
Pfandrechte  bestellen*'',  noch  sie  noviren*^,  so  lange  er  in  der  väterlichen  Gewalt 
bleibt.  Dieser  Mangel  der  Wirksamkeit  Mit  aber  in  folgenden  Fällen  ireg:  1)  wetm 
der  Schuldner  später  aus  der  väterlichen  Gewalt  getreten  die  Schuld  absichÜicIiT 
um  ihr  volle  GüUigkdt  zu  verschaffen,  anerkennt,  was  auch  durch  Novation  oder 
Bestellung  von  Pfandrechten  geschehen  kann'*'.    2)  Wenn  derselbe  ©in  seiner  freien 


^  ßeideBbeweiBtfr,9.§.3.erj^.  Esmussalso 
angenoB^men  werden,  dass  Eigentbum  über- 
geht^ aber  gewisse  rm  aas  Ben  zur  Str&fo  nicht 
zurückgefordert  werden  kann,  obwohl  es  auch 
nicht  einmal  die  Obl.  her$lellt.  Geht  es  wegen 
Veräusaerungaunfähigkeit  des  Dprleihers  nicht 
ühtTj  so  ist  Vindikation  möglicli^  fr.  3.  §.  2.  em/, 
C-  S.  §,  5^  in  f.  de  BoTÜii  quae  üb. 

^3  Fr.  9.  §.4.  5.  ir.lO.eod.  fr.  19.  pr.  40,  pr. 
(hCondut.  indeh.,  natürlEchaberniusK  derjenige, 
welcher  die  Zahlung  leistet,  auch  das,  was  er 
^ahltr  teräussern  können,  denn  sonst  kann  es 
der  Berechtigte  Teklamiren ,  aiso  namentlich 
auch  der  Vater,  s.  fr.  3.  §.  2.  in  f.  fr,  9,  §.  1.  ad 
lVc^  Afacedfin*^  in  Ansehung  der  Vermögens- 
theilc  des  Kinds,  worüber  dasselbe  in  jener  Art 
nicht  frei  diaponircn  kann.  Die  Klage  ist  hier 
nach  Umständen  die  rei  tHndicatw^  ,n  nummi 
extant,  und  die  condictio  im  anderen  Fall  {ex 
omni  eventu]^  die  als  sme  caussa  zu  verstehen 
ist*  Der  letztgedachten  Stelle  schütnt  fr.  14. 
de  R,  C.  entgegenzustehen ,  welche  zwar  rück- 
siohtlich  der  Vindikation  dasselbe  lehrt,  dann 
aber  hinzufügt,  dass  die  Kondiktlon  wegfalle, 
.?/  fuertnt  cotinUTTifi  a  c.rediture  nummt\  und  zwar 
unter  Hin  Weisung  darauf,  qw^nkim  (olies  am^ 
dictio  datur^  qualiea  ex  ea  caua$a  numernii  Aunl^ 
ez  qua  actio  fsjfc  poluüsetj  si  dttmimum  ad  acci- 
piefitetn  /rütwis^ef,  in  propftsitn  atilem  fif>n  eignet. 
Denique  per  error etn  nolitti  contra  Scium  crediii 
magü  est  ces^are  rep^iiiionmn ,  Manche  halten 
dafür,  dass  hier  ein  wirklicher  Widerspruch 
zwischen  den  römischen  Juristen  vorhanden 
gewesen,  der  auch  nicht  zu  heben  sei,  s,  die  bei 
Gluck  a,  a.  0.  S,317,  Gen.,  Andere,  dass  in  der 
Stelle  nur  ein  Konsumiren  i>*  bona  ßde^  in  fr.  9. 
§.  1.  d.  aber  ein  solche^Vi  mala  f.  gemeint  sei, 
8,  die  da«.  S.  318,  Gen.,  denen  von  Neueren  Un- 
i  erholen  er  ft.  a.  O.  Bd.  L  S.  149.  d)  beipflich- 


tet. Dritte  endlich  behaupten,  dass  in  fr.  li-d* 
von  der  cundicuo  es:  mutuo  die  Kede  und  d$s 
Verhältniss  beider  Stellen  zu  einander  das  sei: 
das«  der  Vater  zwar  das  von  seinem  Sohn  wider* 
rechtlich  bezahlte  Geld  auf  jeden  Fall  mit  der 
cond.  sine  caniisa  wiederfordern  könne,  auf 
keine  Weise  aber  mit  der  cond.  ex  muiuo.  Die 
€ond.  inihifiti  aber  sei  im  Fall  der  error e  ge- 
schehenen soltitio  darum  unstatthaft,  weil  iw- 
tiir<xl.  obl.  bestehe.  Dieser  letzteren  AnsicM 
sind  auch  schon  die  Scholiaaten  zu  den  BmIL 
Lib.  XXUL  tit.  1.  §.  14.  gewesen,  welche  na- 
mentUch  die  a.  de  hene  dept^^^i^  als  versagt  be- 
trachten {veigl.  Anm.  ^%  und  dagegen  die  Zu- 
ständigkeit der  getieraliif  cond.  behaupten,  und 
offenbar  ist  sie  die  einfachste  und  an gero es- 
se nste.  Die  cond.  mdtb.  für  den  Fall  am  Ende 
des  frn  14.  d.  wird  aber  darum  versagt,  weil  der 
Irrthum,  in  welchem  die  Zahlung  i^eachah,  ein 
Reehtsirrthum  war,  womit  denn  also  die  c^^Vj^ 
vausfia  auch  nicht  vertagt  Ist.  Ah  H.  wieder 
Windacbcid  Fand.  §.  373.  iti.  Die  Fähigkeit, 
über  die  gezahhen  Gegenstünde  zu  dUponiren, 
erledigt  sich ,  wenn  der  Zahlende  den  Eigen- 
tbümer  derselben  beerbt  hat,  fr-  2fi.  §■  9.  "^ 
Condict.  indeb. 

^  Sonst  ist  die»  unwirksam,  1)  fr.  9-  §h  3.  de 
Set.  Maced.   2)  fr.  2.  Quae  res  yignon. 

*5  Arg.  c,  4.  ad  Set.  Maofd,  (st  psmiüt^^'^ 
patre  etc.). 

^e  Fr.  20.  de  Scto  Mated.  Wftre  dabei  ein  Ir^ 
thum  vorgefallen,  so  kann  in  factum  excip^rt 
werden» 

*7  S.  z.  B.  c.  2.  (allgemeine  AnerkeanunKM^ 
hij.  U(.  (Novation)  fr.  7,  §.  16.  eod.  (theiiwLise 
Zahlung),  a.  aber  Anm.^i  a.  E.,  fr.  0.  pr,  eU  Be- 
stellung eines  Pfandrechts  {a^que  ad  pii^rter, 
quantit.y  Daaa  dies  mit  vollem  öewüssl«em 
geschehen  sein  müsse,  sagt  fr.  ÜO.  eaä.f  tW' 
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Verfügung  gleich  einer  selbstständigen  Person  nntergebenüs  Bondergut  besitzt,  so- 
weit  dieses  reicht*^.  3)  Wenn  er  sich  auy  dem  Darlehn  bereichert  befindet  und 
der  Darleiher  ein  Minderjähriger  ist,  so  fiilirt  die  Wiedcreinaetzang  die  Gültigkeit 
soweit  herhei*^  4)  Wenn  der  Darleiher  nacht  gewusst,  dass  der  Schuldner  in 
väterlicher  Gewalt  steht,  sondern  den  Umstandeu  nach  das  Gegentheil  hat  annehmen 
müssen ^^  5)  Wenn  der  Vater  dazu  seine  Einwilligung  ertheilt,  wobei  es  ausreicht, 
wenn  das  Darlehn  mit  seinem  Vorwissen  bingegebeu  wird,  oder  er  dm  Geschäft 
hinterher  genehmigt  hat^^  6)  Wenn  das  Darlchn  zu  dringenden  Bedürfnissen 
des  Schuldners,  deren  Bestreitung  eigentlich  dem  Vater  obliegt ''^^  und  in  einem 
ihnen  entsprechenden  Betrag,  und  wenn  es  zur  Befriedigung  voUgillüger  Schulden  ^^, 
oder  7)  unmittelbar  zum  Besten  des  Vaters  verwendet  worden  ist^.  Ö)  Wenn  der 
Schuldner  erst  nachher  unter  väterliche  Gewalt  getreten  ist^^.  Endlich  versteht  sich 
9)  von  selbst,  dass  die  Vorschrift  von  der  völligen  Unwirksamkeit  der  Hingabe 
ein^  Darlehns  dann  wegföllt,  wenn  derjenige,  welcher  es  gab ,  keine  Befugnbö  zur 
Yeräossernng  der  Gegenstände  hatte,  z.  B.  wenn  er  anmündig  war;   zwar  entsteht 


dazu  Mühlenbruch  im  Archiv  Bd.  U.  S.  429. 
^  Wider  den  Bürgen  wirkt  indessen  diese  An- 
erkennung nicht,  vergJ.  Elvers  im  Arch.  f. 
prakt.  R.-W.  Bd.  II.  S.  444.  —  Vergl.  jetzt  auch 
Windscheid  Pand.  878.  ". 

^  Fr.  1.  §.  3.  fr.  2.  eod.j  und  zwar  heisst  es  in 
c7.  §.  1.  eod.:  ex praesumtione  miles  non  creditur 
in  aliud  quidquam  pecun,  acdpere,  nisi  in  caussas 
cüstrenses.  Was  hier  vom  pectä,  castrense  ge- 
sagt ist,  gilt  auch  vom  quasi  castrense j  und  dem 
50g.  adoentit.  extraord.  Darüber  das  Weitere 
im  2.Kap.  des  folgenden  Buchs.  Vergl.  W  i  n  d  - 
scheidPand.  §.  872.  6. 

^  Fr.  11.  §.  7.  fr.  34.  pr.  de  Mnor.  fr.  9.pr.rfe 
J.  ei  F,  ignor.  Strenggenommen  wirkt  hier  die 
resu  1. 1.,  indessen  ist  der  Erfolg  derselbe. 

50  Fr.  19.  fr.  8.  pr.  (§.  1.)  fr.7.§.8.Ä.^  c.  2. 
eod.  (coli.  fr.  19.  pr.  deR.J.),  in  den  beiden  letz- 
ten Stellen  sind  Beispiele  enthalten ;  es  genügt 
also  nicht  das  blosse  Nichtwissen,  dass  Jemand 
mpatriapotest,  stehe,  sondern  er  muss  hinrei- 
chende Gründe  gehabt  haben ,  das  Gegentheil 
anzunehmen.  Andererseits  genügt  auch  nicht 
lügenhaftes  Vorgeben  des  fil.  fam.  c.  1.  eod., 
sondern  es  muss  Justa  ratio  credendi  hinzukom- 
men. —  S.  noch  fr.  7.  §.  7.  eod, 

51  Fr.  7.  §.  11.  fr.  12.  16.  eod,  C.  2.  4.  7.  pr. 
^od.  Dann  ist  je  nach  Umständen  gegen  den 
Vater  a.  quod  jussu,  de  peculio  oder  institotia 
zulässig;  die  letzte  Stelle  entscheidet  über  die 
kontrovers  gewesene  Frage  von  der  Geneh- 
migung; zur  stillschweigenden  Einwilligung 
gehört  namentlich  der  Fall,  wenn  er  den  Sohn 
zum  instiior  eines  Geschäfts  bestellt,  wozu  Dar- 
lehne aufgenommen  zu  werden  pflegen,  oder 
^enn  er  ihn  mit  seinem  Sondergut  ein  solches 
treiben  lässt,  fr.  7.  §.  11.  eod.,  und  nachfolgende 


Gcnelimigung  liegt  namenlüch  im  Schweigen, 
wenn  ihm  da*  Darlehn  ausdrücklich  ant^tn/Ayi^t 
worden  und  er  nicht  sofort  proteatirt  hat,  fr.  UL 
eöd.^  in  gleichen  >vejin  er  angefangenhai,  Küek- 
siahltingen  zu  leisten,  fr.7.§.  l^.eini.,  wunii^iiitTia 
soweit  die  liückztthlung  reicht  (verfrl.  Anin.  *^), 
während  der  Anerkennung  des  UL4Jü^^L■i^ts  sehr 
gegründeter  Zweifel  entgegensteht,  i.  auch 
Puchta  §.  306. ^JJ;  and-  Mein,  ist  Glück  a.  a. 
O-  S-  3*22  ff.,  der  diese  Kontroverse  ausführlich 
erörtert»  Wenn  der  Sohn  ab  institor  eines  An- 
deren auftritt,  so  kann  tr  all  erdin  ga  diesen  bin* 
den,  nicht  aber  sich,  noch  seinen  Vater,  fr.  7. 
§,11.  end. 

^8  Fr,  7,  §.  13.  £od.  {si  prnhaUL  nmdum  non 
e^cfüsilj  e^rie  eam  quaniitatem^  quam  paier  sitb- 
rniTWftrnre  sohbat)  c.  2*  5.  eod,  fr.  47.  in  f.  de 
Soliit  (s,  auch  noch  Nov.  llö»  c.  3.  §,  13.);  dass 
die  Verwendung  zn  diesem  Zweck  wirklich  ge- 
Beb  eben  sein  müsse,  und  nicht  der  Vorw£ttul 
desselben  ausreiche,  kann  keinem  Bedenken 
unterliegen;  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  339  ff.,  fl. 
auth  die  Stellen  der  Anm,  ^,  Gegen  den  Vater 
findet  hier  die  de  in  rem  versa  actia  Statt,  fr.  17, 
ad  Set.  Macedon. 

ft3  Fr,  7.  §.  14.  eod.  A.  M.  Windacb^iil 
Pand,  g,  Sft.  1^  der  die  Stelle  von  einer  Sdiuld 
des  Vaters  versteht,  die  der  Sohn  zahlt.  Ich 
beharre  bei  meiner  Aualegung^  jener  Fall  wäre 
doch  wohl  entschiedener,  nh  durch  ut  liberaret 
euTTt^  qui  etc.  ausgedrückt  worden? 

M  Fr.  7.  §.  12.  (U.)  17.  und  c.  2.  eml 

^  Arff.  e  contr.  fr.  6.  md,  —  Die  Ausnahme 
in  £r.  3,  §.  1.  eod.  erledigt  sich  jetzt  dadurch, 
das*  in  diesem  Fall  ohne  Zweifel  schon  ejtian- 
cipatit}  germanica  angenommen  werden  mufts. 
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auch  dann  kein  Darlehn,  wohl  aber  können  die  noch  vorhandenen  Gegenstände 
zurückgefordert,  und  soweit  durch  deren  Verbrauch  eine  Bereicherung  eingetreten 
ist,  Ersatz  dafür  gefordert  werden  ^^. 

Einen  eigenthümlichen  Charakter  nimmt  das  Darlehnsgeschäft  dann  an,  wenn 
der  Gläubiger  für  dargeliehenes  G^ld  oder  die  dafßr  angeschafften  Sachen  zu  einem 
besonderen  Geschäftszweck ,  sei  es  auch  nur  dem  Transport,  die  Gefahr  übernimmt, 
80  dass  die  nach  dieser  Voraussetzung  entstandenen  Verluste  daran  ihn  treffen; 
namentlich  ist  hierbei  an  überseeische  Versendungen  dieser  oder  jenes,  und  also  an 
die  durch  reine  Unglücksfälle  drohende  Gefahr  gedacht,  doch  kann  auch  jede  andere 
Gefahr  gemeint  sein^^.  Nur  dürfen  Geschäfte  dieser  Art  nicht  zur  Verdeckung  von 
Zinswucher  oder  von  verbotenen  Glücksspielen  gebraucht  werden^.  Der  Umfang 
und  die  Grenze  der  Gefahr  ist  im  Besonderen  aus  den  näheren  Verabredungen 
darüber  zu  entnehmen,  an  welchen  es  hier  der  Natur  der  Sache  nach  nicht  fehlen 
kann^^.  Bei  eigentlicher  Seegefahr  kommt  es  also  namentlich  darauf  an,  ob  nur 
die  Ankunft  der  Ladung  am  Ort  der  Bestimmung,  oder  auch  die  Rückkunft  des 
Schiffs  mit  der  Bückfracht  gemeint  gewesen,  oder  ob  die  Gefahr  nur  auf  eine  be- 
stimmte Zeit  übernommen  worden  ist^®;  die  Uebemahme  der  Gefahr  beginnt,  wenn 
nichts  Anderes  bestimmt  worden,  mit  dem  Tag  der  vertragsmässig  geschehenen 
Abreise^^.  Sobald  nun  der  vorgesehene  Unfall  für  den  Gegenstand  des  Darlehns®^ 
eintritt,  hraucht  der  Schuldner  beziehungsweise  nichts,  oder  wenn  ihn  nur  eine  Ve^ 
lächlechterung  betroffen,  verhältnissmässig  weniger  als  er  empfangen  zurückzuleisten; 
es  ist  aber  dagegen  dem  Gläubiger  gestattet,  bis  zu  zwölf  Procent  Zinsen  zu  neh- 
men, die  wie  eine  Art  von  Prämie  erscheinen®*.  —  Im  gemeinen  deutschen  und  in 
Partikularrechten  finden  sich  mannigfaltige,  diesen  Itechtstheilen  angehörige,  dem 
Seedarlehn  ähnliche  Geschäfte^. 

§.  109. 
Das  Haben  ohne  Grund. 

An  das  Darlehn  schliesst  sich  eine  Beihe  obligatorischer  Verhältnisse,  deren 
Verbindung  unter  einander  und  mit  jenem,  ungeachtet  sie  sich  nicht  auf  einen  Ver 
trag  zurückführen  lassen,  sondern  nur  aus  vertragsähnlichen  Gründen  als  entsprossen 

W  S.  Anm.  «.  W  C.  4.  ej\  tit. 

W  FT,l.deNauttcofoenore,o.S.€J.tiLft.l22.  «>  l,C.4.und8.<;.aV.  2,fr.l22.§.l.d«r.a, 
§.  1.  de  V.  O,  Das  Geld  heisst  in  den  Quellen  in  s.  dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  178  ff.  3,  fr.  4.  pr.  de 
diesem  Fall  pecunia  trajecticia,  und  die  Zinsen  NauL  foen.  Möglich  ist  auch,  dass  die  Gefahr 
usurae  tnariiimae;  nauticum  foenus  kommt  für  imter  der  Bedingung  übernommen  worden  ist, 
diese  sowohl,  wie  für  jenes  zusammen  vor,  c.  8.  dass  das  Schiff  zu  einer  bestimmten  Zeit  am 
ej,  tit.  Im  FaU  übernommener  Gefahr  anderer  Ort  seiner  Bestimmung  ankomme,  fr.  6.  eod. 
Art  spricht  man  von  foenus  quasi  nmtticum:  da-  6i  Fr.  8.  de  Naut.  foen. 
hin  wird  namentlich  auch  die  Abhängigkeit  der  «2  j)ie  Gefahr  des  Schiffs  selbst  geht  natür- 
Verpflichtung  zur  Rückzahlung  (sammt  Verzin-  lieh  den  Darleiher  nichts  an,  obwohl  diese  mit 
sung)  von  einer  Bedingung  irgend  einer  Art  der  des  Darlehn s  selbst  in  der  Regel  enge  ver- 
gerechnet, fr.  5.  eod,;  über  die  Auslegung  die-  bunden  sein  wird;  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  170. 
ser  mannigfach  bestrittenen  Stelle  s.  Glück  «»  C.  26.  §.  1.  de  Usuris,  vergl.  §.  87.  s«  und 
Komm.  Bd.XXI.S.154ff.  und  neuerlich  Gold-  Glück  a.  a.  O.  S.  192  ff. 
Schmidt  Unters,  zur  1.  122.  etc.,  dazu  die  kri-  6*  Vergl.  dens.  S.  201  ff.  216  ff.  Eichhorn 
tische  Ztschrft.,  Hdlbrg.  1855.  Bd.  III.  S.  188ff.  deutsch. Priv.-R.§.  116. Mittermaier  deutsch, 
und  Schletter's  Jahrb.  Bd.  U.  S.  817  ff.  Priv.-R.  §.  810  ff. 

M  Fr.5.cod.,vgl.dazu Glück a.a.O.S.  161  ff. 
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angeselien  werden,  von  folgendem  Gesichtspunkt  ans  als  in  ihrem  Grande  nnd  ob- 
jektiven Inhalt  gegeben  erscheint  ^     Das  Darlehn  vermittelt  den  Uebergang  des 


1  In  dem  obigen  Sats  ist  das  römische  Kon- 
diktionensystem  in  seiner  praktischen  Bedeu- 
tung angekündigt.     Von  dem  Gesichtspunkt 
dieser  aus  erscheinen  die  Kondiktionen  einfach 
als  Klagen,  denen  also  irgend  ein  obligato- 
riscbes  Verhältniss  zu  Grunde  liegt,  auf  dessen 
Erörterung  es  für  das  System  des  heutigen 
Rechts  ankommt,  während  jene  als  solche  sich 
von  anderen  jetzt  in  nichts  mehr  unterscheiden. 
Um  zu  diesem  Besultat  zu  gelangen ,  und  zu- 
gleich den  im  Text  angedeuteten  organischen 
Zusammenhang  der  hier  folgenden  Obl.  und 
somit  ihre  Stelle  und  Verbindung  im  System  zu 
rechtfertigen,  bedarf  es  folgender  weiteren  Er- 
örterung.    Die  Kondiktionen  haben  im  R.  R. 
einmal,  von   der  formellen  Seite  betrachtet, 
einen  darin  eigenthumlichen  Charakter,  dass 
sie  Bämmtlich  actiones  stnctijuria  sind ;  Tergl. 
darüber  §.  29.  Anm.  ^.    Der  Grund  davon  ist 
aber,  zweitens,  in  der  materiellen  Eigenthüm- 
lichkeit  und  Verwandtschaft  derjenigen  Ver- 
hältnisse zu  suchen,  welche  im  R.  R.  durch 
Kondiktionen  geschützt  sind,  s.  ebendas.    Alle 
nämlich  bezwecken  im  weitesten  Sinn  eine  Zu- 
rückgewährung des,  oder  die  Ersatzleistung 
rücksichtlich  eines,  aus  dem  Vermögen  des 
Gläubigers  in  das  des  Schuldners  übergegange- 
nen Gegenstands,  zu  dessen  Behalten,  resp. 
dass  er  ihm  zu  Gute  komme,  für  den  letzteren 
kein  Grund  vorhanden  ist,  vielmehr  dieses  eine 
unbillige  Bereicherung  desselben  zur  Folge 
haben  würde.    Sie  sind  also  (mit  Ausnahme  des 
Falls  unter  Nr.  IV.  s.  Anm.  ^^^)  ein  Ersatz  für 
die  nicht  mehr  mögliche  Vindikation;  s.  fr.  11. 
§.  2.  de  R.  C.  fr.  29.  de  Cond.  indeb.  §.  2.  /.  Qwi- 
hus  aüenare.    Der  Grundtypus  von  allen  ist  das 
Darlebn,  indem  der  Forderung  aus  diesem  ein 
Vertrag  zu  Grunde  liegt.    Diesem  sind  die  an- 
deren, wie  das  zwölfte  Buch  der  Pandekten  er- 
giebt,  angeknüpft  worden,  indem  in  ihnen  ein 
ähnliches  grundloses  Haben    vorhanden  ist. 
Sucht  man  sie  nach  der  Art  der  äusseren  Ver- 
anlassungsgründe zu  ordnen ,  so  ergeben  sich 
nach  einem  gewissen  Klimax  (von  dem  Dar- 
lehn, als  einer  gewollten  Erweiterung  des  Ver- 
mögens des  Schuldners  durch  kreditirtes ,  an- 
vertrautes, Eigenthum  an,  die  Erweiterung 
durch  Eigenmacht  in  Folge  anvertrauten  Be- 
sitzes der  Sache  des  Gläubigers,  durch  Ueber- 
tragung  der  Sache  in  irriger  Voraussetzung, 
und  durch  Zufall)  die  ersten  drei  der  nachher 


folgenden  Klassen.  Vergl.  Savigny  System 
Bd.  V.  S.  525.  (Die  antiquirten  der  expensila- 
iio  und  stipulaiio  interessiren  hier  nicht  weiter, 
s.  §.  29.  Anm.  ^,  ebensowenig  die  aus  dem 
damnat.  legat.,  doch  sind  alle  diese  auf  das 
Princip  zurückzuführen,  s.  dens.  a.  a.  O.  S. 
527  ff.)  Zu  dieser  kommt  die  vierte  Klasse  als 
eine  anomale  Erweiterung  und  Ausdehnung 
der  condictio,  s.  Anm.  i^^.  Ausser  diesen  kommt 
im  R.  R.  noch  vor  die  cond.  ex  lege,  worüber 
zahlreiche  Misverständnisse  verbreitet  worden 
sind,  s.  Glück  Komm.  Bd.  XIII.  S.  238.,  indem 
man  namentlich  jede  Klage  aus  irgend  einem 
Rechtssatz  neueren  Ursprungs,  die  keinen  be- 
stimmten Namen  hatte,  so  nannte;  es  sind 
darunter  Klagen  aus  Volksschlüssen  zu  ver- 
stehen, ausser  welchen  im  Sinn  dieses  Ge- 
brauchs auch  die  Klagen  aus  neueren  kaiser- 
lichen Edikten  so  genannt  werden  dürfen  und 
müssen;  s.  Savigny  S.  542  ff.  und  dort  die 
Beispiele  und  Anwendbarkeit  auf  die  einzelnen 
Fälle  nachgewiesen ;  und  über  weitere  Ausdeh- 
nungen denselben  S.  620.  i);  (über  fir.  9.  §.  1. 
de  R,  C,  s.  dens.  S.  587.).  Die  condictio  ist 
somit  nur  ein  eigenthümlicher  Name  für  eine 
Klage  dieses  Ursprungs,  und  bleibt  gegenwär- 
tig ganz  ausser  Betracht.  —  DenKondikt.-ObL 
entgegen  stehen  also  alle  diejenigen  Verhält- 
nisse, deren  Inhalt  ein  Recht  ist,  welches  der 
Gläubiger  nicht  an  den  Schuldner  verloren  hat, 
mithin  solche,  kraft  deren  er  etwas  fordert,  was 
gar  noch  nicht  zu  seinem  Vermögen  gehört  hat, 
oder  den  Genuss  eines  Rechts,  welches  noch 
jetzt  dazu  gehört;  s.  Savigny  S.  565  ff.  590  ff. 
Nach  diesen  allgemeinen  Bemerkungen  über 
das  Wesen  der  Kondikt.-Obl.  sind  ftowohl  we- 
gen richtiger  Anwendung  und  richtigen  Ver- 
ständnisses der  Quellen,  als  zur  weiteren  Ein- 
sicht in  das  Wesen  derselben,  besonders  auch 
für  ihren  praktischen  Werth ,  folgende  Bemer- 
kungen zu  berücksichtigen:  1.  Da  die  That- 
sache  des  habere  sine  caussa  der  Entstehungs- 
grund der  Kond.-Obl.  ist,  so  ist  die  Art  der 
Ursache  dieser  Folge  gleichgültig;  daher  ent- 
springt sie  aus  jener  Thatsache  nicht  nur  in  den 
Fällen  der  ersten  drei  im  Text  folgenden  Arten, 
sondern  auch  in  denen  der  vierten ,  und  nicht 
etwa  aus  dem  Delikt,  wiewohl  dieses  seiner 
Natur  nach  Eigenthümlichkeiten  zur  Folge 
haben  kann.  2.  Die  verschieden  benannten 
Kondiktionen,  indebiti,  triiicaria,  furiica,  sine 
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Eigenthnms  an  seinen  Gegenständen  aus  dem  Vermögen  des  Einen  in  das  des  An* 
deren  auf  eine  solche  Weise  und  zu  einem  solchen  Zweck,  dass  der  letztere  dadurch 


caussa^  oh  causam  dator,  u.  s.  w.  dürfen  nicht 
als  Glieder  einer  Eintheilung  betrachtet  wer- 
den, eine  Bolche  existirt  vielmehr  gar  nicht, 
sondern  sie  sollen  nur  die  Entstehungsgründe 
kurz  bezeichnen,  obwohl  in  den  Quellen  von 
diesem  Mittel  zu  dem  Ende  keineswegs  immer 
oder  genauer  Gebrauch  gemacht  wird.  Daher 
sind  denn  auch,  je  nach  Verschiedenheit  der 
Auffassung ,  verschiedene  Reihen  und  Abthei- 
lungen der  sämmtlichen  Kondiktionsgründe 
gemacht  worden.  Sie  sind  also  nicht  als  ver- 
schiedene Klagen  zu  betrachten,  sondern  als 
eine  und  dieselbe,  nur  auf  verschiedene  that- 
sächliche  Voraussetzungen  berechnet.  Es  gel- 
ten daher  auch  nur  ausnahmsweise  je  nach  die- 
sen besondere  Regeln  (s.  z.  B.  II.  A.  b.  hinter 
3.);  übrigens  gilt  nicht  verschiedenes,  sondern 
gleiches  Recht.  Vergl.  H  a  s  s  e  d.  J.  im  Rhein. 
Mus.  Bd.VI.S.60.  und  Savigny  a.a.O.S.608. 
614.  3.  Die  Unterscheidung  der  Kondiktionen 
als :  certi^  incerfi  und  ähnlicher,  hat  nur  Bezug 
auf  die  römischen  Klagformeln,  s.  diess.  resp. 
S.  52  ff.  62  ff.  und  S.  609  ff.  Die  unter  diesen 
vorkommende  Bezeichnung  der  triticaria  cond. 
bezeichnete  jede,  die  nicht  certi  (oder  sicerium 
petatur)  ist,  d.  h.  nicht  auf  baares  Geld  ging,  s. 
darüber  Savigny  S.  626.  Hiervon  hat  also 
gar  nichts  mehr  praktische  Bedeutun  g.  4.  Wenn 
fr.  d,  de  R,  C,  sagt,  certi  cond.  compeiit  ex  omni 
caussoj  ex  omni  ohlig.^  ex  qua  certum  petitur  e/c, 
so  ist  das  nicht  etwa  so  zu  verstehen,  als  seien 
nun  alle  übrigen  XLlagen  daneben  entbehrlich, 
und  man  reiche  mit  der  cond.  certi^  die  überall 
Stattfinde,  ganz  allein  aus,  sondern  so,  dass 
überall,  wo  deren  positive  Voraussetzungen  zu- 
treffen ,  nichts  darauf  ankomme ,  von  welcher 
Art  übrigens  das  unter  den  Partheien  obwal- 
tende Verhältniss  sei;  s.  Savigny  S.  519  ff. 
Vergl.  auch  noch  Has se  a.  a.  O. über  diese  sog. 
Generalkondiktion,  und  ihren  Ursprung  aus 
dem  Legisaktionen-Prozess.  5.  Vermöge  der 
Grundlage  des  habere  (sine  caussa)  auf  Seiten 
des  Verklagten  (welches  nach  R.  R.  die  Formel 
des  dare  oportere,  quod  nostrum  fiatj  nach  sich 
zog,  cum  res  quae  nosira  est^  nostra  amplius  fierx 
non  potest,  Gaius  IV.  §.  4.)  ist  die  cond.  nicht 
möglich ,  so  lange  der  Kläger  das  Eigenthum 
noch  nicht  verloren  hat,  mithin  wird  sie  durch 
die  Möglichkeit  der  rei  vind,  ausgeschlossen. 
Vergl.  Savigny  S.  515.  —Es  ist  noch  nöthig, 
hier  auf  folgende  neuere  Meinung  — •  bei  deren 


Aufstellung  jedoch  Sa  vigny's  Resultate  über 
diesen  allerdings  sehr  bestrittenen  und  wirk- 
lich hin  und  wieder  dunkeln  Theil  des  R.  R. 
gar  nicht  beachtet  ist  —  Rücksicht  zu  nehmen. 
Heimbach  in  d.  Lehre  von  d.  Frucht  S.  119  ff. 
bestreitet  die  Bereicherung  als  allgemeine  ju- 
ristische Grundlage  der  Kondiktionen  gelegent- 
lich der  condictio  wegen  verzehrter  Früchte  in 
einer  Weise,  welche  es  einigermaassen  zweifel- 
haft macht,  ob  er  nicht  das  Haben  ohne  Qmnd 
als  solche  ganz  und  gar  in  Abrede  stelle.  Das 
ist  allerdings  zu  unbestimmt  und  leicht  irrelei- 
tend, wenn  man  sagen  wollte,  dieKondiktionen 
beruhen  im  Allgemeinen  auf  dem  Grundsatz, 
dass  sich  Niemand  mit  dem  Schaden  eines  An- 
deren bereichem  dürfe.  Allein  „da  alle  F&lle 
der  Kondiktionen  mit  einander  die  Erweiterung 
eines  Vermögens  durch  Verminderung  eines 
anderen  Vermögens  gemein  haben,  die  ent- 
weder stets  ohne  Grund  war  oder  ihren  ur- 
sprünglichen Grund  verloren  hat*'  (Savigny 
S.  525.),  „so  kann  man  darauf  auch  den  Aus- 
druck einer  grundlosen  Bereicherung  des  Ande- 
ren aus  imserem  Vermögen  anwenden"  (ders. 
S.  526.);  ,}es  giebt  also  nicht  jede  Bereicherung 
der  Art  ein  Recht  zur  Rückforderung,  sondern 
wenn  deshalb  eine  solche  Statt  hat,  so  ist  es 
eine  Kondiktion."  (Ders.  S. 564. ».)  Indem 
ich  an  dieser  Auffassung  der  Sache  mit  Sa- 
vigny und  allen  Neueren  (s.  auch  Helmbach 
selbst  im  R.-Lexikon  Bd.  IH.  S.  877.  und  nun 
auch  L.  Jacobi  in  der  §.  102.  Anm.  «^  a.  E. 
cit.  Schrift  S.  298  ff.  bes.  gegen  Erzleben, 
die  cond.  sine  caussa  Abth.  I.  S.  2  ff.)  festhalte, 
ist  es  jedoch  unerlässlich,  Heimbach' s  Ein- 
würfe und  Bedenken  in  Ansehung  der  Be- 
reicherung einer  kurzen  Prüfung  zu  unter- 
werfen, wobei  es  aber  nicht  möglich  ist,  die 
allgemeinen  Beziehungen  derselben  von  der 
besonderen  Anwendung  zu  trennen,  in  welcher 
sie  He  im  b  ach  vorzugsweise  vorbringt,  nfim- 
lieh  bezüglich  der  Kondiktion  wegen  Restitu- 
tion percipirter  Früchte,  s.  nachher  Nr.  lU. 
Anm.  i^<^.  Er  betrachtet  1.  den  Grundsatz, 
dass  sich  Niemand  mit  dem  Schaden  des  An- 
deren bereichem  dürfe  (wohl  zu  merken  je- 
doch, wie  dieses  nach  dem  Text  aufzufassen 
ist),  nur  als  ausnahmsweise  im  Kondikt.- Gebiet 
in  drei  Anwendungen  wirksam  (S.  127  ff.  und 
182.),  wobei  sich  ergiebt,  dass  er  ihn  in  zweien 
identisch  damit  auffasst,  dass  der  Gegenstand 
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nicht  bereichert  werden,  sondern  an  die  Stelle  des  Verlusts  fiir  den  ersteren  eine 
Forderung  treten  soll.  Die  letztere  ist  also  das  vertragsmässige  Aequivalent  für 
die  Verminderung  des  Vermögens  des  Gläubigers,  während  dadurch,  was  diesem 
abgeht,  das  Vermögen  des  Schuldners  erweitert  wird.  Eine  ähnliche  Vermögens- 
verändenmg,  also  eine  solche  Bereicherung  durch  Erwerb  aus  dem  Vermögen  eines 
Anderen,  die  von  diesem  nicht  beabsichtigt  ist,  wie  bei  Liberalitätshaudlungen, 


der  Klage  sich  nach  diesem  Grundsatz  be- 
stimme, 8.  darüber  Anm.  ^  und  n*  Nr.  1.  a.  E., 
in  der  dritten  aber  (s.  die  Stellen  der  Anm.  ^^^) 
ihn  als  einen  Kondiktionsgrund  „im  Gebiet 
anderer  Kondikt.*^  anerkennt,  deren  Isolirung 
in  dieser  Hinsicht  unerklärt  bleibt.  Heim- 
bach bemerkt  hierbei  (S.  120.),  dass,  wenn 
man  auch  die  Wirkung  des  Grundsatzes  nicht 
auf  die  Ausnahmen  beschränken  wolle,  er  doch 
zur  Erklärung  der  Fälle  untauglich  sei,  wo  die 
Kond.  E^rsatzklage  des  verlorenen  Eigenthums 
gegen  den  unredlichen  Besitzer  sei,  während 
sie  gegen  den  redlichen  Besitzer  nicht  Statt 
habe.  Der  Zusammenhang  ergiebt,  dass  er 
nur  von  der  Fruchtkondiktion  (s.  Anm.  *^^) 
spricht  Dass  nun  der  b.  f.  poss,  {rei  frugif.) 
ebensowohl  bereichert  werden  könne,  ist  frei- 
lich richtig,  aber  er  ist  es  nicht  sine  caussa,  in- 
dem seine  h.  f,  eine  solche  für  ihn  herstellt  (s. 
§.  49.  II.  B.).  Wenn  femer  H  e  i  m  b  a  c  h  rück- 
ächtlich  des  mal.  fid.  poss.  darauf  verweist, 
„dass  er  nach  jenem  Grundsatz  nicht  sowohl 
für  alle  von  ihm  aufgezehrten  Früchte,  als  nur 
für  die  gehalten  sei,  durch  deren  Verwendung 
er  bereichert  worden,  weil  jener  über  die  That- 
sache  der  Bereicherung  hinaus  nicht  wirksam 
sein  könne,  die  Quellen  hingegen  kennen  diese 
Beschränkung  nicht,  sondern  machen  die  Kon- 
diktion von  der  Thatsache  der  Konsumtion 
abhängig'*  —  so  kann  dagegen  der  hier  sta- 
toirte  Unterschied  nicht  zugegeben  werden; 
soweit  wie  das  Verzehren,  reicht  hier  auch  die 
Bereicherung,  m.  a.  W.  er  hat  alles  Verzehrte 
sine  caussa.  Vergl.  unten  Anm.  ^i.  2.  Da- 
gegen stellt  Heim b ach  S.  137.  nach  einem 
Grandsatz  suchend,  zunächst,  um  die  Konsum- 
tion der  Früchte  alsKondikt-Grund  gegen  den 
unredlichen  Besitzer  zulässig  erscheinen  zu 
lassen ,  jedoch  einen  solchen,  welcher  zugleich 
vermag,  „den  Eintritt  der  Klage  bei  Sachen, 
weiche  aufgehört  haben,  als  Einzeldinge  zu 
existiren ,  als  Ausnahme  von  der  Regel  zu  er- 
klären", —  einen  solchen  „in  dem  durch  das 
Kondikt.-E«cht  sich  hindurchziehenden  Satz 
auf,  dass,  wenn  sich  Jemand  der  gegen  ihn  zu- 
stehenden Klage  durch  Culpa  entzieht,  die  ihr 
2u  Grunde  liegende  Verbindlichkeit  rechtlich 


ebenso  fortdauere,  als  wenn  jene  durch  die 
culpa  nicht  unmöglich  geworden  wäre.**  (Vergl. 
oben  §.  98.  S.  196.)  Allein  —  in  den  Kondikt.- 
Fällen  dauert  ja  eine  bestandene  Obl.  nicht 
fort,  sondern  es  entsteht  eine  neue.  Die  An- 
wendung des  perpetuari  oblig,  auf  die  Fort- 
dauer der  rei  tnnd.  in  der  condictio  muss  hier- 
nach ebenso  erkünstelt  als  wlllkührlich  er- 
scheinen. Wenn  der 8.  dann  3.  den Grundsats, 
dass  Niemand  eine  ihm  gehörige  Sache  (ausser 
vom  Dieb)  kondiziren  könne,  „als  im  Kondikt.- 
Gebiet  allgemein  und  durchgreifend  wirksam** 
so  auffasst,  „nicht,  dass  die  Kondikt.  durch 
die  rei  vind,  ausgeschlossen  werde,  sondern 
so,  dass  Sachen,  die  uns  eigenthümlich  ge- 
hören (noch  im  gegenwärtigen  Augenblick?), 
nur  insofern  Gegenstand  der  Kondikt.  werden 
können,  als  sie  aufgehört  haben,  unser  Eigen- 
thum  zu  sein^*  —  so  muss  ich  bekennen,  dass 
ich  diesen  Gegensatz  nicht  verstehe  (s.  gegen 
Heimbach's  versuchte  historische  Deduk- 
tion aus  der  Klageformel  bei  Gai.  IV.  4.  über 
deren  richtige  Auffassung  Savigny  a.  a.  O. 
S.  515  f.)  und  einen  praktischen  Unterschied 
damit  nicht  zu  verbinden  weiss.  Wenn  er  aber 
femer  S.  146.  in  Verbindung  damit  sich  darauf 
beruft,  dass  ja  die  wegen  der  Hauptsache  anzu- 
stellende rei  vind.  auch  auf  die  percipirten  und 
konsumirten  Früchte  ausgedehnt  werde,  sofern 
nur  dem  Beklagten  culpa  zur  Last  falle,  also 
die  cond.  wirklich  nicht  ausschliesse,  so  ist  da- 
gegen, auch  abgesehen  davon,  däss  die  cond, 
stricti  juris  die  m  virul.  b.f.a.  war,  zu  bemerken, 
dass,  wenn  freilich  zwar  dies  gelegentlich 
der  rei  vind.  geschieht,  es  doch  nicht  durch  und 
vermöge  derselben  geschieht,  sondern  viel- 
mehr aus  dem  in  §.  52.  Anm.  36  a.  E.  erwähnten 
obligatorischen  Gesichtspunkt.  Uebrigens  ist 
diese  Forderung  immer  nur  in  der  Voraus- 
setzung möglich,  dass  die  rei  vind.  erhohen 
wird,  da  sia  ein  für  sich  klagloses  accessorium 
derselben  betrifft.  Die  Kondiktions- Obliga- 
tion wegen  verzehrter  Früchte  ist  dagegen  eine 
ganz  für  sich  bestehende,  principale.  Vergl. 
auch  Koch  das  gem.  und  preuss.  Obl.-B.  Bd. 
III.  347.  3.  und  Zus.  zu  Anm.  lOi. 
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namentlich  bei  Schenkungen,  und  nicht  in  einem  Geschäft  ihren  Grund  findet,  wel- 
ches einen  Austausch  von  Leistungen  enthält,  und  also  absichtlich  dieser  Möglich- 
keit Baum  lässt,  zu  der  mithin  der  rechtliche  Grund  ihrer  Fortdauer  fehlt,  kann  nnn 
auf  mannigfaltige  andere  Weise  eintreten.  In  allen  hierher  gehörigen  Fällen  wird 
eine  Obligation  als  entstanden  angesehen,  welche  die  Bückgängigmachung  dieser 
Bereicherung  zum  Inhalt  hat;  man  begreift  sie  im  Allgemeinen  unter  dem  Haben 
ohne  Grund,  indem  in  allen  entweder  ursprünglich  kein  Grund  vorhanden  war,  dass 
sich  das  Vermögen  des  Schuldners  auf  solche  Weise  erweitere,  oder  der  dazu  vor- 
handen gewesene  Grund  weggefallen  ist^.  Bestehen  aber  kann  die  Bereichenmg 
in  Vermögensrechten  jeder  Art^,  also  in  Eigenthum,  in  dem  Erwerb  von  Sachen- 
rechten, in  der  Befreiung  von  den  aus  solchen  fUr  den  Einen  bestehenden  Bechten 
entspringenden  Belastungen  und  Beschränkungen  der  Bechte  eines  Anderen,  in 
Besitzveränderungen  ^,  in  dem  Erwerb  einer  Obligation*  oder  in  deren  Uebertragon^ 
oder  Aufhebung^,  und  in  Vortheilen  aus  geschehenen  Dienstleistungen^.  Zur  be- 
stimmteren Abgrenzung  dieser  Obligationen  von  anderen  Bechtsverhältnissen,  mit 
denen  sie  in  den  Einzelfallen  leicht  verwechselt  werden  können,  und  zugleich  zur 
näheren  Darlegung  ihres  Charakters  sind  folgende  Kriterien  derselben  zu  beachten: 
1)  in  Bezug  auf  den  hauptsächlichsten  Fall,  den  der  Bereicherung  durch  Eigen- 
thumserwerb,  ist  vor  Allem  zu  bemerken,  dass,  wenn  die  Eigenthumsklage  noch 
möglich  ist,  eine  Obligation  der  Art  nicht  entstanden  sein  kann^,  dass  also  der 
Schuldner,  sobald  es  sich  um  Bückübertragung  des  Eigenthums,  oder  Ersatz  dafür 
handelt,  dass  dies  nicht  geschieht  oder  geschehen  kann,  Eigenthümer  geworden  sein 
muss.  Denn  die  Forderung  ist  eben  ein  Ersatz  für  den  an  den  Schuldner  ge- 
schehenen Verlust  des  Eigenthums.  In  der  ersteren  Beziehung  besteht  jedoch  hier 
eine  Ausnahme,  wenn  sich  Jemand  durch  ein  Delikt  der  Sache  eines  Anderen 
bemächtigt  hat,  s.  weiter  unten  Nr.  IV.,  und  eine  Modifikation,  insofern  in  manchen 
Fällen,  wo  die  Verhältnisse  zweideutig  erscheinen,  eine  utilis  rei  vindicatio  und  eine 
Obligation  auf  Bückgabe  neben  einander  anerkannt  werden^;  dass  eine  solche  auch 
dann  anerkannt  wird,  wenn  nach  Eintritt  einer  auflösenden  Bedingung  eine  übe^ 
gebene  Sache  mit  der  Eigenthumsklage  zurückgefordert  werden  kann,  erklärt  sich 
daraus,  dass  es  vom  Berechtigten  erst  noch  abhängt,  ob  er  das  Eigenthum  selbst 
schon  als  rückgängig  geworden  betrachten  und  also  geltend  machen,  oder  die  For- 
derung darauf  vorziehen  wilP^.     Von  einer  praktisch  hervortretenden  Verschieden- 


2  Fr.  1,  §.  3.  de  Cond.  sine  caussa. 

s  Diese  Erweiterung  über  den  Fall  der 
Eigenthumsübertragung  ist  in  dem  Gebiet  des 
daium  ob  caussam  (s.  Nr.  II.  im  Text)  entstan- 
den ,  und  namentlich  in  dem  der  cond,  indebiti 
häufig;  vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  522.  Dass 
sie  nicht  in  allen  Kondikt.-Fällen  vorkommen 
kann,  bat  seinen  Grund  in  den  thatsächlichen 
Voraussetzungen  der  Veranlassungen  zu  ihnen. 

*  S.  z.  B.  fr.  15.  §,  1.  de  Condict.  indeb.  fr.  2. 
in  f.  de  Cond,  irit, ;  daher  kommt  die  cond.  vor, 
um  ein  Betent. -Recht  an  dem  zurückgefor- 
derten Gegenstand  ausüben  zu  können ,  fr.  40. 
§.  1.  de  Cond.  indeb,  fr.  60.  de  Leg,  1, 

5  Fr.  1.  pr.  §.  1.  2.  de  Cond,  sine  caussa^  fr.  5. 
in  f.  de  A,  R 

6  Fr.  4.  10.  de  Cond,  caussa  data. 


7  Fr.  26.  §.  12.  de  Cond,  indeb, 

8  Fr.  53.  de  Cond.  indeb,  fr.  67.  de  J,  D,  fr.  1. 
§.  1.  de  Cond,  tritic.  §.  14.  7.  de  Action.  Aus 
diesem  Grunde  entstehen  auch  beim  Darlehn 
die  im  vorigen  §.  bei  Anm.  ^*  und  ^  vorkom- 
menden Sätze;  s.  femer  fr.  29.  de  Cond.  indeb. 
fr.  9.  §.  1.  de  Scto  Macedon. 

0  S.  z.  B.  fr.  29.  30.  de  Mortis  cmissa  dim, 
fr.  55.  de  Donation,  inter  vir,  c.  15.  de  DonaU 
ante  nupt.  Diese  Fälle  selbst  gehören  zu  denen 
der  cond.  sine  caussa,  oder  ob  caussam  non  secu- 
tarn;  vergl.  Anm.  ^, 

10  C.  2. 8.  de  Cond,  ob.  causs.  dat.,  vergl.  ün- 
terholzner  a.  a.  O.  S.  8.  £.  Man  kann  hier 
nicht  blos  an  solche  Fälle  denken,  wo  nur  eine 
Obl.  zur  Rückübertragung  eingegangen  wor- 
den ist,  8.  §.  89  bei  und  in  Anm.  ?,  diese  An- 


Digitized  by 


Google 


§.  109.    Das  Haben  ohne  Grund. 


529 


heit  der  Eigenthnmsklage  neben  der  Forderung  wird  jedoch  hier  nicht  leicht  die 
Eede  sein  können ^^.  In  der  zweiten  Beziehung  aber  tritt,  ähnlich  wie  beim  Dar- 
lehn, insofern  eine  Modifikation  ein,  als  zur  Begründung  der  Obligation  aus  dem 
Haben  ohne  Grund  dem  Erwerb  des  Eigenthums  auf  Seiten  des  Schuldners  das 
Verzehren  und  Verbrauchen  von  Sachen  zu  seinem  Yortheil  gleichsteht^'. 

2)  Es  giebt  unter  den  zu  diesen  Obligationen  zu  zählenden  Fällen^'  manche, 
welche  nicht  selbstständig,  sondern  nur  in  Verbindung  mit  und  neben  anderen 
Obligationen  entstehen;  fEir  diese  ist  eine  sorgf^tige,  Unterscheidung  der  Momente, 
wo  sie  aus  diesen  heraustreten,  besonders  nöthig,  indem  die  geringe  praktische 
Bedeutung  derselben  nicht  selten  ein  völliges  Verschwimmen  beider  in  einander  als 
eingetreten  erscheinen  lässt^^. 


schauung  liegt  dem  Text  zum  Grunde.  Es  be- 
rechtigt wenigstens  zu  dieser  Annahme  die 
Stellung  dieser  Konst.  in  dem  genannten  Titel 
und  ihr  allgemein  lautender  Inhalt.  Sollte 
jedoch,  was  sich  allerdings  nicht  absolut  in 
Abrede  steilen  lässt,  nur  ein  solcher  Obl.-Fall 
gemeint  sein,  so  würden  diese  Stellen  die  Fälle 
der  Anm.  ^^yermehren,  und  dann  nicht  schlecht- 
hin für  den  Eintritt  einer  Resolutivbed.  eine 
Kondikt-Obl.  als  begründet  angesehen  werden 
können,  sondern  dieser  Fall  die  Anschauung 
darbieten,  dass  immer  das  Eigenthum  zurück- 
gefallen, mithin  rd  vind,  allein  anwendbar  sei; 
der  im  Text  enthaltene  Grund  würde  dann  da- 
durch als  aufgewogen  betrachtet  werden  müs- 
sen,  dass  die  erforderliche  Erklärung  schon 
eventuell  im  Voraus  gegeben  sei. 

^  Da  nämlich  der  Gläubiger  hier  stets  zu- 
gleich Eigenthümer  ist,  und  eine  Klage  das- 
selbe giebt,  wie  die  andere,  so  müssten  speciell 
die  eine  oder  die  andere  betreffende  Ereignisse 
vorgefallen  sein,  um  ein  Interesse  an  dieser 
Unterscheidung  hervortreten  zu  lassen.  Nimmt 
man  nicht  an,  dass  diese  mit  Absicht  und  Be- 
wnsstsein  herbeigeführt  worden  sind  (z.  B. 
Verzicht  auf  die  eine  Klage  allein),  was  immer 
zu  den  seltenen  und  ausserge wohnlichen  Er- 
scheinungen gehören  wird,  so  ist  die  zugestan- 
dene Möglichkeit  kaum  denkbar. 

«  S.  Anm.  119. 

1^  Im  R.  R.  kommen  Kondiktionen  in  meh- 
reren Fällen  Yor,  wo  entweder  ausdrücklich 
oder  mindestens  stillschweigend  die  Zurück- 
gabe übertragenen  Eigenthums  für  den  Ein- 
tritt gewisser  Umstände,  unter  welchen  län- 
geres Behalten  als  sine  caitssa,  resp.  vertrags- 
vidrig  erscheint,  ausgemacht  worden  ist.  So 
namentlich:  1,  c.  1.  de  Pactts  conv.  fr.  43.  §.  1. 
und  fr.  50.  pr.  67.  de  J.  D.  Rückgabe  der  be- 
stellten Mitgift  verabredetermaassen  oder  nach 
SintenlB,  Clyilracht  3.  Aufl.  n. 


getrennter  Ehe.  2,  Fr.  9.  §.  8.  de  J.  Z).  Rück- 
gabe der  Paraphema,  quae  »ic  dantur  ut  fiant 
mariti.  8,  Die  Restitution  im  Fall  eines  Quasi- 
ususfructus,  fr.  5.  §.  1 .  dd  Usufr.  ear.  rer.  4,  Rück- 
gabe eines  Schuldscheins  nach  getilgter  Schuld, 
c.  5.  de  Cond.  ex  lege.  Das  Eigenthümliche 
dieser  Fälle,  soweit  wirklich,  wenn  auch  nur 
stillschweigender  Vertrag  anzunehmen  ist,  be- 
steht ausschliesslich  in  der  römisch-prozessua- 
lischen  Natur  der  condictio;  da  diese  ver- 
schwunden ist,  so  kann  gegenwärtig  hier  durch- 
aus keine  besondere  von  anderen  vertragsmäs- 
sigen  irgend  yerschiedene  Vertragsobl.  mehr 
angenommen  werden,  sondern  wir  müssen  alle 
diese  Fälle  unter  die  Zahl  der  Verträge  im 
Allgemeinen  yerweisen.  Dass  aber  mindestens 
stillschweigender  Vertrag  anzunehmen  sei,  folgt 
daraus,  dass  die  Nothwendigkeit  der  Rückgabe 
für  den  Eintritt  der  vorausgesetzten  Ereignisse 
den  Betheiligten  ebensowohl  als  bekannt  ge- 
dacht werden  muss,  wie  die  Nothwendigkeit 
dieses  Eintritts  selbst,  mithin  es  überhaupt  auf 
ein  nur  eine  Zeitlang  dauerndes  und  kein  de- 
finitives Haben  bei  der  Uebergabe  abgesehen 
ist  Das  sine  caussa  Haben  tritt  hier  hinter 
das  vertragswidrige  Haben  zurück. 

14  Dies  gilt  namentlich  von  der  nachher 
unter  Nr.  I.  und  den  unter  Nr.  IV.  folgenden. 
Doch  kommen  auch  solche  Fälle  vor,  in  welchen 
zu  demselben  Behuf,  der  Rückgabe  eines  dem 
Empfänger  eigenthümlich  übertragenen  Ge- 
genstands ,  eine  Kontraktsklage  und  eine  con- 
dictio konkurriren,  s.  fr,  11.  §.  6.  de  A,  E.;  ein 
wesentlicher  Unterschied  beider  Klagen  möchte 
jetzt  vergeblich  gesucht  werden.  Ob  aber 
ausser  dem  Fall  jener  Stelle,  Ruckgabe  der 
arrha,  nachdem  der  Kauf  durch  mutuus  dissen- 
sus  aufgelöst  worden ,  worauf  auch  ex  emto  ge- 
klagt werden  kann,  noch  andere  ähnliche  vor- 
kommen, weiss  ich  nicht,  kann  mir  aber  keinen 
denken. 
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Der  Umstand,  ob  sich  derjenige,  welcher  Das  erwirbt,  dessen  Ersatz  Gegen- 
stand der  Obligation  wird,  bei  der  Annahme  nnd  Aneignung  über  den  Qnmd  und 
die  Berechtigung  dazu  in  gutem  Glauben  befunden  oder  eine  entgegengesetzte 
dolose  Ueberzeugung  gehabt  hat,  ist  auf  die  Entstehung  dieser  Obligationen,  soweit 
dabei  jene  Momente  überhaupt  relevant  werden  können  ^^,  von  je  nach  folgenden 
Umständen  verschiedenem  Einfluss.  Möglich  ist  zuVorderst,  dass  die  Handlung 
.  des  Schuldners  dabei  den  Charakter  eines  wirklichen  Delikts  an  sich  trSgt,  obwohl 
nicht  diese  Eigenschaft  derselben,  sondern  auch  dann  nur  die  Bereicherung  den 
Entstehungsgrund  der  Obligation,  von  welcher  hier  die  Bede  ist,  abgiebt;  s.  nach- 
her Nr.  rV.  Da  femer  zu  dieser  Kategorie  von  Handlungen  auch  die  wissentliche 
Annahme  dessen  gehört,  was  ein  Anderer  in  einem  Lnthum  über  die  rechtliche 
Nothwendigkeit  dazu  leistet  ^^,  guter  Glaube  von  der  anderen  Seite  aber  den  Grund 
der  letzteren  nicht  herstellen  kann,  sondern  die  Bereicherung  in  solchen  Fällen 
nicht  weniger  eine  Obligation  entstehen  macht,  so  folgt,  dass  in  den  Fällen  unter 
Nr.  IL  A.  b.,  d.  i.  denen  der  Bückforderung  einer  gezahlten  Nichtschuld,  umgekehrt 
immer  Empfang  im  guten  Glauben  vorausgesetzt  ist  (s.  das.  Nr.  4.);  in  den  anderen 
Fällen  kann  der  gute  Glaube  bei  Annahme  der  Leistung  nicht  weiter  in  Frage 
kommen.  Bei  den  nun  noch  übrigen  Veranlassungen  zur  Entstehung  des  Habens 
ohne  Grund  kann  sowohl  Dolus  als  Motiv  vorkommen  und  vorausgesetzt  sein,  als 
nicht  So  setzen  die  der  ersten  Klasse  nicht  nothwendig  einen  solchen  voraus. 
Es  ist  zwar  nicht  unmöglich,  dass  die  hierbei  denkbaren  Handlungen  sogar  den 
Charakter  eines  Delikts  annehmen,  so  namentlich  den  des  widerrechtlich  zugefügten 
Schadens,  und  dann  würden  sie  systematisch  der  vierten  Klasse  anheimfallen,  ob- 
wohl sich  eine  praktische  Verschiedenheit  danach  nicht  ergeben  könnte.  Doch 
würden  Fälle  dieser  Art  zu  den  grossen  Seltenheiten  gehören,  üebrigens  aber, 
und  mithin  in  der  grossen  Mehrzahl  der  hierher  zu  zählenden  Fälle ,  kann  die  Be- 
reicherung zwar  sowohl  Folge  eines  Dolus  als  einer  blos  kulposen  Handlung  sein, 
wiewohl  der  erstere  in  der  Begel  die  Veranlassung  dazu  sein  wird;  das  Haben  muss 
aber  immer  nothwendig  das  Bewusstsein  der  WiderrechÜichkeit  rücksichtlich  seiner 
Entstehung  in  sich  begreifen.  Bei  der  zuletzt  übrigen,  der  dritten  Klasse  endlich, 
kann  je  nach  Umständen  bei  dem  Erwerb  des  Gegenstands,  um  die  hier  in  Bede 
befindliche  Obligation  entstehen  zu  lassen,  sowohl  guter  Glaube  vorausgesetzt  sein, 
indem  im  entgegengesetzten  Fall  eine  andere  Obligation  entstehen  würde,  als  die 
entgegengesetzte  Ueberzeugung,  darum  weil  bei  gutem  Glauben  gar  keine  Obliga- 
tion begründet  werden  würde,  als  endlich  auch  auf  die  Ueberzeugung  nichts  weiter 
ankommen.  Es  muss  deshalb  im  Näheren  auf  die  einzelnen  dieser  Klasse  ange- 
hörigen  Arten  von  Fällen  verwiesen  werden. 

Die  sämmtlichen  Fälle  der  Vermögensveränderung  nun,  welche  als  die  Grund- 
lage dieser  Obligationen  zu  betrachten  ist,  ordnen  sich  unter  folgende  Hauptgruppen 
von  G^taltungen  der  thatsächlichen  Veranlassung  dazu.  Es  ist  erstens  möglich, 
dass  zwar  nicht  Eigenthum,  wie  beim  Darlehn,  aber  in  Folge  eines  Vertragsverhält- 
nisses  der  Besitz  oder  die  Detention  einer  Sache  des  Gläubigers  übertragen  worden, 
und  der  Schuldner  diese  eigenmächtig  auf  eine  solche  Weise  zerstört,  dass  er  sich 
dadurch  bereichert,  also  das  Eigenthum  an  sich  zieht;  zweitens,  dass  zwar  der 
Uebergang  des  Eigenthums  oder  irgend  eines  anderen  Vermögensrechts  vom  bis- 

^  So  wird  namentlich  in  den  Fällen,  wo  con^  spiele  im  Text  U.  c.,  ebenso  in  denen  der  cond, 

dicHo  caussa  data  caussa  non  secuta  anwendbar  sine  caussa  und  ob  injustam  caussam,  s.  II.  a. 

ist,  von  einer  mala  fides  des  Empfängers  gar  VergL  noch  die  Fälle  in  Anm.  ^^^  und  ^. 

nicht  die  Rede  sein  können,  vergl.  die  Bei-  ^^  S.  unten  Anm.  ^s. 
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herigen  Eigenthflmer  besweckt  wird  and  geschieht,  aber  ans  einer  entweder 
ursprünglich  anf  Irrthum  beruhenden,  oder  einer  solchen  Absicht,  zu  welcher  nach- 
her  der  Grund  wegföllt,  diese  also  als  falsch  erscheint;  drittens,  dass  der  Andere 
den  Gegenstand  gar  nicht  übergeben  erhält,  sondern  durch  Umstände  und  Zufall  in 
dessen  Besitz  und  dadurch  auf  Kosten  des  Eigenthümers  zu  einer  Bereicherung 
gelangt^'';  viertens  endlich,  dass  dies  durch  ein  Delikt  des  Schuldners  geschehen 
ist  Nach  diesen  Möglichkeiten  sind  die  einzelnen  ihnen  angehörigen  obligatorischen 
YerhSltnisBe  näher  zu  erörtem^^^ 

I.  Die  der  ersten  Art  erscheinen  gewissermaassen  als  eine  besondere  Seite 
anderer  Obligationen  aus  Verträgen,  die  nur  rücksichtlich  der  Entstehung  allerdings 
ihre  eigenthümliche  Wirksamkeit  und  in  Folge  dessen  ihre  Bedeutung  erhält  Wenn 
nämlich  rermöge  eines  bestehenden  Yertragsverhältnisses  der  Schuldner  die  dem 
Gläubiger  gehörige  Sache  in  Händen  hat,  so  steht  zwar  letzterem  nach  Endignng 
dieses  Verhältnisses  die  EJage  aus  demselben  auf  Ettckgabe  der  Sache,  und  wenn 
sie  nicht  mehr  voriianden  ist,  auf  allen  Fall  die  auf  Schadensersatz  und  Interesse 
deshalb,  und  wenn  sie  noch  vorhanden  ist,  auch  die  Eigenthumsklage  zu.  Wenn 
jedoch  der  Schuldner  die  Sache  zerstört  und  sich  dadurch  bereichert  hat,  also 
namentlich  durch  Verzehren,  Verbrauchen  und  Ausgeben  ^^  so  wird  darin  der  Grund 
zu  einer  besonderen  auf  Ersatz  und  Interesse  gerichteten  Obligation  anerkannt 
Dies  kann  vorkommen  namentlich  beim  Depositum  ^^,  dem  Kommodat  und  dem 
Pfand-*^  sowie  dem  Gesellschaftskontrakt *\  dem  Auftrag**,  der  Vormundschaft*^, 
bei  der  anflragslosen  Geschäftsführung  und  ähnlichen  Geschäften*^  und  der  Miethe 
von  Sachen  *^  Nicht  leicht  werden  diese  Obligationen  und  die  Klagen  aus  ihnen 
im  Vergleich  zu  denen  aus  den  genannten  Verträgen  als  praktisch  verschiedene 
hervortreten*^,  sondern  höchstens  etwa  dann,  wenn  es  sich  um  einen  verschiedenen 
Anfangspunkt  der  Verjährung  der  einen  und  der  anderen  Klage  handelt;  ausser- 
dem werden  jene  mit  den  Hauptobligationen  wie  in  Eine  zusanunengefiossen  er- 
scheinen. 

n.    Die  zweite  EJasse  von  Fällen  umfasst  insofern  die  wichtigsten,  als  die 


'f^. 


i 


4 


17  Vergi.  Savigny  a.  a.  O.  S.  524  f. 

m  VergL  Reinhardt  in  der  ZtschrftBd. 
Vm.  (N.  F.)  8.  58  ff.,  der  diese  vier  Hauptgat- 
tongen  von  Gestaltungen  der  tbatsächlichen 
Verhältnisse  nicht  für  geeignet  hält,  die  Ein- 
sicht in  dieses  Bechtsgebiet  zu  befördern.  Ich 
muss  Anderen  zu  beurtheilen  überlassen,  ob 
sein  Torgeschlagener  Gang  leichter  dazu  führt. 

^  M.  W.  kommt  zwar  in  den  hierauf  bezüg- 
lichen Stellen  (s.  bes.  die  in  den  ff.  Anmm.  citt) 
das  Verzehren  und  Verbrauchen  nicht  aus- 
drucklich als  Grund  der  Bereicherung  vor, 
allein  es  ist  keine  andere  Möglichkeit  zu  dieser 
vorhanden;  das  Haben  ohne  Grund  kann  nicht 
anders  eingetreten  sein.  Vergl.  S  a  v  i  g  n  y  a.  a. 
0.  S.  518  ff.  Auch  ist  in  fr.  13.  §.  1.  Depos,  aus- 
drücklich anerkannt,  non  enim  quemquam  Twc 
ipso^  quod  depositum  accipiaty  condictiane  obli- 
^an;  ist  das  Kontr.-VerhältniBS  an  sich  also 
nicht  dazu  hinreichend,  so  muss  ein  anderer 
Grund  der  Obl.  vorhanden  sein,  und  das  ist 
eben  das  Haben  sine  caussa. 


15  Fr.  18.  §.  1.  Depos.^,  vergl.  dazu  Savigny 
S.  518.  a),  welcher  darauf  aufmerksam  macht, 
dass  der  hier  erwähnte  dolus  nicht  nothwendig 
als  Motiv  zum  Handeln  vorausgesetzt  sei,  son- 
dern dass  es  auch  aus  culpa  hervorgehen 
könne. 

20  Fr.  1.  4.  §.  1.  de  R,  C, 

«1  Fr.  28.  §.  4.  de  Jurejur. 

M  Fr.  28.  §.  4.  d.  fr.  5.  de  ExcepL  reijud. 

^  Fr.  5.  de  Tutelae, 

2*  Fr.  28.  §.  4.  de  Jurejur. 

«5  Fr.  84.  §.  2.  de  O.  et  A, 

26  Nach  B.  B.  gab  es  ein  solches  in  der  pro- 
zessualischen Verschiedenheit  der  strictijur,  a., 
während  jetzt  die  ehemaligen  condictiones  als 
bonae  fid.  zu  behandeln,  den  Kontraktsklagen 
also  gleichzustellen  sind.  Einen  anderen,  als 
den  im  Text  angegebenen  praV^^'irfien  Unter- 
schied weiss  ich  augenblicklich  nicht  aufzufin- 
den, wiewohl  ich  ihn  nicht  in  Abrede  stellen 
wiU. 
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Obligationen  in  ihnen  darum  am  selbstständigsten  erscheinen,  weil  eine  Verwech- 
selung oder  Verwandtschaft  und  Verbindung  mit  anderen  dabei  nicht  vorkommen 
kann.  Sie  umfassen  alle  eine  vom  Eigenthümer  einer  Sache  geschehene  Hingabe 
derselben,  oder  die  Uebertragung  eines  Vermögensrechts  überhaupt^^,  zwar  in  dei 
Absicht,  dass  sie  die  volle  rechtliche  Wirkung  haben  solle,  der  aber  entweder  ein 
Irrthum  von  Anfang  an  in  der  rechtlichen  Möglichkeit  des  Zwecks,  oder  in  der 
Verwirklichung  desselben,  oder  in  der  falschen  Voraussetzung  einer  bestehenden 
rechtlichen  Nothwendigkeit  zu  dieser  Handlung,  zu  Grunde  lag,  oder  welche  swar 
ursprünglich  auf  einer  richtigen  Voraussetzung  der  Art  fusst,  die  jedoch  später  da- 
durch ihre  Wahrheit  verliert,  dass  der  Grund  der  Leistung,  welcher,  um  sie  za 
behalten,  fortdauern  müsste,  weggefallen  und  so  die  Voraussetzung  unrichtig  ge- 
worden ist^^  Von  dieser  Regel  kommt  dann  eine  Abweichung  vor,  wenn  etwas  za 
einem  unsittlichen  Zweck  angenommen  wurde,  es  ist  nämlich  dann  der  Irrthnm  an 
sich  entweder  nicht  hinreichend,  oder  ganz  entbehrlich,  s.  darüber  A.  d. 

A.  Es  ist  nöthig,  zuvörderst  die  Gestaltungen  und  Möglichkeiten  der  hierher 
gehörigen  Fälle  näher  zu  prüfen,  um  diese  selbst  sicherer  erkennen  und  begrenzen 
zu  können.  Die  gedachte  Alternative  kann  jedoch  hierbei  nicht  ohne  Weiteres  als 
Gesichtspunkt  eingenommen  werden,  sondern  es  sind  folgende  drei  speciellere  maas- 
gebend, in  denen  sich  der  von  jenem  aus  zu  übersehende  Kreis  theils  im  Allgemei- 
nen, theils  im  ersten  besonders  wiederfindet. 

a.  Es  ist  möglich,  dass  ein  rechtlicher  Grund  zu  der  Leistung  gar  nicht  be- 
steht, oder  der,  welchen  man  vor  Augen  hatte,  der  rechtlichen  Glütigkeit  erman- 
gelt^^.    Das  Erstere  kann  wieder  sowohl  in  der  Art  zutreffen,  dass  überhaupt  ein 


^  Es  ist  hier  zu  erinnern  an  Nr.  1.  und  2.  der 
besonderen  Bemerkk.  in  Anm.  ^  und  Anm.  3. 

^  So  ist  hier  die  caussa  zu  verstehen ,  wenn 
von  habere  sine  caussa  die  Kede  ist,  also  ganz  in 
dem  Sinn,  wie  er  §.  96.  Anm.^  erörtert  worden, 
m.  a.  W.  die  rechtliche  Veranlassung  zur  Lei- 
stung. Denn  die  thataächliche  ist  gleichgültig, 
vergl.  §.  22.  z.  A.  und  das.  III.  S.  z.  A.  Daher 
findet  z.  B,  keine  Rückforderung  eines  in  fal- 
scher Voraussetzung  geschenkten  Gregenstands 
Statt,  fr.  52.  65.  §.  2.  de  Cond,  indeb,  fr.  8.  §.  7. 
de  Cond,  caussa  data,  fr.  13.  §.  2.  de  Donation, 
inter  virum.  Es  ist  also  im  Allgemeinen  der 
rechtliche  Zweck,  zu  dem  die  Leistung  g^ 
schiebt,  welcher  hier  in  Betracht  kommt  und 
dessen  Ungrund  die  Obl.  zur  Kückleistimg  des 
Uebertragenen  begründet.  Die  unrichtige  Mei- 
nung über  die  juristische  caussa,  der  Irrthum, 
kommt  allerdings  in  allen  hierher  gehörigen 
Fällen,  d.  i.  in  den  Kond.-Obl.  sine  caussa,  ob 
injustam  caussam,  indebiti,  caussa  data  et  non 
secuta  vor  (wegen  der  ob  turpem  caussam  s. 
Anm.  ^),  und  somit  gehören  sie  eigentlich  alle 
zu  dem  §.  22.  untere,  gestellten  Ausnahmefall, 
wo  eigentlicher  Irrthum  bei  einer  Handlung 
Einfluss  auf  deren  Wirksamkeit  äussert;  indes- 
sen tritt  doch  fast  nur  bei  den  Fällen  der  cond, 
indebiti  der  Irrthum  als  ein  subjektiv  bedeut- 


sames Moment  hervor,  so  dass  er  in  Bezug  auf 
sie  näher  zu  charakterisiren  ist  (s.  a.8.  im  Text), 
während  bei  den  übrigen  der  objektive  Erfolg 
überwiegt,  dass  kein  Grund  zum  Behalten  de« 
Empfangenen  vorhanden  und  an  sich  als  wirk- 
sam anerkannt  ist,  ohne  dass  weiter  die  Wü- 
lensbestimmung  zum  Geben  in  ihrer  unprüog- 
lichen  Täuschung  in  Betracht  kommt  Vergl. 
schon  §.  22.  Anm.  ^  und  Savigny  System 
Bd.  m.  S.  861. 

^  Das  erste  ist  das  eigentliche  sine  caussa, 
das  zweite  das  ob  injustam  caussam,  s.  1,  fr'  1>F* 
de  Cond.  sine  caussa^  und  2,  fr.  6.  de  Cond.  ob 
turpem  c.  —  Die  Verbindung  beider  Begriffe 
durch  vel  in  der  Titebrabrik  Cod.  IV.  9.  zeigt, 
dass  keine  irgend  wesentliche  Verschiedenheit 
zwischen  beiden  herrscht,  vergl.  Anm.  *  Nr.  2. 
und  Anm.  7i.  Uebrigens  reicht  die  cond,  m» 
caussa  weiter,  als  auf  den  obigen  Fall  im  Text, 
s.  nachher  Nr.  III.  und  die  Stellen  der  Anm.  ^ 
und  vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  524.  —  und  fer- 
ner noch  Anm.  i».  Vergl.  Reinhardtim  Arch- 
Bd.  XXIX.  S.  288  flF.  und  die  Anm.  i^b  ange£ 
Abb.  Ein  neueres  ausfuhrliches  Werk  über 
die  Cond,  sine  caussa  und  caussa  data,  c.  non 
secuta,  ist  von  Erxleben,  Gott.  1853.  2  Bde. 
S.  auch  jetzt  dieAbhandl.  v.  Kiesselbach  in 
d.  Jahrb.  für  Dogmatik  u.  s.  w.  von  Gerber 
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soleher  Grund  zur  Uebertragnng  eines  Hechts  niemals  bestanden  hat,  z.  B.  wenn 
etwas  rechtlich  Unmögliches  beabsichtigt  und  dazu  etwas  gegeben  worden,  wenn  ein 
Schuldschein  ausgestellt  worden^,  ohne  dass  Zahlung  darauf  erfolgt  ist'^  wenn 
einem  Minderjährigen  ein  Darlehn  gegeben  worden,  der  dadurch  nicht  als  Darlehns- 
Schuldner,  sondern  nur  soweit  er  bereichert  ist,  verpflichtet  wird'^;  als  auch  so,  dass 
zwar  ein  wirklicher  Grund  bestand,  dieser  aber  wieder  weggefallen  ist^,  z.  B.  zum 
ferneren  Behalten  eines  für  einen  Gegenstand  dem  Eigenthümer  geleisteten  Ersatzes, 
welchen  ein  Anderer  yerloren,  nachmals  jener  aber  wiedergefunden  hat^.  Das 
Zweite,  der  Mangel  der  rechtlichen  Gültigkeit  für  den  Grund  der  geschehenen 
Leistung,  kann  auf  vielfache  Weise  eintreten:  so  z.  B.  wegen  der  demjenigen,  wel- 
cher eine  Bache  hingab,  fehlenden  VeräusserungsfUhigkeit^^,  wobei  der  Zweck,  zu 
dem  es  geschah,  gleichgflltig  ist;  so  femer,  wenn  das  Verlorene  in  unerlaubtem 
Glücksspiel  gezahlt  worden ^^;  bei  ungültigen  Schenkungen,  wenn  die  Eigen- 
thumsklage  nicht  mehr  anwendbar  ist^^;  bei  Zahlungen  aus  erzwungenen  Obliga- 
tionen^. 

b.  Es  ist  femer  möglich,  dass  die  Leistung  aus  der  irrigen  Voraussetzung 
einer  dazu  bestehenden  rechtlichen  Nothwendigkeit  hervorgegangen  ist,  also  aus 
dem  Glauben,  dass  man  sie  schuldig  sei^^.  Diese  Fälle  haben  mit  einander  gemein, 
dass  ausnahmsweise  der  Lrrthum  in  den  Beweggründen  zu  einer  an  sich  rechtlich 
bedeutsamen  Handlung  Einfluss  auf  deren  Existenz  und  Wirksamkeit  gewinnt^, 
s.  §.  22.  UL  3.  e.  Die  bestimmteren  Erfordernisse  zur  Entstehung  der  also  auf 
Bnckforderang  der  irrig  geschehenen  Leistung  einer  Nichtschuld  gerichteten  Obli- 
gation sind  aber  folgende: 


und  Jhering  Bd.  V.  S.  1  ff.,  der  eine  Ansicht 
über  die  cond,  «ine  caussa  entwickelt,  die  na- 
mentlich denen  von  Savigny,  Puchta  und 
Vangerow  entgegengesetzt  ist. 

90  pr,  5.  pr.  §.  1.  <2«  Cond,  sine  caussa^  c.  1. 
de  Cond,  ob  eaussam,  Bestellung  einer  Mitgift 
durch  Hingabe  von  Geld,  während  die  beab- 
sichtigte Ehe  wegen  absoluten  Hindernisses 
nicht  möglich  ist  {caussa  nullä).  Wer  diese 
Ffille  KU  denen  ob  mjxAsU  caussam  zu  zählen 
vorzieht,  würde  kein  praktisch  yerschiedenes 
Resultat  erhalten. 

81  S.  §.  96.  Anm.  *«.  Eigentlich  nähert  sich 
dieser  Fall  dem  caussa  data  non  seciUa,  indem 
die  Auszahlung  ausblieb,  in  deren  Voraus- 
setzung der  Aussteller  des  Schuldscheins  wis- 
sentlich zu  Werke  schritt.  Indessen  überwiegt 
hier  doch  die  Auffassung  der  Sachlage,  dass 
überhaupt  tou  Anfang  an  kein  Grund  zum  Ha- 
ben des  Dokuments  Torhanden  war. 

^  Die  Möglichkeit,  dass  nach  R.  K.  hier 
cond,  sine  caussa  anerkannt  worden  sei,  ist  auch 
neben  der  Annahme  in  §.  17.  Anm.  ^^  a.  E.  nicht 
zu  leugnen,  denn  eine  cond,  ex  mutuo  utüis  mit 
der  Beschränkung  auf  quantum  locupl,  factus 
«f ,  ist  Ton  einer  cond,  sine  caussa  nicht  zu  un- 
terscheiden. 

^  Fr.  1..  §.  2.  de  Cond,  sme  caussa,  das  ist  die 


caussa,  qüae  finita  est, 

^  Fr.  2.  de  Cond.  sine  caussa,  veigl.  fr.  17. 
§.  ult.  Commodati,  Andere  Beispiele  bieten  na- 
mentlich auch  Schenkungen  unter  Lebenden 
und  Yon  Todeswegen,  unter  auflösenden  Be- 
dingungen, für  den  Fall  des  Eintritts  derselben 
dar:  s.  a,  fr.  2.  §.  7.  und  fr.  3.  de  Donation,  c.  2. 
3.  8.  de  Cond,  ob  causs.  dcUor,  c.  7.  de  Revocand, 
donat,  b,  Fr.  8.  §.  1.  fr.  13,  pr.  18.  §.  1.  fr.  24. 
85.  §.  8. 4.  6.  fr.  28.  80.  de  Mortis  caussa  donat, 
fr.  19.  pr.  de  R,  C,  (fr.  13.  §.  14.  de  Mortis  caussa 
donat,).  Ebenso,  wenn  eine  Schenkung  unter 
einer  nothwendigen  Voraussetzung  geschehen 
und  diese  nicht  eingetreten  ist,  s.  c.  15.  §.  1.  efe 
Donat,  ante  nupt.  Femer  die  Bestellung  einer 
Mitgift  unter  einer  gleichen  Bedingung  wie 
eine  Schenkung  auf  den  Todesfall,  fr.  76.  deJ, 
D.  bei  Brautgeschenken  nach  aufgehobenem 
Verlöbniss,  c.  15.  de  Donation.. ante  nupt. 

»  Fr.  29.  de  Condict.  indeb,  fr.  9.  §.  1.  de  Scto 
Macedon.,  vergl.  Seirs  Jahrb.  Bd.  L  S.  146. 

36  C.  9,  de  Aleatoribus,  S.  ferner  c,  5.  de  Legib. 
und  danach  1,  c.  18.  de  Usuris  (Anm.  **  a.  E.), 
2,  c.  ult.  de  Factis  pignor.' 

37  Vergl.  §.  28.  Anm.  ". 

88  Fr.  (6.)  7.  de  Cond.  ob  turp.  causs, 
^  Fr.  1.  pr.  de  Cond.  sine  caussa, 
*o  S.  Anm.  ». 
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Viertes  BucL    Viertes  Kapitel. 


1,  die  Leistung  muss  ia  der  Absicht  geschehen  sein,  eine  Schuld  damit  bezah- 
len zu  wollen.  Zur  Charakteristik  dieser  Absicht,  in  der  Richtung  auf  den  Zweck*^ 
und  zu  ihrer  Unterscheidung  von  der,  welche  auch  bei  den  dem  vorigen  Buchstaben 
angehörigen  Handlungen  in  Voraussetzung  des  Mangels  eines  rechtlichen  Grands 
Ton  Anfang  an  nicht  gefehlt  haben  kann,  gehört  im  Besonderen,  dass  der  Zahlende 
ein  Schuld verhältniss  voraussetzte,  welches  an  sich  vollwirksam  hätte  bestehen  kön- 
nen, aber 

2,  gar  nicht,  oder  nicht  so  bestanden  hat  In  der  ersten  Hinsicht  muss  also 
die  Obligation  auch  nicht  einmal  eine  klaglose  gewesen  sein^^,  diese  äussern  viel- 
mehr darin  ihre  allgemeine  Wirksamkeit,  dass  die  auf  sie  geleistete  Zahlung  nicht 
als  Nichtschuld  zurückgefordert  werden  kann-,  dagegen  kommt  darauf  nichts  an,  ob 
die  Obligation  überhaupt  gar  nicht  rechtlich  entstanden  und  wirksam  geworden, 
oder  ob  sie  dieses  wirklich  war  und  nur  hinterher  erloschen  ist,  oder  ihre  Wirksam- 
keit nur  durch  eine  dagegen  erwachsene  zerstörliche  Exception  hätte  ausgeschlossen 
werden  können^,  es  sei  denn,  dass  diese  nur  das  civile  und  nicht  das  naturale 
Element  der  Obligation  bertthrt^^.  Andererseits  aber  wird  die  vor  der  Verfallzeit 
einer  Schuld  geleistete  Zahlung  nicht  als  auf  eine  Nichtschuld  geschehen  betrachtet^, 
ja  es  kann  sogar  eine  ursprüngliche  Nichtschuld ,  auf  welche  die  Zahlung  geschah, 
dadurch  hinterher  Bestand  gewinnen,  dass  sie  durch  richterliches  Erkenntniss  oder 
gültigen  Vergleich  ftir  eine  Schuld  anerkannt  und  erklärt  worden  ist^^.  —  In  der 


^1  Das  ist  das  Oesammtresultat  aus  allen  die 
condictio  indebiti  betreffenden  Quellenzeugnis- 
sen. £s  sind  niemals  solche  Fälle,  wie  Zahlung 
an  sich  schon  rechtlich  ungültiger  Schulden, 
also  ex  injusta  caussa,  als  indebita  bezeichnet. 

«  Fr.  13.  pr.  19.  pr.  fr.  88.  §.  1.  2.  fr.  59.  64. 
de  Cond.  indeb.,  s.  vorzüglich  noch  §.  82.  Anm. 
1*,  18, 19.  §.  82.  Anm.  *»  und  §.  108. «.  —  Wegen 
gezahlter  nicht  schuldiger  Zinsen  s.  §.  87.  ^. 

*3  1)  Fr.  58.  {ex  his  caums  quaejure  non  va- 
luerunt^  vel  non  hob.  effectum).  2)  (except.)  fr.  26. 
§.8.7.  fr.  80.  82.  §.1.  fr.40.pr.§.2.  fr.  43.  rf« 
Condici.  indeb.  8)  Einerlei  ist  es,  ob  die  Schuld 
Ton  Anfang  an  als  indebitum  zu  betrachten  war, 
oder  es  erst  hinterher  geworden,  s.  a)  fr.  2.  §.  1. 
fr.  8.  87.  41.  de  Cond.  indeb.  fr.  16.  de  Contrah, 
emt*  fr,  7.  de  Hered,  vel  acL  vend.  b)  Fr.  25.  30. 
(59.)  de  Cond,  indeb.  —  Zu  bemerken  ist  hier- 
bei: 1.  die  Schuld  eines  völlig  insolventen 
Schuldners  ist  keine  Nichtschuld,  s.  fr.  8.  eod. 
2.  Verzögerliche  Exceptionen  können  so  wenig 
den  im  Text  gedachten  Einfluss  äussern,  fr.  10. 
de  Cond,  indeb.  j  als  solche  Rechtswohlthaten, 
von  denen  ein  Schuldner  wider  eine  Klage 
würde  haben  Gebrauch  machen  können ,  also 
bevor  er  noch  gezahlt  hat,  s.  fr.  51.  eod.y  so  z.B. 
die  Rechtswohlthat  der  Kompetenz,  fr.  9.  eod., 
der  Theilung  der  Schuld,  fr.  26.49.  §.  1.  de  Fide- 
juss.,  der  Beschränkung  auf  den  Betrag  des 
peculii,  bei  der  a.  depeculio,  h.ll.de  Cond.  in- 
deb.   Ungewissheit,  ob  eine  exe.  perpetua  oder 


temporaria  sei,  begründet  die  cond,  indeb.,  b. 
fr.  56.  eod.  8.  Sind  mehrere  Schuldner  vorhan- 
den ,  deren  jeder  zu  verschiedenen  Zeiten  die 
ganze  Schuld  gezahlt  hat,  oder  ist  dies  sonst 
von  anderen  Personen  geschehen,  so  ist  die 
spätere  Zahlung  allemal  solutio  indebiti;  ist  es 
gleichzeitig  geschehen,  so  ist  diese proportions- 
mässig  als  geschehen  zu  betrachten,  und  da- 
nach die  Rückforderung  zuständig,  fr.  25.  (s. 
noch  fr.  67.  §.  2.)  fr.  19.  §.  4.  fr.  20.  de  Cond.  m- 
deb.  Wenn  die  Schuld  nicht  Geld  oder  fo&gible 
Sachen  betrifft,  so  ist  eine  Theilung  des  Rück- 
forderungsrechts nicht  möglich,  der  Gläubiger 
hat  dann  die  Wahl,  welche  Leistung  er  als  auf 
die  Schuld  geschehen  betrachten ,  und  welche 
er  zurückgeben  will,  fr.  21.  eod. 

**  S.  §.  82.  Anm.  ^. 

«  Fr.  10.  de  Cond.  indeb.,  denn  ihicr  ist  nur 
die  solutio  hinausgeschoben. 

*ö  Für  den  ersten  Fall  ist  also  vorausgesetzt, 
dass  nach  der  Zahlung  Streit  entsteht,  der  dann 
die  cond.  indebiti  selbst  sein  wird;  für  den  zwei-> 
ten,  dass  erst  nach  der  Zahlung  eine  Anerken- 
nung derselben  als  solcher  von  Seiten  des  Zah- 
lenden geschehe.  Ist  der  Vergleich  oder  die 
resjud.  vor  der  Zahlung  erfolgt,  so  besteht  nun 
filr  diese  eine  vollkommene  Schuld,  ohne  dass 
es  weiter  auf  deren  materielle  Richtigkeit  an- 
kommt;  s.  I)h.e5.§.l. de Condict. indeb.  eil. 
eod,  c.  28.  de  TransacU,  gültig  muss  der  Ver- 
gleich freilich  sein,  s.  fr.  65.  §.  1.  fr.  28.  §.  1. 2. 
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zweiten  Hinsicht  kann  die  Obligation  durch  die  Leistung  entstehen,  wenn  zwar 
wirklich  eine  Schuld  besteht,  aber  nicht  darauf,  was  geleistet  worden ^^,  oder  nicht 
in  dem  Umfangt  und  der  Modali  tat  ^^,  wie  jene  in  Irrthum  hierüber  geschah,  oder 
wenn  dieser  die  Person  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  betraf,  d.  h.  wenn  die 
Leistung  an  eine  unrichtige  Person^,  oder  von  Jemandem  in  dem  irrigen  Glauben, 
dass  er  sie  schulde,  geschah,  während  ein  Anderer  Schuldner  war^^    Femer,  wenn 


de  Cond.  tnd.  c.  2.  eod.  2)  fr.  74.  §.  2.  de  Judic, 
fr.  36.  FämiL  er  eise,  (vergl.  hierzu  Glück 
Komm.  Bd.  XI.  S.  83  ff.)  c.  1.  de  Condict.  mdeb. 
^LdeCompens,  fr.  29.  ^.6,  Mandate  Ebenso- 
wenig ist  da  von  solutio  mdeb,  die  Rede,  wo 
durch  sie  eine  unyerbindliche  Handlung  ge- 
nehmigt wird,  c.  9.  §.  1-.  de  Cond.  mdeb.  Wenn 
dagegen  aus  dem  cit  fr.  86.  Famil.  er  eise,  und 
unter  Hiniunahme  der  drei  folgenden  unter 
Kr.  2)  citt.  Stellen  namentlich  auch  die  Fol- 
gerung gezogen  wird  (s.  z.  B.  V  a  n  g  e  r  o  w  Leitf  . 
Bd.  III.  S.  871  f.),  dasB  ein  faktischer  Irrthum 
über  die  Existenz  einer  res  judicaia  die  Rück- 
fordemng  dea  darauf  Gezahlten  ausschliesse, 
60  kann  ich  mich  davon  nicht  überzeugen. 
Denn  die  beiden  Konstit  setzen  ein  judicaium 
schlechthin  und  einfach  in  solcher  Verbindung 
voraus,  dass  man  an  der  Existenz  eines  ge- 
führten und  entschiedenen  Prozesses  nicht 
zweifeln  kann;  fr.  74.  §.  2.  de  Judic,  sagt  das  so- 
gar ausdrücklich  (ganz  ebenso  fr.  29.  §.  5.  Man- 
dati)y  und  in  fr.  86.  d,  endlich  ist  der  geführte 
Prozess  in  seinen  Grundzügen  und  seiner  Ent- 
scheidung ausführlich  erzählt.  Wenn  es  nun 
in  der  Erörterung  des  Falls  heisst:  sed  tu  videris 
eo  tnoveri^  quod  non  estjud.  fam.  ercisc.  nisi  mter 
coheredes  acceptum;  sed  quamvis  non  sitjud.  to- 

'  fnen  suffidt  ad  impediend.  repetitionem^  quod  quis 
M  putat  condemnatum  —  so  kann  ich  das  in 
dieser  Verbindung  und  neben  den  übrigen  yer- 

!  wandten  Stellen  nur  dayon  verstehen,  sc,  jure 
condemnatum y  nicht  davon,  dass  der  Irrthum 
über  die  Existenz  einer  res  jud.  die  repetiiio 

\  ausschliesse.  —  Eine  Singularität  ist  es ,  dass 
die  cond.  indeb,  zuweilen  da  wegf&llt,  wenn  aus 
einem  vermeintlichen  Grunde  gezahlt  worden, 
aus  welchem,  wenn  er  wahr  wäre,  lis  inficiando 
crescü  in  duplum;  c.  4.  de  Cond.  indeb.  s.  §.  101. 
Anm.  69  a.  E.  unter  8);  sie  erklärt  sich  wahr- 
scheinlich daher,  dass  eine  solche  Zahlung  wie 
eine  vergleichsmässige  betrachtet  wurde.  Im 
Anschluss  an  diese  Fälle  erklärt  das  fr.  86.  d. 
H.  Witte  die  Bereicherungsklagen  S.  95  f.,  in- 
dem er  die  Zahlung  mit  dem  bei  der  a.  judicaii 
als  einem  Litiskrescenzfall  vorkommenden  Aus- 
Bchlusa  der  c.  indebiti  in  Verbindung  bringt, 
und  namentlich  den  sonst  in  fr.  5.  §.  1.  de  A.  E. 


vorliegenden  Widerspruch  dadurch  zu  heben 
sucht.  Hier  scheint  eine  Irrung  vorzuliegen; 
in  dieser  letzten  Stelle  ist  nicht  von  einem  Ju- 
dikat die  Kede,  sondern  von  einem  heres  testa- 
mento  quid  vendere  damnatus.  Mithin  liegt 
kein  Widerspruch  vor.  Vergl.  übrigens  über 
diese  Stelle  Cvjacius  Op.  T.  VII.  p.  742. 

47  Fr.  82.  §.  8.  de  Cond.  indeb. 

^  Fr.  18.  §.  8.  de  Dolo  malo,  fr.  26.  §.  4. 5.  de 
Cond,  indeb. 

*9  Fr.  19.  §.  8,  fr.  26.  §.  18.  fr.  82.  pr.  §.  8.  de 
Condict.  indeb.  (fr.  19.  de  Leg.  II.  enthält  bei 
Legaten  eine  Ausnahme.)  Ueber  die  Wahl, 
wenn  mehrerlei  geleistet  worden,  was  nur  alter- 
nativ geschuldet  wurde,  bestand  nach  diesen 
Stellen  (besonders  der  zweiten)  eine  Meinungs- 
verschiedenheit, die  in  c.  10.  de  Cond,  indeb, 
dahin  gelöst  ist,  dass,  wenn  die  Wahl  dem 
Schuldner  zustand,  er  auch  bei  der  Rückfor- 
derung die  Wahhhabe.  Dies  ist  denn  auch 
analog  auf  die  Fälle  der  dritten  und  der  f&nften 
Stelle  anzuwenden. 

50  Fr.  65.  §.  9.  de  Cond.  indeb.,  dahin  gehört 
auch  ein  vermeintlicher  Bevollmächtigter,  c.  8. 
eod.f  ausgenommen  wenn  Genehmigung  er- 
folgt ist. 

W  Fr.  65.  §.  9.  de  Cond.  indeb.  fr.  19.  §.  1.  eod. 
fr.  81.  pr.  de  H.  P.  Wissentliche  Zahlung  der 
Schuld  eines  Anderen  ist  keine  Zahlung  einer 
Nichtschuld,  fr.  44.  eod.\  wenn  sie  in  der  Hoff- 
nung der  Genehmigung  geschah,  und  diese 
ausgeblieben  ist,  so  ändert  das  nichts,  wohl 
aber,  wenn  diese  bevorwortet  wurde ,  wo  dann 
^aussa  non  secuta  est,  vergl.  Glück  Bd.  XIII. 
S.  86  ff.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  372.  und 
die  bei  beiden  Gen.  Vergl.  §.  114.  Anm.  «*. 
—  Hierbei  ist  noch  folgender  besonderer  Fälle 
zu  gedenken:  1)  wenn  Jemand  als  Erbe  Erb- 
schaftsschulden bezahlt  hat,  und  ihm  der  Nach- 
lass  von  einem  Anderen  als  wahrem  Erben  ent- 
wunden worden  ist,  hierüber  s.  Bd.  III.  §.  192. 
Anm.  *  2)  Wenn  ein  Nachlass  cum  benef.  in- 
ventarii  angetreten  und  Vermächtnisse  ausge- 
zahlt worden,  sodann  aber  sich  ergiebt,  dass 
zur  Bezahlung  der  Gläubiger  nicht  genug  mehr 
übrig  ist,  so  steht  diesen  cond.  indeb.  wider  jene 
zu,  c.  22.  §.  5.  de  Jure  delib.,  ebenso  den  bevor- 
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die  Forderung  bedingt  war,  und  die  Leistung  während  auch  noch  femer  andauern- 
den Obschwebens  der  Bedingung  geschehen  ist^^,  und  wenn  die  Leistung  nur  gegen 
eine  Sicherheitsleistung  andererseits  zu  geschehen  brauchte,  und  diese  dabei  nicht 
gefordert  worden  und  nicht  geschehen  ist^. 

3,    Der  Irrthum,  welcher  zu  der  Leistung  die  Veranlassung  gegeben  hat,  mnss 
ein  entschuldbarer,  regelmässig  slßo  ein  thatsäehlicher  sein^.     Ueberfaaupt  nämlich 


zugten  Gläubigem  wider  die  einfachen,  wenn 
diese  Befriedigung  erhalten  haben,  und  der 
Best  für  jene  nicht  hinreicht;  §.  €.  eod, 

M  Fr.  16.  pr.  48.  de  Cond.  indeb.,  ebenso  bei 
dies  incertiiSj  fr.  16.  §.  1.  cod.;  nothwendige  Be- 
dingungen und  gewiss  eintretende  unbestimmte 
Tage  äussern  diese  Folge  nicht,  fr.  17.  18.  eod. 
S.  noch  fr.  60.  §.  1.  eod. 

M  Fr.  39.  eod, 

^  Ueber  dasErfordemiss  desirrthums  über- 
haupt s.  fr.  1.  §.  1.  fr.  24.  26.  §.8.  fr.  50.  54.  62. 
de  Cond.  mdeb,  c.  1.  9.  pr.  eod,  fr.  16.  pr.  de 
Conträh,  emt,  c.  5.  de  Paciis,  Dass  nur  per 
Ignorant  facti  indeliÜ  soluii  repetitionem  conv- 
petere,  eutn-quisjus  ignorans  indeb,  pecun.  sol- 
veritj  cessare  repetitionem ,  sagt  ausdrücklich 
c.  10.  de  Jur,  et  facti  ignor. ,  8.  femer  c.  6.  eod, 
c.  6.  7.  de  Cond,  indeb,  c.  9.  ad  Leg,  Faldd. 
Dennoch  besteht  hierüber  eine  bekannte  Kon- 
troverse, durch  deren  neuerlich  wiederholte 
Behandlung  wenigstens  eine  Annäherung  der 
verschiedenen  Ansichten  herbeigeführt  worden 
ist.  Die  diesseits  angenommene  Ansicht  ruht 
theils  auf  den  gedachten  ganz  klaren  Stellen, 
theils  auf  den  allgemeinen  Gmndsätzen  über 
den  Irrthum;  die  entgegengesetzte  (jedoch 
jetzt  fast  allgemein  mit  der  Beschränkung, 
„dass  Rechtsbelehrung  nicht  wohl  möglich  ge- 
wesen*^) wird  theils  auf  allgemeine  Gründe  ge- 
stützt, wie  dass  die  Natur  der  ex  aequo  et  bono 
hervorgehenden  cond,  indeb,  dafür  spreche, 
theils  darauf,  dass  in  vielen  Stellen  durchaus 
nur  Bechtsirrthum  verstanden  werden  könne, 
wie  namentlich:  fr.  82.  §.  1.  fr.  64.  de  Cond,  in- 
deb, c.  5.  10.  eod.  fr.  16.  §.  2.  de  Mnor,  fr.  1. 
pr.  Ut  in  poss,  leg,  fr.  16.  §.  14.  de  Publican, 
Die  c.  10.  de  Juris  et  facti  ignor,  und  die  übrigen 
vorhergenannten  Konstitutionen  sucht  man 
damit  zu  beseitigen  und  zu  erklären,  dass  sie 
Reskripte  seien,  s.  bes.  Mühlenbruch  im 
Archiv  Bd.  IL  S.  419  ff.,  und  dass  allerdings  die 
Entschuldbarkeit  eines  Bechtsirrthums  eine 
solche  Seltenheit  sei,  dass  die  Regel  so  wie  in 
c.  10.  d,  habe  ausgedrückt  werden  können,  und 
daher  seien  denn  Stellen  wie  c7,  de  Cond,  in- 
deb, fr.  9,  §.  5.  de  Juris  et  facti  ignor,  und  c.  9. 
ad  Leg,  Falcid.  von  kulposem  Bechtsirrthum  zu 


verstehen;  s.  Thibaut  in  Braunes  Erört.  S. 
41  ff.  und  Vangerow  Leitfad.  Bd.  I.  S.  102. 
Der  Mühlenbruch* sehen  Ansicht,  resp.  mit 
dieser  Modifikation ,  folgten  seit  dem  Erschei- 
nen seiner  Abhandlung  die  Meisten,  während 
früher  die  verneinende  Meinung  die  grosse 
Mehrzahl  der  Juristen  zu  AnhäDgem  zählte,  s. 
Glück  Komm.Bd.  XIII.  S.  185  ff.  und  dort  die 
ältLit.  (vergl.  noch  den s.  Bd. XXII.  S. 836 ff.)- 
Dagegen  hielten  aDgesehene  Civilisten  an  der 
entgegengesetzten  Ansicht  fest,'  so  Puchta 
§.  800.  k)  der  1.  Ausg. ,  und  ganz  ausführlich 
vertheidigte  sie  von  Neuem  Savigny  System 
Bd.  ni.  S.  447  ff.,  aber  mit  der  Erweiterung  aa.f 
entschuldbaren  Bechtsirrthum,  so  dasa  hierin 
die  Ansichten  der  genannten  Neueren  (Müh- 
lenbruch ausgenommen)  eigentlich  im  We- 
sentlichen durchaus  zusammentreffen,  und  das 
Verneinen  oder  Bejahen  des  Bechtsirrthums 
nur  scheinbar  einander  widerstreiten.  Ich. 
halte  nun  Savigny's  Theorie  vom  Irrthum 
und  seinem  Einflusa  auf  Rechtageschäfte  wie 
überhaupt  (s.  §.  22.  Anm.  ^)  ao  auch  in  diesem 
beaonderen  Punkt  fQr  die  allein  richtige.  Der 
Irrthum  äuasert  diesen  Einfluas  nur  auanahms- 
weise,  und  niemals,  wenn  er  verschuldet  iat, 
und  das  ist  vom  Rechtairrthum  in  der  Regel 
anzunehmen,  s.  §.  8.  Nr.  1.  und  §.  22.  Anm.  ^; 
er  ist  daher  nicht  absolut  ausgeschlossen. 
Wegen  Widerlegung  der  Mühlen bruch'- 
schen  und  anderer  Gründe  verweiae  ich  auf 
deas.  S.  451  ff.  Von  anderen  aeitdem  kund 
gewordenen  Meinungen  laaaen  aich  die  Grunde 
C.  Seira,  der  in  a.  Jahrbb.  Bd.  I.  S.  116.  ^  sich 
achlechthin  zu  der  Anaicht  bekennt,  daaa  error 
juris  der  cond,  indeb.  nicht  im  Weg  atehe,  noch 
nicht  beurtheilen,  da  er  aie  noch  vorbehalten 
hat.  Chriatianaen  endlich,  zur L.  v.  d.  natur» 
obl,  und  cond.  indeb.  (Kiel  1844)  S.  129  ff.  und 
S.  141  ff.  Bcheint  allerdinga  (am  ietztangef.  Ort 
kann  man  irre  werden)  aich  der  dieaaeitigen 
Meinung  anzuschlieaaen  und  sie  noch  aus  be- 
sonderen inneren  Gründen  zu  unterstützen  zu 
suchen,  indessen  macht  es  seine  damit  immer 
wesentlich  verbundene  Betrachtung  vom  Ein- 
fluss  des  error  juris  auf  die  solutio  einer  natura- 
lis obl.  unsicher,  seinen  allgemeineren  Stand 
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kommen  hierbei  die  §.  22.  m.  3.  z.  A.  enthaltenen  Eegehi  zur  Anwendung. 
Schwanken  und  Zweifel,  in  welchen  die  Zahlung  geschehen,  stehen  dem  Lrrthum 
gleich^;  wissentliches  Zahlen  einer  Nichtschuld  ist  eine  Schenkung^. 

In  Betreff  des  Beweises  des  zweiten  und  dritten  Punkts  ist  im  Besonderen- 
Folgendes  zu  bemerken.  Wenn  der,  welcher  auf  die  Bückzahlung  des  Empfangenen 
in  Ansprach  genommen  wird,  den  Empfang  selbst  leugnet,  so  ergreift  eine  Bechts- 
begfinstignng  des  Klägers  insofern  Platz,  als,  sobald  er  nun  nur  den  Empfang  be- 
weist, yermuthet  wird,  dass  eine  Obligation  nicht  bestanden  habe,  der  Gegner  also 
in  die  Nothwendigkeit  gerftth,  die  Existenz  derselben,  oder  die  Bekanntschaft  des 
Zahlenden  damit,  dass  er  eine  Nichtschuld  bezahle,  beweisen  zu  müssen.  Der  Be- 
weis des  Irrthums  erledigt  sich  dann  auf  Seiten  des  Klägers  durch  die  für  ihn  strei- 
tende Vermuthung  ebenfalls.  Hat  jener  aber  den  Empfang  zugegeben,  so  muss  der 
Kläger  beweisen,  dass  keine  Obligation  bestanden  und  dass  er  sich  bei  Leistung 
der  Zahlung  in  einem  entschuldbaren  lrrthum  befunden  habe,  indem  die  Vermuthung 
gegen  ihn  Platz  ergreift,  dass  Niemand  leicht  Schulden  bezahlen  werde,  welche 
nicht  exisüren^^.    Hiervon  findet  wieder  zu  Gunsten  solcher  Personen  eine  Aus- 


punkt  sn  beurtheilen.  Da  nun  in  der  That 
gegenwärtig  wohl  schwerlich  noch  Jemand 
ernstlich  behauptet,  dass  dieausRechtsirrthum 
ohne  allen  weiteren  Unterschied  geschehene 
Zahlang  eines  indebiH  die  cond.indeb.hegriäaide, 
so  wenig  wie  andererseits,  dass  dies  error  facti 
immer  yenudge,  so  möchte  in  der  That  der 
Kontroverse  nunmehr  alle  praktische  Be- 
deutung abgehen.  Es  ist  daher  nur  noch  zu 
bemerken,  dass  die  den  error  betreffenden, 
scheinbar  unbedingt  redenden  Stellen  diesem 
doch  immer  nur  soweit  Einfluss  beilegen  wollen 
und  können,  als  er  einen  solchen  nach  allge- 
meinen Regeln  haben  kann;  sodann,  dass  die 
Stellen,  welche  von  denen ,  die  den  Rechtsixr- 
thum  (obwohl  wie  gezeigt  nur  scheinbar)  in 
einerweiteren  Ausdehnung  yertheidigen,  dafür 
aU  Belege  angeführt  zu  werden  pflegen,  theils 
durchaus  nicht  nothwendig  so  zu  verstehen 
sind,  als  hatten  sie  einen  Rechtsirrthum  vor 
Augen,  sondern  ganz  unbedenklich  sich  von 
einem  error  facti  erklären  lassen,  theils  eben 
nur  entschuldbaren  Rechtsirrthum  betreffen. 
Zu  jenen  ersteren  sind  zu  zählen :  c.  5.  10.  de 
Cond.  indeb.  fr.  16.  ^2,  de  Minor.  Auch  fr.  88. 
yr,deCond.indeb.  (die  berüchtigte  lex  damnata: 
frater  a  fratre)  kann  von  einem  solchen  lrr- 
thum verstanden  werden,  nämlich,  dass  der 
zahlende  Bruder  des  Vaters  Tod  nicht  gekannt 
hat  Hiermit  ist  j  etzt  einverstand  en  V  a  n  g  e  - 
'ow  6.  Ausg.  Bd.  UI.  S.  410  ff.  Vergl.  auch 
Henaud's  Abh.  im  Arch.  Bd.  XXIX.  S.  147ff. 
hes.  über  die  cit.  Schrift  v.  Christiansen,  u. 
H.  Witte  die  Bereicherungsklagen  S.  99  ff. 
VergL  auch  Windscheid  Fand.  §.  426.  i*. 
*  C.  n.  de  Condict.  indeb. 


M  Fr.  58.  <Z0  i2.  /.,  8.  die  Stellen  z.  A.  der 
Anm.M. 

67  Dieses  ist  der  Inhalt  des  fr.  25.  de  Prohai. ^ 
s.  darüber  Glück  Bd.  XIII.  S.  112  ff.  und  die 
hier  Gen.  Bd.  XXI.  S.  872  ff.  Benfey  in  der 
Zeitschrift  Bd.  XIV.  Nr.  7.  und  Vangerow 
Leitf.  Bd.  III.  S.  878  ff.  Den  allgemeinen 
Grundsätzen  nach  müsste  der  Kläger,  im  Fall 
sein  Gegner  leugnet,  beweisen,  was  er  be- 
hauptet, nämlich  sowohl  die  Zahlung  einer 
Nichtschuld,  als  seinen  lrrthum.  Wahrschein- 
lich hat  nun  1.  die  Erwägung,  dass  hierbei 
eine  Negation  mit  in  die  Beweislast  hineinge- 
bracht werden  würde,  und  irgend  ein  mora- 
lisches oder  vermeintliches  Billigkeitsgefühl 
eines  nothwendigen  Zwangs-  und  Strafxnittels, 
wenn  unter  solchen  Umständen  sogar  der  Em- 
pfang geleugnet  werde,  zu  den  im  Text  ange- 
gebenen Abweichungen  geführt.  Bei  der 
gleichzeitigen  Auflage  und  Führung  des  Be- 
weises und  Gegenbeweises  im  heutigen  Prozess 
wird  die  Anwendung  des  Satzes  einigermaassen 
fraglich.  Nach  m.  E.  berechtigen  zuvörderst 
die  Worte:  n  quidem  is,  qtd  accepisse  dicitur 
rem  velpecun,  indeb.,  hoc  negaverity  et  ipse  qui 
deditj  legiünds  probat,  solutionem  approbaverit 
—  in  Verbindung  mit  den  folgenden :  sin  vero 
ab  initio  confitecUur  quidem  nucepisse  pecu- 
nias  etc.  zu  der  Annahme,  dass  die  Folge  für 
die  Beweislast  mit  dem  Leugnen  in  der  .Ein- 
lassung verwirkt  ist,  und  späteres  Eingestand - 
niss  vor  dem  Beweis  nichts  daran  ändert,  wenn 
freilich  auch  der  Richter  diese  Folge  erst  in 
dem  Interlokut  ausspricht;  vergl.  §.  101.  ^^ 
und  73  unter  Nr.  7.  a.  E.  Kommt  es  nun  zum 
Beweis  der  geleugneten  Klage,  so  würde  ein 
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nähme  Statt,  welche  in  Geschäften  und  Bechtssachen  keine  Kenntniss  und  Erfah- 
rung besitzen,  oder  denen  sonst  eine  Beschränktheit  und  Unerfahrenheit  zu  Statten 


das  Thema  speciell  normirendes  Interlokut 
den  Kläger  nur  den  Beweis  des  Empfangs 
auferlegen  dürfen,  resp.  er  braucht  unter  allen 
Umständen  nur  diesen  zu  beweisen,  um  obzu- 
siegen., sobald  nur  der  Verklagte  nicht  den 
ihm  zuständigen,  resp.  obliegenden  Gegenbe- 
weis führt.  Dieser  betri£ft  nach  den  Worten  des 
pr.  der  Stelle  den  Umstand  quod  pecuniam  dehi- 
tarn  acceperiU  Unbedenklich  wird  demselben 
aber  auch  noch  alternativ  der  dem  Verhältniss 
angehörige  hinzugefügt  werden  müssen ,  dass 
der  Kläger  wissentlich  eine  Nichtschuld  ge- 
zahlt habe ;  denn  den  Charakter  einer  Excep- 
tion  (so  dass  er  wirklich  und  zeitig  ezcipirt  sein 
müsste)  kann  man  ihm  doch  nicht  beilegen,  da, 
wenn  er  wahr  ist,  es  am  Klaggrund  mangelt, 
ein  solches  Moment  aber  dem  direkten ,  nicht 
dem  indirekten  Gegenbeweis  angehört;  dass 
in  dem  pr.  der  Stelle  nur  der  gewöhnliche  Fall 
(deUium  esse)  und  nicht  der  seltenere  und  Aus- 
nahmefall (si  sciens  indeb.  solverit)  berührt  ist, 
daraus  kann  nicht  gefolgert  werden,  dass  dieser 
ausgeschlossen  sein  solle.  Hält  sich  der  Rich- 
ter für  gedrungen,  den  Beweis  speciell  zu  nor- 
miren,  so  würde  er  die  beiderseitigen  Themata 
hiemach  zu  normiren  haben,  vergl  auch  Ben- 
fey  a.  a.  O.  S.  205  ff.  und  Vangerow  a.  a.  0. 
S.  S78.  1.,  indessen  ist  es  bekannt,  dass  etwas 
Wesentliches  hierauf  nicht  gerade  ankommt, 
sondern  eine  falsche  Normirung  den  wirklich 
rechtlichen  Erfordernissen  keinen  Eintrag  thun 
kann.  Bisher  ist  vom  Irrthum  und  seinem  Be- 
weis noch  nicht  weiter  die  Rede  gewesen.  Es 
verhält  sich  damit  so.  Das  pr.  der  Stelle  erfor- 
dert iiir  den  gedachten  Fall  des  Leugnens  den 
Beweis  des  Irrthums  ausdrücklich  nicht,  son- 
dern nur  für  den:  si  ab  initio  confiteatur  susce- 
pisse  pecunicu,  dicat  autem  non  indebitas  et  futsse 
solutas;  dann  isX  praesumiio  pro  eo  qui  accepit^ 
—  et  ideo  eum  qui  dicit  indeb.  solvisse  compelli 
ad  probationes,  quod  per  dolum  accipieniis  vel 
aUquamjustam  ignoraniiae  caussam  indeb.  ab  eo 
solutum  sit^  et  nisihoc  ostenderit,  nullam  eum  re- 
petitionem  habere.  Es  ist  also  in  dem  erstgedach«- 
ten  Fall  von  dem  Beweis  des  Irrthums  auf  Sei- 
ten des  Klägers  gar  keine  Rede;  soweit  er  als 
ein  Erfordemiss  der  cond.  tWe^.  erscheint,  wird 
sein  Vorhandengewesensein  hier  also  durch  die 
den  Kläger  begünstigende  Vermuthung  sup- 
plirt,  V.  verba:  Etenim  absurdum  est  etc;  genügt 
der  Beweis  des  Empfangs,  um  den  Beweis  des 


indebiti  zn  erledigen,  so  kann  der  des  error  dar- 
um nicht  gefordert  werden,  weil  damit  in  der 
That  jener  geführt  werden  müsste.  2.  Der  ent* 
gegengesetzte  Fall,  also  wenn  die  Zahlung  zu- 
gestanden worden,  ist  in  den  vorher  herausge- 
hobenen Worten  entschieden  und  als  Grund 
dazu  die  Vermuthung  angegeben,  qui  enim  sol- 
vity  nunquam  ita  resvpmus  est,  ut  fädle  suas  pe- 
cunias  jactet  et  indebitas  effundat^  deren  es 
eigentlich  nicht  bedürfte,  um  ihm  die  Beweis- 
last aufzulegen.  Der  Beweis  nun,  dass  keine 
Obl.  entstanden,  also  indeb.  solutum  esse^  ge- 
nügt aber  nicht,  wenn  nicht  auch  bewiesen 
wird,  dass  dies  in  entschuldbarem  Irrthum  ge- 
schehen sei,  denn  s.  Anm.  ^.  Im  Besonderen 
aber  verhalt  es  sich  damit  so.  Da,  wo  der  Irr- 
thum einen  dem  Irrenden  günstigen  Einfluss 
äussert,  kommt  es  auf  einen  besonderen  Beweis 
desselben  nicht  an,  sondern  sein  Dasein  wird 
aus  den  Umständen  erkannt,  s.  §.  22.  a.  E.  a.  b. 
(c.  fällt  hier  weg),  d.  Hiervon  macht  nun  unser 
Fall  (ebendas.  lit.  e.)  eine  Ausnahme,  indessen 
nicht  im  Widerspruch  mit  der  allgemeinen  Na- 
tur des  Irrthums,  sondern  in  Rücksicht  auf  die 
vorgedachte  Vermuthung,  welche  hier  gegen 
den  Zahlenden  anerkannt  wird,  s.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  466  f.,  und  es  ist  dabei  im  Besonderen 
nicht  zu  übersehen,  dass  der  Irrthum  nicht  ge- 
rade als  innerer  Seelenzustand,  sondern  nur 
sein  Veranlassungsgrund  (caussa  ignor.)  be- 
wiesen ,  der  Zusammenhang  also  durch  einen 
Schluss  ermittelt  werden  soll  (s.dens.  b.)-  C^i^ 
Pu  chta  §.  309.  hinter  i)  dazu  kommt,  „der  Be- 
weis des  Irrthums  liege  dem  Kläger  nicht  ob'S 
—  weiss  ich  nicht.)  8.  Die  mehrgedachte  Ver- 
muthung wird  nun  wider  gewisse  Personen 
nicht  anerkannt,  fr.  25.  §.  1.  d.  (das  Standes- 
privileg, der  Soldaten  ist  nicht  für  praktisch  zu 
halten,  s.  überhaupt  §.  8.  Anm.  8),  der  Schluss 
aber  und  die  Anwendung,  welche  hiervon  ge- 
macht wird,  ist  insofern  eigentlich  exorbitant 
zu  nennen,  als  sie  deshalb  nicht  blos  von  dem 
Beweis  des  Irrthums  befreit  werden,  sondern 
es  ganz  einfach  heisst,  wenn  eine  solche  Person 
indebilum  (solutum)  queritur^  tunc  eum^qvipecu- 
nias  accepit,  ostendere,  bene  eas  accepisse^  et  de- 
Utas  ei  fuisse  solutas,  et  si  non  ostenderit,  easred- 
hibere.  Die  Begünstigung  dieser  Personen  in 
Ansehung  des  Beweises  bezieht  sich  also  nicht 
nur  auf  den  des  Irrthums,  sondern  auch  auf  den 
der  Nichtschuld.  Sie  haben  mithin  nichts  weiter 
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kommt,  z.  B.  Minderjährige  und  Frauen.  Ohne  Ausnahme  dagegen  Pällt  der  Be- 
weis immer  auf  den  Kläger,  wenn  er  nur  behauptet,  dasH  er  mehr  bezahlt  habe,  als 
er  schuJdig  sei ,  oder  wenn  er  das  Dagewesensein  der  Obligation  selbst  zugeben 
nrass»  und  nur  behaupten  kann,  dass  sie  erloschen  oder  durdi  eiiie  Eiception  auf- 
g^oben  gewesen  sei,  denn  diese  wtirde  er  auch  als  Verklagter  zti  beweisen  gehabt 
Üben.  Der  Irrthmn  braucht  übrigens  nur  in  seinen  Veranlassnngsgriinden  bewie- 
sm  zu  werden,  wobei,  wie  überhaupt,  Eidsleistung  gestattet  ist,  so  dass  er  als 
Resultat  daraus  gefolgert  wird. 

4,  Es  ist  schon  weiter  oben  (s.  bei  Aum.  ^^)  nachgewiesen  worden,  das«  der 
Eiapfanger  bei  Annahme  der  Leistung  sich  im  guten  Glauben  befunden,  also  an 
Jan  Irrthnm  Theil  genommen  haben  müsse,  indem  sonst  die  Obligation  nicht  aus 
dem  Haben  ohne  Grund  abgeleitet  werden  könnte,  sondern  sich  dazu  eine  andere 
hm  darbieten  miisste^^.  HiQrv'on  Ündet  insofern  eine  Ausnahme  Statt,  dass  der^ 
jmgey  dessen  Stellvertreter  in  Rechtssachen  in  dem  irrigen  Glauben,  dass  jener 
etwas  »chuldig  sei,  eine  Nicbtschuld  desselben  aas  eignen  Mitteln  leistet,  aus  derea 
Aimabmo  dann  ein  Zurückforderungsrecht  erwirbt,  wenn  er  diese  Handlung  ge- 
nehmigt^, —  und  dass  femer,  wenn  umgekehrt  eine  solche  Zahlung  an  Jemanden 
^chieht,  den  mau  für  den  SteUYertreter  des  vermeintlichen  Gläubigers  hielt,  die- 
dbe  Folge  eintritt,  sobald  dieser  das  Geschehene  genehmigt  hat*^. 

c.  Es  ist  endlich  möglich ,  dass  eine  Leistung  um  eines  künftigen  Zwecks  und 
Erfolgs  willen  geschehen  ist,  ao  dass,  wenn  dieser  ausbleibt,  der  Inhalt  jener  sich 
üdm  Empfanger  ohne  Grund  befindet*^*.  Nicht  zu  verwechseln  hiermit  sind  Leistun- 
^  aus  gegenseitigen  Obligationen-,  bei  diesen  geschieht  nicht  eine  Leistung  der 
anderen  wegen,  sondern  das  VerhlÜtniss  steht  schon  durch  den  Vertrag  fest,  dessen 
MilluDg  die  Lebtung  nur  ist*'^.  Es  sind  vielmehr  solche  Falle  gemeint,  in  denen 
eme  Leistung  entweder  kraft  ausdrücklieher  Bevorwoxtnng,  oder  vermöge  der  Natur 
des  konkreten  Verhältnisses  in  der  VorauesetzuDg  eines  gewissen  nicht  eingetretenen 
Etei^^isses  geschehen,  auf  welches  sie  dergestalt  berechnet  ist,  dass,  wenn  es  nicht 
mtrtffen  sollte,  der  Grund,  ihren  Gegenstand  zu  bebalten,  für  den  Empfänger  weg- 
Ml^K    In  der  That  wird  da,  wo  eine  Bevorwortnng  der  Art  geschehen  ist,   nicht 


ni  beweisen,  als  die  Zahlung,  4.  Der  letzte 
Ptmkt  endlich  M  in  fr.  25.  §.  2.  d.  entbalten- 
WeraoU  die  ^eneraiis  regida  wieder  eintreten, 
^0  M$  aUe  Vermuthungen  und  Begütistigun- 
m  wegfallen.  —  Wegen  fr.  25,  §.  4.  d.  s,  §.  96, 
km.  IS  —  Die  herrechende  Lehre  vom  Be- 
«is  ist  neuerlich  von  Windach eid,  Lehre 
^ft  der  VorauBsetzung  S,  115  ff,  18&  ff.  (und 
j«tzt  Fand.  §.  436.  *ß),  angefochten  worden, 
^mheidigt  dagegen  Ton  Witte,  B ereich e- 
najgsitlagen  S.  171  ff.  Dass  derlrrthum  nicht 
t*«TieBen  ru  werden  brauche,  ist  wieder  ver- 
^eidi^  im  Archiv  für  Beehtewms.  Bd.  VUI, 

»  S,  Anm.  1*3. 

*  Fr.  18.  rfef  CoTid,  fnvL  Der  procurator  hat 
^  cort<f,  furtiva  für  sich  \  una  alteram  toUtt.  S, 
tiöchfr.BO.  §,  7.i/ei?'ürfi>. 

^  Fr.  80.  g.5.  eod.;  gegen  den  procuraior  hat 
^er  nieder  die  cond.  furL  Statt. 


öl  Fr.  33.  pr,  52.  6Ö,  pr,  §.  4.  d«  Üof^.  indtb. 
fr.  1.  §.2.  de  Cond.  sine  CQuji$a,  fr.  1.  g,  1.  rfe 
Cond.  ob  turp,  c.^  das  ist  die  caussa  data,  cat^^a 
jion  secuta f  datum  oh  caussam  oder  rem  im  enge- 
ren Sinn.  Nach  der  letzten  cit  Stelle  pflegt 
ausdrücklich  herrorgehohen  zu  werden,  da«s 
die  cau^.'ta  keine  inhon^sta  sein  dürfe*  Da  hier- 
über  unter  üt.  d.  das  W- eitere  folgt,  so  kann  es 
im  Text  einatweilen  ala  ftülachweigend  voraot- 
gesetxt  hetrachtet  werden. 

6»  Nach  R.  R.  war  diea  mit  den  Innominat^ 
kontrakten  anders,  bei  welchen  im  Fall  der 
Ausübung  des  Keurechts  ;Jie  c^jnrf,  cnussa  data 
caussa  nan  aec,  eine  Hauptrolle  spielte,  s.  §.  96. 
Anm.  Sj  und  vergl.  nachher  Anm,  ^. 

^  Die  hlos  stilhchweigende  Voraussetzung, 
also  Hoffnung  oder  Erwartung,  ist  nicht  dazu 
geeignet,  b.  fr.  3.  g.  7.  de  Cmd.  caussa  dofa,  c»  7* 
ej.  tit. 
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leicht  kein  Vertrag,  ans  dem  dann  auch  die  eventnelle  Bückgahe  zu  fordern  ist,  an- 
genommen werden  können,  nnd  anch  wo  sie  nur  nach  der  Natnr  des  Geschäfts  als 
vorausgesetzt  zu  denken  ist,  wohl  regelmässig  ein  stillschweigender  Vertrag  aDe^ 
kannt  werden  müssen.  Dann  würde  sich  das  Weitere  ganz  nach  den  Grandsätzen 
von  den  Verträgen  regeln.  Nur  soweit  das  nicht  zutrifft,  haben  also  die  Obliga- 
tionen aus  dem  Haben  ohne  Grund  bei  der  gedachten  Voraussetzung  praktische 
Bedeutung.  Namentlich  wird  es  immer  zutreffen,  wenn  der  vorausgesetzte  Erfolg 
in  der  Leistung  einer  Sache  von  Seiten  des  Empfängers  besteht^.  In  den  übrigen 
Fällen  ist  aber  allerdings  die  Entstehung  der  Obligationen  aus  jenem  Grande  sehr 
wesentlich,  und  damit  ihre Eigenthümlichkeit  gegeben.  So:  wenn  in  derErwartnng, 
dass  eine  gewisse  Ehe  zu  Stande  kommen  werde,  eine  Mitgift  bereits  gegeben^; 
wenn  in  der  Erwartung  erfolgender  Genehmigung  eine  Zahlung  an  einen  onbeauf- 
tragten  Stellvertreter  geschehen,  und  jene  ausgeblieben  ist^;  wenn  eine  Leistung 
zur  Erfüllung  einer  Bedingung  geschehen,  der  dadurch  bezweckte  Erfolg  aber  für 
den  Geber  nicht  eingetreten  ist^^;  wenn  Jemand,  um  Miterbe  zu  werden,  etwas 
konferirt,  darauf  aber  die  Erbschaft  ausgeschlagen  hat^^;  wenn  eines  Vergleichs 
wegen  eine  Zahlung  geschehen,  dieser  aber  nicht  gehalten,  sondern  dennoch  eine 
Verurtheilung  erzielt  worden  ist^^.  Die  Veranlassung  zum  Ausbleiben  des  Erfolgs 
kann  dabei  sowohl  durch  Zufall,  als  durch  eine  Handlung,  also  Willkühr  des  Em- 
pflUigers  oder  des  Gebers  (sofern  diesen  dabei  nur  kein  dolus  trifft),  gegeben 
werden  ^^ 


^  Der  Satz  im  Text  ist  eine  nothwendige 
Folge  des  in  der  Anwendung  des  B.  R.  in 
Deutschland  hervorgetretenen  Vertragsprin- 
cips,  wodurch  namentlich  alle  die  Ge&chftfte 
wirkliche  Verträge  geworden  sind,  welche  nach 
B.  R.  erst  als  re  wirklich  kontrahirte  Innominat- 
kontrakte erscheinen.  Dadurch  ist  denn,  wie 
schon  Anm.  ^^  hemerkt  wurde,  das  Gebiet  der 
cond.  caussa  data  etc.  sehr  eingeschränkt  wor- 
den. Sehr  wichtig  ist  im  Besonderen  der  Satz, 
dass  bei  I^istungen  von  Sachen  um  Sachen 
jetzt  immer  Vertrag  anzunehmen  ist;  ich  wüsste 
wenigstens  nicht,  wie  dieser  sollte  ausbleiben 
können ,  da  doch  nothwendig  eine  Verständi- 
gung darüber  vorausgehen  muss,  womit  also 
Konvention  vorhanden  ist.  Dies  hat  denn  auch 
noch  die  praktische  Folge ,  dass  der  zufällige 
Untergang  des  Gegenstands,  dessen  Ueber- 
gabe  die  caussa  oh  quam  ist,  nicht  mehr  hier 
als  Ursache  der  Befreiung  von  der  Verpflich- 
tung aufgezählt  werden  kann  (vergl.  Anm. ''% 
das  periculum  bei  Innominatkontrakten  ist  viel- 
meV  jetzt  (wenn  nicht  schon  nach  R.  R. ,  s. 
darüber  Vangerow  a.  a.  O.  S.  218  ff.),  nach 
den  allgemeinen  §.  106.  bei  Anm.  ^  (s.  diese) 
enthaltenen  Grundsätzen  zu  beurtheilen. 

®  Fr.  6.  7.  pr.  9.  pr.  de  Cond,  caussa  data^  s. 
dazu  fr.  8.  eod.  fr.  7.  §.  3.  de  J.  D. 

^  Fr.  14.  de  Cond.  caussa  data  (es  ist  auch  a. 
furü  möglich),  s.  noch  fr.  58.  pr.  de  Solut  {verb. 
Interesse,  qua  mente  solutio  facta  sit  etc.).  Vergl. 


zur  ersten  Stelle  Vangerow  a.  a.O.S.  383. 5). 

^  Fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  de  Cond.  caussa  datOj  fr. 
65.  §.  3.  de  Cond.  indeb.  Zahlung  einer  bedin- 
gungsweise dem  Erben  letztwillig  aufgelegten 
Summe,  wenn  der  letzte  Wille  umgestossen 
wird,  so  dass  er  daraus  nicht  erbt. 

«8  Fr.  18.  eod. 

ö  Fr.  28.  §.  3.  de  Cond.  indeb.  —  Wegen  der 
gewöhnlich  hier  auch  aufgezählten  donatio  suh 
modo  s.  §.  21.  C.  8.  Anm.  »*. 

TO  So  gedenken  1)  die  inAnmm.«5und68citt. 
Stellen  eines  Veranlassungsgrunds  gar  nicht. 
2)  In  denen  der  Anmm.  ^  und  <»  bt  Willkühr 
des  Gebers  als  solcher  gedacht.  8)  Um  so  mehr 
muss  natürlich  Schuld  des  Empf^ingers  die 
Rückforderung  begründen,  s.  auch  fr.  3.  §.  2. 8. 
de  Cond.  caussa  data  etc.  c.  10. 11.  de  Cond.  oh 
caussam.  4)  Derselbe  Grund,  sowie  dass  in  den 
meisten  Fällen  der  Ursache  gar  nicht  gedacht 
ist,  spricht  auch  dafür,  dass  das  Ausbleiben  des 
Erfolgs  aus  Zufall  dieselbe  Wirkung  äussert; 
s.  auch  fr.  6.  pr.  und  fr.  ult  huj.  tu.  Es  herrscht 
jedoch  hierüber  mannigfache  Meinungsver- 
schiedenheit und  Streit,  namentlich  wegen  c. 
10.  eod. ,  welche  den  beiden  Pandektenstellen 
zu  widersprechen  scheint;  s.  darüber  Glück 
Komm.  Bd.  XIII.  S.  37  fr.  und  Vangerowa.  a. 
O.  Bd.  IIL  S.  218  ff.  Erstcrer  unterscheidet  mit 
Strure  (Syntagm.  Jur.  civ.  Exe.  18.  th.lO.) «wi- 
schen den  Fällen,  wo  der  Empf&nger  ein  Fak- 
tum, und  wo  er  eine  Sache  leisten  soll,  er  befin- 
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d.  Zwar  nur  eine  Modifikation  der  FltUe  der  ersten  und  dritten  Klasse  ^^,  dabei 
aber,  wie  schon  z.  A.  dieser  Nummer  angedeutet,  in  einem  gewissen  Gegensatz  zu 


det  sich  aber  dabei  im  Gebiet  der  Innominat- 
kontrakte. V  a  n  g  e  r  o  w  a.  a.  O.  S.  882.  unter- 
scheidet zwiacben  den  Fällen ,  wo  die  caitssa, 
deren  wegen  man  hingab,  in  einer  erwarteten 
Gegenleistung  des  Empföngers  besteht,  und 
denen,  wo  sie  von  anderer  Art  ist.  In  jenen 
müsse  die  Bückforderung  wegfallen,  wenn  Zu- 
fall die  Gegenleistung  unmöglich  mache,  in  die- 
sen könne  der  Natur  der  Sache  nach  auf  einen 
Unterschied  zwischen  ccuus  und  culpa  nichts 
ankommen.  Diese  Meinung  halte  ich  für  rich- 
tig. Mit  anderen  Worten  heisst  das  nämlich 
ftOTiel:  in  den  Fällen  der  römischen  Inno- 
minatkontrakte befreit  der  casus  in  jener  Er- 
scheinung Ton  der  Kückleistung  des  Empfan- 
genen, und  so  ist  natürlich  die  cond.  caussa  data 
etc.  in  Anwendung  auf  diese  dann  ausgeschlos- 
sen, während  sie  in  den  anderen  wirksam  ist, 
I  d.  b.  die  Kond.-Obl.  entsteht.  (S.  Anm. ^.)  Be- 
I  lieht  man  nun  c.  10.  d.  auf  Fälle  der  ersteren 
I  Art,  eine  Annahme,  der  nicht  das  Mindeste  ent- 
gegensteht, so  schwindet  jeder  Widerspruch. 
Ueber  andere  willkührliche  Versuche  die  Konst 
zu  erklären,  namentlich  Yon  einem  besonderen 
Fall  (s.  selbst  Fachta  §.  308.  e.  und  Unter- 
holzner S.  43.  h)  s.  Vangerow  S.  219f.  Der 
exegetische  Streit  hierüber  ist  seitdem  lebhaft 
fortgesetzt  worden,  s.  Schilling  Institut.  Bd. 
I  ü. §.  325. ««)  uad  bes.  H.  Witte  die  Bereiche- 
ruDgsklagen  S.  126  ff.  und  bei  diesem  Bericht 
und  Kritik  der  neueren  Lit.  Er  hat  für  die 
praktischen  Besultate  keine  Bedeutung,  und 
deshalb  habe  ich  keine  Veranlassung,  weiter 
darauf  einzugehen;  Wächterim  Arch.  Bd.  XV. 
S.  219  f.  giebt  ihn  als  hoffnungslos  auf.  Wären 
daherauch  Witte' s  Einwendungen  gegen  die 
j  erstehenden  kurzen  exegetischen  Bemerkun- 
I  gen  und  über  das  Verhältniss  der  c.  10.  d,  zu 
I  &•  16.  ej.  iit,  gegründet,  so  träfen  sie  mich  auf 
meinem  Standpunkt  doch  nicht  Denn  von  die- 
Bern  aus  kann  ich  ein  jus  poenitendi  gar  nicht 
m  Betracht  ziehen;  daher  nehme  ich  auch  neben 
^^t  condictio  caussa  data  etc,  nicht,  wie  Witte 
mirbeunisst,  „mit  der  herrschenden  Meinung 
eine  allgemeine  cond,  ob  poenitentiam  als  zu- 
standig** an, sondern  ich  erachte jeneerstere 
in  den  wenigen  Fällen  des  Tests  beim  Noten- 
zeichen für  Platz  ergreifend.  Was  nun  den 
Hauptgegenstand  des  Streits,  das  Seitens  des 
Empfängers  unverschuldete  Ausbleiben  der 
«ouwa,  anlangt,  so  giebt  Witte  S.  126.  (u.  S. 


188.)  für  einen  derselben  (bei  Anm.  ^)  auch 
dann  die  condictio  als  selbstverständlich 
zu;  aber  in  den  übrigen  —  auf  die  Witte  frei- 
lich nicht  näher  eingeht  —  kann  ja  diese  Vor- 
aussetzung gar  nicht  zutreffen.  Ob  es  noch 
andere  gebe,  kann  m.  E.  füglich  auf  sich  be- 
ruhen, indessen  weiss  ich  keine  zu  nennen ;  und 
ob  man  in  einigen  dieser  Fälle  (etwa  in  dem 
gedachten  und  bei  Anm.^)  vonKeurecht  reden 
will,  ist  zwar  ziemlich  gleichgültig,  indessen 
besser  zu  vermeiden,  um  jeden  Anklang  an  das 
römische  antiquirte ^u^/^o^n.  zu  unterdrücken; 
in  den  übrigen  kann  man  auf  die  Frage  von 
einem  solchen  gar  nicht  zukommen.  —  Die 
Frage  nach  der  Forderung  des  Interesses,  wenn 
Willkühr  die  Veranlassung  zum  Ausbleiben  der 
caussa  gegeben,  gehört  nicht  hierher;  ein  Recht 
darauf  kann  nur  aus  der  Verletzung  eines  Ver- 
trags, oder  der  eines  anderen  Rechts  folgen» 
Was  fr.  5.  pr.  de  Oond.  caussa  data  hierüber 
sagt,  hat  wieder  auf  die  Innominatkontrakte 
Bezug.  Aus  der  Kondikt-ObL  an  sich  lässt 
sich  eine  Interesseforderung  weder  wider  den 
Schuldner,  noch  wider  den  Gläubiger  denken. 
—  Ueber  die  cond,  c,  d.  c,  n.  s,  vergL  jetzt 
auch  Arndts  Fand.  §.342.  und  Windscheid 
Fand.  §.  427 — 429.,  dort  auch  die  neueste  Lit.,, 
endlich  meine  Anleit.  zum  Stud.  des  sächa. 
bürg.  O.-B.  Erläut.  des  §.  1537.  S.  421  L 

71  Nur  eine  solche,  keinen  eigenen  Ent- 
stehungsgrund, umfasst  die  cond,  ob  turpem  c, 
s.  SavignyS.  608.  Der  ersten  Klasse  gehören 
die  Fälle  an,  wenn  der  unsittliche  Zweck  schon 
eingetreten  oder  noch  nicht  eingetreten  ist,  der 
dritten  die,  weil  er  nicht  eingetreten  ist.  In- 
dessen kommt  das  nicht  weiter  besonders  zur 
Sprache,  indem  das  Haben  ex  turpi  caussa  über- 
all für  sich  ausreicht,  wo  es  überhaupt  eine  Obl. 
begründet.  Von  vornherein  ist  also  die  turpis 
caussa  allemal  eine  futura,  aber  nicht  mehr  ab- 
solut, wenn  die  desfallsige  Forderung  zur 
Sprache  kommt  —  Es  ist  bestritten,  ob  es  eine 
von  der  cond,  ob  turp.  caussam  verschiedene 
c.  ex  injusta  caussa  gebe,  s.  Glück  Bd.  XIII» 
S.  50  f.  Für  die  Verneinung  scheint  die  Verbin- 
dung beider  Begriffe  durch  vel  in  der  Titelrubr. 
Dig.  XII.  5.  zu  sprechen.  Man  hat  sich  jedoch 
neuerlich  wohl  einstimmig  dafür  entschieden, 
dass  beide  nichts  mit  einander  gemein  haben, 
s.  bes.  Koch  das  gem.  u.  preuss.  Obl.-R.  Bd. 
III.  S.  343  ff.;  auch  kommen  im  Codex  beide 
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allen  ^^,  kann  das  Haben  aus  einem  für  unsittlich  zu  erachtenden  Grande  enthalten. 
Die  Unsittlichkeit  kann  je  nach  Umständen  sowohl  nnr  für  den  Empßlnger,  als  nur 
für  den  Geber,  als  für  beide  gemeinschaftlieh  anzuerkennen  sein^',  und  sowohl 
darin  bestehen,  dass  etwas  gegeben  worden,  um  den  Empfänger  zu  einer  rechtlich 
oder  moralisch  schon  gebotenen  Handlung  zu  veranlassen  ^^,  als  um  ihn  von  einer 
an  sich  schon  gleichergestalt  yerbotenen  Handlung  abzuhaltend^.  Trifft  der  letzte 
der  gedachten  drei  Fälle  zu,  so  entsteht  keine  Obligation  zur  Zurückgabe,  sondern 
hier  befindet  sich  der  Empfänger  im  Vortheil^^;  ebenso  im  mittleren  ^^  Nor  im 
ersten  Fall,  also  wenn  der  Grund,  aus  welchem  Jemand  etwas  empfangen,  für  ihn 
allein  4dine  Unsittlichkeit  begreift,  kann  der  Geber  das  Gegebene  zurückfordern^^, 
und  zwar  gleichviel,  ob  der  künftige  Zweck  erreicht,  eine  gewisse  Handlung  (als 
Gegenleistung)  also  geschehen  ist,  oder  nicht '^,  —  und  ob  der  Geber  oder  der 
Empfänger  rücksichtlich  des  Bew^grunds  sich  in  einem  Irrthum  beftmden  habe 
oder  nicht^. 

B.  Inhalt  dieser  Obligationen  ist  im  Allgemeinen  Das,  was  der  Gläubiger  vor- 
her dem  nunmehrigen  Schuldner  hingegeben  und  geleistet  hat  Von  fungiblen 
Sachen  sind  abo  die   empfangenen  Summen    zurückzuerstatten^^,   und  zwar  in 


Begriffe  unter  verschiedenen  Titeln  vor.  Dage- 
gen ist  darüber  auch  noch  unter  den  Neueren 
eine,  als  solche  m.  W.  zwar  nicht  zur  Kontro- 
verse gediehene,  Meinung^erschiedenheit  vor- 
handen ,  welche  F&lle  eigentlich  als  ex  injusta 
caussa  zu  verstehen  seien?  Aeussersten  Falls 
kommt  zwar  darauf  nichts  an,  indem  wenigstens 
Niemand  mit  ihr  die  Fälle  der  cond,  furiiva  zu- 
sammenstellt, und  übrigens  die  Bezeichnungen 
der  camta  keine  wesentliche  Verschiedenheit 
andeuten  (s.  Anm.  ^  Nr.  2.).  Fuchta  §.311. 
versteht  n&mlich  darunter  unerlaubte  Hand- 
lungen, ausgenommen  das  furtum;  ebenso 
Van  gerow  a.  a.  O.  S.385.,  also  „wenn  Jemand 
durch  wirkliche  Ausübung  eines  Frevels  oder 
Unrechts  einen  Vermöeensvortheil  erworben 
hat,  bes.  nach  £r.6.  u.7.  J«  Cond,  oh  iurp.  causs^y 
sowie  wenn  ein  maL  fid.  po8$.  Früchte  oder  Sa- 
chen konsumirt  habe,  nach  c.  3.  de  Cond.  ex  lege, 
und  fr.  18.  §.  1.  Depos,^^  (In  diesen  beiden  Stel- 
len ist  weder  ein  äusserer  noch  ein  innerer 
Grund  vorhanden,  die  cond,  gerade  [als  ex  inr 
justa  caussa  zu  verstehen.)  Beide  scheiden  also 
die  cond.  ob  injust.  causs.  Yon  allen  übrigen  auch 
äusserlich  streng  ab.  Dagegen  stellt  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  25.  bei  b)  die  injusta  caussa 
mit  sine  caussa  zusammen.  Dafür  spricht  die 
Verbindung  beider  durch  vel  in  der  Titelrubrik 
Cod.  IV.  9.,  aber  auch  übrigens  die  unleugbare 
nächste  Verwandtschaft  zwischen  den  unter  a. 
z.  A.  bei  Anm.  ^  im  Text  zusammengestellten 
Fällen  von  Seiten  ihrer  inneren  Natur.  Ich 
halte  es  daher  für  systematisch  richtiger,  beide 
zu  verbinden.  Nach  der  Fassung  der  gedachten 
anderen  Meinung  scheint  die  Vermuthung  ge- 


rechtfertigt, wo  nicht  der  Schluss  unabweislich, 
dass  hierher  auch  noch  Fälle  aus  eigentlichen 
Delikten  zu  zählen  seien,  von  denen  ich  jedoch 
keinen,  der  eine  Vermögensveränderung  durch 
Eigenthumsübergang  herbeiführen  d.  h.  eiue 
Kond.-Obl.  entstehen  lassen  könnte  und  nicht 
der  cond,  furtiva  anheimfiele,  finden  kann,  aus- 
genommen den  bei  Anm.  ^^  erwähnten.  Da 
nun  für  diesen  Fall  die  cond.  nicht  bestimmt  als 
ex  injusta  caussa  bezeichnet  ist,  er  aber  unmög- 
lich deren  ganzes  Gebiet  ausmachen  kann 
(denn  s.  fr.  (6.)  7.  d.),  so  habe  ich  vorgexogen, 
denselben  bei  der  Kond.-Obl.  ex  furto  mit  an- 
zuführen, da  er  ein  wirkliches  Delikt  begreift, 
die  Fälle  der  injusta  caussa  aber,  von  denen 
sich  das  nicht  sagen  lässt,  denen  sine  caussa 
anzuschliessen. 

7>  Dieser  Gegensatz  besteht  einmal  in  dem 
der  caussa  honesta  zur  turpis^  s.fr.  l.pr.  de  Cond. 
ob  turpem  c,  sodann  darin,  was  oben  unter  II. 
z.  A.  vom  Irrthum  gesagt  wurde,  s.  nachher  im 
Text  a.  E. 

73  Fr.  1.  pr.  d.    S.  §.  88.  Anm.  W. 

74  Fr.  2.  §.  1.  fr.  4.  §.  4.  fr.  9.  pr.  §.  1.  de  Cond. 
ob  turpem  c. 

75  Fr.  2.  pr.  4.  §.  2.  eod, 

76  Fr.  2.  §.  2.  fr.  8. 4. 8.  in  f.  eod.  c  2. 5.  ej.  tu, 
fr.  5.  pr.  de  Cond,  sine  caussa, 

77  Arg.  e  contrar,  fr.  1.  §.  2.  fr.  4.  §.  2.  (soUus 
acdp.)  de  Cond,  ob  turpem  c, 

78  Fr.  1.  §.  2,  fr.  4.  §.  2.  eod. 
7»  Fr.  1.  §.  2.  fr.  9.  pr.  eod. 

80  Vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  521  «). 

81  Fr.  7, 19.  §.  2.  de  Cond.  indeb.  fr.  25.  pr.  de 
Praescr.  verb. 
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gleicher  Art  und  Güte^;  andere  Sachen  in  Natur,  und  zwar  entweder  das  Eigen- 
thum  an  ihnen,  oder  der  Besitz,  je  nachdem  dieser  oder  jenes  übertragen  worden^, 
und  mit  der  Hauptsache  nach  allgemeinen  Grundsätzen  alle  Accessionen  ^.  Hat 
die  Leistung  keine  Sache,  sondern  ein  Becht  oder  ein  Rechtsverhältniss  betroffen, 
als  Bestellung  oder  Befreiung  von  Dienstbarkeiten^,  Abschluss  von  Verträgen^ 
oder  Befreiung  von  Verpflichtungen^^,  so  ist  die  Wiederherstellung  des  früheren 
Verhältnisses  Inhalt  der  Obligation;  und  wenn  persönliche  Dienstleistungen^  oder 
den  eingeräumten  Gebrauch  von  Sachen^  u.  s.  w.,  so  tritt  der  Ersatz  dafür  an  die 
Stelle  der  Zurüekgewähnmg.  Auf  diese  Anwendungen  der  Regel  äussert  nun  aber 
der  Umstand  grossen  Einfluss,  dass,  da  der  Umfang  der  Obligation  nothwendig  mit 
ihrem  Grunde,  dem  Haben,  übereinstimmen  muss,  der  Schuldner,  insofern  die 
Frage  danach  in  den  einzelnen  Fällen  überhaupt  relevant  wird,  nur  soweit  haften 
kann,  als  er  durch  den  Empfang  noch  wirklich  hat,  d.  h.  bereichert  ist,  und  es 
müssen  besondere  Gründe  vorhanden  sein,  wenn  er  darüber  hinaus  haften  soll. 
Dies  äussert  sich  im  Besonderen  weiter  also.  Fungible  Sachen  können  nicht 
schlechthin  der  empfangenen  Summe  nach  zurückgefordert  werden,  sondern  nur 
soweit,  als  sich  der  Empfänger  dadurch  noch  bereichert  befindet^,  d.  h.  entweder 
das  Empfangene  noch  hat,  oder  verzehrt  hat^^,  oder  dafür  andere  Sachen ^^  oder 
Geld  erworben ^^,  oder  Ausgaben  damit  bestrittene^,  und  somit  die  eigenen  Mittel 
gespart  hat,  in  irgend  einer  Weise  also  der  G^sammtbetrag  seines  Vermögens  da- 
dnreh  vermehrt  ist^^      Das  Nämliche   gilt  von  empfangenen  anderen  Sachen^; 


^  Fr.  25.  pr.  de  Praescr.  verb,  fr.  65.  §.  6.  de 
Cond,  indeb.Z S-  «u beiden  Wächter  im  Archiv 
Bd.  XV.  S.  125. 

83  Fr.  15.  §.  1.  de  Cond.  indeb. 

84  Fr.  15.  pr.  65.  §.  5.  eod.  fr.  7.  §.  1.  fr.  12.  de 
Cond.  caussa  data,  fr.  S8.  §.  1.  de  Usur,  Eine 
Ausnahme  s.  in  fr.  17.  pr.  de  Donation,  inter  vir. 

»  Fr.  22.  §.  1.  de  Cond.  indeb. 

^  Fr.  1.  pr.  8.  de  Cond.  sine  caussa,  fr.  1.  pr. 
Ut  in  possets.  legal,  c.  un.  de  Errore  calcuU, 
Scripturae  condictio^  wenn  ein  Schuldschein  ge- 
geben worden,  s.  in  c.  3.  de  Cond.  indeb. 

^  Fr.  4.  10.  de  Cond.  caussa  data. 

*  Fr.  40.  §.  2.  fr.  26.  §.  12.  de  Cond.  indeb. 
(fr.  25.  de  Praescr.  verb.  verneint  nur  die  Kück- 
fordenmg  geleisteter  Dienste  in  Natur  als  un^ 
möglich,  nicht  ihren  Werth.  S.  W&chter  im 
Archiv  Bd.  XV.  S.  125.).  Da  die  operae  hier 
überall  als  solche  Freigelassener  an  ihren  Pa- 
tron zu  verstehen  sind,  so  ist  der  praktische 
Gebrauch  hierin  sehr  eingeschränkt,  indessen 
übrigens  natürlich  sehr  wohl  möglich,  z.  B. 
auch  bei  fabrües  operae,  s.  fr.  26.  §.  12.  d. 

89  Fr.  65.  §.  7.  de  Cond.  indeb. 

^  Fr.  66.  de  Cond.  indeb.  (s.  auch  fr.  32.  pr. 
«wf.)  fr.  7.  §.  3.  fr.  16.  de  Donation,  inier  vir.  Der 
TexUatz  bei  Anm.  lOS  igt  nicht  zu  übersehen! 

9i  Fr.  65.  §.  6.  de  Cond.  indeb.,  s.  Anm.  ^. 
WennH.  Witte  a.  a.  O.  S.  154.  (304.)  dem  wi- 
derspricht, so  scheint  er  die  im  Text  folgende 
Beschränkung,  „und  somit  die  eigenen  Mittel 


gespart  hat",  nicht  beachtet  zu  haben.  Ist 
das  nicht  geschehen,  was  ganz  der  Beurthei- 
lung  der  faktischen  Umstände  anheimföllt,  so 
kann  freilich  von  Bereicherung  nicht  die  Rede 
sein;  vergl.  Savigny  Syst  Bd.  IV.  S.  168.  0») 
(S.  63  fif.). 

^  Fr.  7.  §.  S.d.  Zinsen,  welche  der  Empfänger 
bezogen,  bleiben  ihm,  s.  das.  und  fr.  15.  §.  1. 
und  fr.  16.  eod.  tit.  Dieses  erklärt  sich  daraus, 
dass  er  das  Geschäft,  wonach  er  sie  bezieht,  für 
sich  abgeschlossen  hat,  Zinsen  auch  das  Kapi- 
tal nicht,  wie  Früchte  und  andere  Accessionen 
die  Hauptsache,  aus  sich  selbst  vermehren; 
ebenso  verbleibt  dem  Empfänger,  wenn  er  bei 
dem  Erwerb  anderer  Sachen  mit  dem  empfan» 
genen  GeldeVortheil  gehabt,  dieser  letztere,  so 
dass  er  dem  Kläger  nur  diese  Summe  und  zwar 
ohne  Zinsen  zu  ersetzen  braucht,  während  bei 
einem  unvortheilhaften  Kauf  der  erkaufte  Ge- 
genstand anstatt  des  Gelds  gegeben  werden 
kann,  s.  d.  erste  Stelle. 

98  Fr.  26.  §.  12.  de  Condict.  indeb. 

9*  Fr.  47.  §.  1.  de  Solution. 

»5  Fr.  65.  §.  8.  de  Cond.  indeb.  Vergl.  über 
den  Begriff  der  Bereicherung  selbst  §.  102. 
Anm.  ^  gegen  das  Ende,  und  über  einzelne 
Verwendungen  des  empfangenen  Gelds  oder 
anderer  Sachen  zu  gewissen  Zwecken,  je  nach- 
dem Bereicherung  anzunehmen  ist  oder  nicht, 
Savigny  Syst.  Bd.  V.  §.  151.  und  S.  168. 

96  Fr.  26.  §.  12.  de  Condict.  indeb. 
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Untergärig  and  Verschlechterung  trifft  also  den  Gläubiger ^^j  Verwendungen  auf 
VerbesseruBgen  können  ersetrt  verlangt  werden^®.  Nur  wenn  der  Schuldner  do- 
lorer Wels^  von  der  Sachlage  unterrichtet,  den  Gegenstand  vernichtet  oder  veräos- 
@ert,  kann  der  Taxwerth  desselben  gefordert  werden,  ohne  dass  sich  der  Gläubiger 
mit  dem  KaufpreiB  zu  begniigen  brauchte^.  Betrifft  endlich  die  Forderung  Dienst- 
leistungen oder  den  Gebrauch  von  Sachen,  so  wird  nicht  deren  objektiver  Wertt 
veranscbtagtf  sondern  derjenige^  welchen  der  Schuldner  zu  seinen  Bedfirfnissen  auf- 
gewendet haben  würde,  wenn  er  ihn  nicht  dadurch  gespart  hätte,  dass  ihm  jene  zu 
Theil  wTirden  ^^^.  —  Diese  Grundsätze  kommen  in  den  unter  A.  dargestellten  zwei 
eriten  Kkssen  von  Fällen  bis  zu  dem  Zeitpunkt  zur  Anwendung,  wo  der  Verzug 
den  Umfang  der  Forderung  mödifizirt;  bei  der  dritten,  soweit  Zufall  oder  der  Geber 
den  Eintritt  des  Erfolgs  vereitelt  ^^^^  wenn  aber  die  Schuld  des  Empfängers,  so  kann 


^  Fr.  32,  pr.  eod. 
»9  Fr.  26,  g.  12.  d. 

99  1,  Ar  ff.  e  conir.  h.  26.  §.  12,  d.  vergl.  mit 
fr.  19. 37,  §,  l.de Morih  caussa  donaL  2,  Dass 
Vermchtung  der  Veräussemng  gleichstehe,  ist 
nur  aus  der  Analogie  xu  folgern  und  nicht,  wie 
Manche  thun,  aus  {r.65,  §, S.  deCond.  mcfe6.,Vo 
Bciens  als  von  Anfang  an  zu  verstehen  ist.  — 
Ohne  Zweifel  hi  Beides  auch  von  fungiblen 
Sachen  anzunehmen.     S.  Anm.  ^^^  Nr,  1, 

100  1,  Fr,  26,  §,  12.  de  Cand.  indeb.  2,  fr.  65. 
§.  7.  eod, 

^öi  Fr,  7\  §.  3-  de  Duntition.  inter  uir.,  vergl, 
§.  &3.  U.  A.  1,  und  2.  a.  4,  a.  E.  (bei  Anm.  ^),  -- 
Die  Beschränkung  dea  Umfangs  folgt  1,  für  die 
Cfind*  indebiti  zuvörderst  aus  den  von  Anm.^  an 
clL  sie  besonders  betreffenden  Stellen.  Dage- 
gen ist  in  fr.  3*  rfe  Cond.  indeb.,  worin  es  heisst, 
daS8  der  h.  f^  poss.  nur  iV^  qiiantum  locüpleiior 
factus  est  teneatur,  nicht,  wie  von  Manchen  ge- 
schieht, ein  Beweisgrund  zu  setzen,  denn  der- 
jenige, welcher  mit  der  cond.  tndeb.  verklagt 
irerden  kann,  ist  ja,  soweit  ea  aufgegebene 
Sachen  ankommt,  kein  honae  ßdti  puss.^  son- 
dern dominus  geworden,  seiae  bona  fides  ist  nur 
zu  dem  Erwerb  nöthig^  denn  sonst  wäre  er /ur, 
B,  Nr,  IV,  im  Text,  allein  wenn  dieses  Erforder- 
nis» zutrifft,  so  wird  er  (dem  Gegoer  gegenüber) 
wirklich  Eigenthümer.  Von  nun  an  kann  also 
seine  b<ma  fides  keine  besonderen  Wbkungen 
äussern,  resp.  es  kann  nichts  mehr  darauf  an- 
kommen, um  seine  Verpflichtung  au r  Rückgabe 
besonders  zu  charakterisiren,  denn  als  Eigen- 
thümer  kann  er  mit  der  Sache  nach  Belieben 
schalten.  Eine  spätexe  Aufklärung  über  das 
Trahre  Bachverh^ltniss  und  den  vorgefallenen 
Irrlhum  kann  aber  den  Erwerb  des  Eigentbums 
und  seiae  Folgen  nicht  rückgängig  machen. 
Der  in  dem  Sat^  bei  Anm,  ^  enthaltene  Ein- 
11  USB  des  dolus  ist  eine  wirkliche  Ausnahme, 


welche  in  dem  auf  das  aequum  et  bonum  (fr.  66. 
de  Cond,  indeb,)  zurückgeführten  Ursprung  der 
cond.  mdeft.  wurzelt.  —  Gleichwohl  ist  vonMan- 
chen  dies  bestritten ,  und  wenigstens  für  den 
Fall  indebite  gezahlter  res  fungib.  behauptet, 
dass  immer  iantundem  restituirt  werden  müue, 
und  zwar  nach  den  Stellen  der  Anm.  ^K  S.  da- 
gegen W&cb  ter  im  Archiv  Bd.  XV.  S.  122  ff. 
und  C.  Seil  de  Condict.  p.  126 sqq.  und  Vange- 
row  a.  a.  O.  S.  381.,  übrigens  auch  schon  Glück 
Komm.  Bd.  XUI.  S.  71  ff.  und  dort  die  ältere 
Lit  Dennoch  hat  neuerlich  wieder  Heim- 
bach, Lehre  v.  d.  Frucht  S.  127  ff.,  behauptet, 
dass  nicht  immer  bei  der  cond,  indeb.,,  sondern 
nur  zuweilen  die  Bereicherung  den -Gegenstand 
der  Klage  bestimme,  während  es  sonst  Regel 
sei:  was,  resp.  soviel  wie  in  der  Absicht,  Zah- 
lung zu  leisten,  gegeben  worden,  sei  Gegen- 
stand der  cond.  Ich  muss  jedoch  seinen  Beweis 
für  verfehlt  erachten.  (S.  Zusatz  der  Anm) 
2,  In  Ansehung  der  cond,  sine  caussa  ist  in  fr.  1- 
§.  3.  de  Cond.  sine  caussa  zwar  gesagt,  id  posse 
condici  quod  —  ad  eum  pervenitj  indessen  ist 
dies  nicht  der  Summe,  sondern  der  Art  nach, 
wie  etwas  sine  caussa  an  Jemanden  gelangt  ist, 
zu  verstehen,  s.  Anm.  ^^  a.  E.  üebrigena  muss 
aber  hier  ganz  dasselbe  gelten,  weil  diese  cond. 
nicht  generisch  von  der  vorigen  verschieden 
ist,  s.  Anm.  i  Nr.  2.,  auch  passt  hier-nicht  nur 
fr.  66.  de  Cond.  indeb.  vollkommen  auch,  son- 
dern diese  Stelle  ist  sogar  ausdrücklich  auf  das 
sine  caussa  habere  berechnet.  S.  femer  Anm. 
und  121.  3,  Von  der  cond,  caussa  data  et  non 
secuta  gilt  wiederum  die  erstere  Bemerkung. 
Es  ist  ja  auch  im  Besonderen  für  den  Fall  der 
caussa  non  secuta  in  fr.  1.  §.  1.  2.  de  Condict.  sine 
caussa  schlechthin  die  condictio  anerkannt,  also 
doch  unter  ganz  gleichen  Verhältnissen,  wie 
die  cond.  sine  caussa.  Die  aUerdings  in  dem 
Titel  de  Cond,  caussa  data  etc,  gewöhnliche  Be- 
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er  natürlich  daraus  keinen  Vortheil  haben,  sondern  die  ungeschmälerte  Eückleistung 
des  Empfangenen  ist  das  Mindeste,  was  diese  Handlungsweise  zur  Folge  haben 


merkung,  dasB  das  Ganze  zurückgezahlt  wer- 
den müsse,  was  gegeben  worden ,  s.  z.  B.  fr,  5. 
§.  3.  eod,  {quod  accepit)y  ist  also  immer  unter  der 
Voraussetzung  zu  yerstehen ,  dass  es  der  Em« 
pfänger  noch  hat.  Es  wäre  auch,  wenn  derselbe 
das  Empfangene  als  ihm  gehörig  betrachten 
und  behandeln  darf,  während  Zufall  oder 
Schuld  des  Gebers  den  Eintritt  der  cau9sa  ver- 
hindern, im  höchsten  Grad  unbillig,  wenn  jener, 
soweit  er  darüber  auf  eine  Weise  verfugt,  dass 
er  kernen  Vortheil  mehr  davon  hat,  oder  er  es 
ganz  oder  zum  Theii  verloren  haben  sollte, 
mehr  als  er  noch  hat,  zurückzugeben  verpflich- 
tet wäre.  Haftet  er  doch  beim  Ausbleiben  des 
bezweckten  Erfolgs  durch  Zufall  unter  Um- 
ständen zur  Kückgabe  gar  nicht;  s.  Anm.  ^o. 
(Vgl.  auch  Puchta  §.  808.  bei  f.)  Und  dass 
des  Gebers  eigene  Willkühr  einen  Grund  ab- 
geben könne,  den  regelmässigen  Umfang  der 
Obl.  aus  habere  sine  caussa  zu  überschreiten,  ist 
noch  weniger  möglich.  Anders  hingegen  ist  es, 
wenn  das  Ausbleiben  des  Erfolgs  an  dem  £m- 
pfönger  liegt;  sollte  er  dann  auch  nur  soweit 
haflen,  als  er  noch  hat,  so  würde  er  sich  will- 
kührlich  zum  Schaden  des  Anderen  bereichern 
können.  Die  vorstehend  vertheidigte  Ansicht, 
Ton  der  grössten  Mehrzahl  der  namhaftesten 
Civilisten  angenommen  (s.  die  zahlreich  bei 
H.  Witte  die  Bereicherungsklagen  S.  140. 
Gen.,  darunter  Wächter,  Puchta,  Vange- 
row,  wozu  noch  Savigny  Syst.  Bd. IV.  S.  168. 
und  Bd.  V.  BeiL  XIV.  bes.  S.  523.  526.  564.  zu 
fugen),  ist  schon  früher  von  Erxleben  (die 
cand.  sine  caussa ,  Gott.  1850.  1853.)  und  jetzt 
nach  ihm  von  Witte  a.  a.  O.  ausführlich  be- 
stritten worden.  Der  Angriff  auf  die  herr- 
schende Theorie  betrifft  inzwischen  nur  die 
Leistung  fungibler  Sachen ,  wegen  individuell 
bestimmter  ist  kein  Streit,  s.  vorher  Anm.  ^  ff. 
Dabei  wird  indessen  auf  den  Hauptsatz,  „dass 
die  Kondiktionen  überhaupt  nur  gelten ,  wenn 
das  Gegebene  entweder  noch  vorhanden  ist,  sei 
es  in  seiner  ursprüngl.  Gestalt,  oder  durch  Ver- 
wandlung in  ein  anderes  Vermögensstück,  oder 
wenn  es  durch  dolus  des  Empfangers  ver- 
schwunden ist"  (s.  Savigny  Bd.  IV.  S.  163. 
und  vergl.  oben  Anm.  i),  nicht  eingegangen. 
Aber  auch  die  Beweisführung  im  Einzelnen  aus 
den  Quellen  ist  verfehlt,  auch  häufig,  unver- 
ständhch  und  widersprechend.  Ich  bemerke 
daher  hier  nur  zu  dem ,  was  W.  über  die  con- 
Süitenla,  Clvilrecht  S.  Aufl.  n. 


dictio  indeb,  sagt,  der  er  die  meiste  Ausführlich- 
keit zugewendet  hat.  Folgendes.  W.  will  hier 
den  Gegenbeweis  theils  aus  der  Natur  der 
Sache,  theils  aus  den  Quellen  fuhren.  In 
ersterer  Hinsicht  stellt  er  den  Satz  auf:  „stehe 
fest,  dass  jede  Vermögenszuwendung,  um  Be- 
stand zu  haben ,  sich  auf  einen  Rechtsgrund 
stützen  müsse,  so  folge  daraus,  dass  Alles  das 
herausgegeben  werden  müsse,  was  eines  sol- 
chen Kechtsgrunds  entbehre,  und  zwar  von 
Anfang  (resp.  vom  Wegfall  des  Grunds)  an." 
(S.  140.)  Hierin  liegt  aber  eine  petitio  prindpii^ 
insofern  in  allen  Fällen  des  ob  caussam  datum 
(wobei  caussa  als  irrige,  ungegründete  zu  den- 
ken ist),  also  sine  caussa^  indebiti  etc,  der  Irr- 
thum  das  creditum  vertritt  (s.  Savigny  Bd.  V. 
S  521.  fr.  5.  §.  3.  de  O.&A,)  und  also  bis  zu  sei- 
ner Aufklärung  allerdings  die  W^irkung  einer 
wirklichen  caussa  für  das  Empfangene  haben 
muss.  Den  Beweis  aus  den  Quellen  anlangend, 
so  liefern  begreiflich  die  Stellen,  welche  die 
repeiitio  auf  das  taniundent  erstrecken,  keinen 
Gegenbeweis,  indem  dieses  freilich  als  eigent- 
liches Klagobjekt  erscheint,  also  die  Regel  aus- 
spricht, während  die  Beschränkung  auf  die  Be- 
reicherung durch  doli  exceptio  erfolgt;  s.  Anm. 
103.  Wird  nun  femer  nach  Stellen  wie  fr.  26. 
§.  12.  fr.  65.  §.  7.  und  8.  h.  t,  andererseits  aner- 
kannt, dass  nicht  der  Verlust  des  Leistenden, 
sondern  nur  der  den  Umständen  nach  zu 
schätzende  effektive  Gewinn  des  Empfangers 
zurückgefordert  werden  kann  (S.  141.),  inglei- 
chen, dass  bei  einer  indebiie  solvirten  species 
der  Empfänger  auch  dann  frei  ausgeht,  wenn 
er  (so  lange  er  keine  Kenntniss  von  dem  mit  der 
cond.  indeb.  zu  verfolgenden  Anspruch  hat)  die 
Sache  durch  eigene  Handlungen  verschlechtert 
oder  vernichtet  (S.  143.),  mit  welchem  Recht 
will  man  die  Anwendung  desselben  Grund- 
satzes auf  fungible  Sachen,  die  der  Empfinger 
ganz  oder  theil weise  verzehrt  oder  verschwen- 
det hat,  in  Abrede  stellen?  Unter  diesen  Um- 
ständen ist  das  entscheidende  Gewicht  des  fr.  66. 
h.  t,  (Anm.  80)  vollkommen  gerechtfertigt  (vgl. 
Cvjacius  Op.  T.  IV.  p.  167.).  —  Wenn  ferner 
W.  (S.  154.)  für  die  cond.  sine  caussa  (oder  ob 
injustam  c.)  behauptet,  dass  in  den  Quellen 
stets  gesagt  werde,  dass  alles  Empfangene 
herausgegeben  werden  müsse,  weil  der  Em- 
pfänger niemals  in  bona  fide  gewesen  zu  sein 
behaupten  könne ,  so  weiss  ich  diese  Voraus- 
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mtiss.  Bei  der  vierten  Klasse  ist. das  Gegebene  ebenfalls  ohne  alle  Beschriinkang 
Inhalt  der  Forderung,  indem  derjenige,  wer  aus  einem  onsittlidien  Grande  etwas 
empfangen,  gar  nichts  davon  behalten  soll^^^.  Die  ZorückfÜhrang  des  Umfangs 
der  Forderung  auf  den  Gegenstand  der  Bereicherung  wird  vom  Verklagten  mittelst 
Einrede  geschehen  müssen,  indem  der  Kläger  nicht  veranlasst  ist,  darauf  Bücksicht 
zu  nehmen  ^^^ 

G.  In  Ansehung  der  Personen,  zwischen  welchen  die  Obligationen  durch  das 
Hingeben  und  Annehmen  entstehen  ^^,  ist  im  Besonderen  Folgendes  rücksichtlich 
der  Betheiligung  Dritter  dabei  zu  bemerken.  Es  gelten  darüber  vorerst  auch  hier 
die  allgemeinen  Grundsätze,  wonach,  bei  geschehener  Vertretung  einer  Person  durch 
eine  andere  in  rechtlicher  Hinsicht,  die  Wirkung  der  Handlung  für  und  wider  die 
erstere  eintritt  oder  ausbleibt^^^  (s.  §.  102.  I.  A.).  Doch  hat  es  der  Vertreter  im 
Hingeben,  wenn  er  dabei  diese  Handlung  wie  im  eigenen  Interesse  vorgenommen 
und  so  ansieht,  vorausgesetzt  dass  die  Umstände  die  Möglichkeit  dazu  darbieten, 
in  seiner  Gewalt,  das  Verhältniss  für  sich  als  hergestellt  zu  betrachtend^.  Demnächst 
ist  in  folgenden  Fällen  die,  allerdings  auch  den  allgemeinen  Grundsätzen  gemäss 
durch  die  Genehmigung  erfolgende,  Vermittelung^^^,  wie  nicht  minder  das  Aus- 
bleiben der  gedachten  Wirkung  trotz  der  Stellvertretung  besonders  zu  berücksich- 
tigen: 


Betzung  nicht  mit  W.'s  eigenen  AeuBserungen 
S.  327  ff.  zu  yereinigen;  vgl.  übrigens  Savigny 
Bd.  V.  S.  523  f.  und  das.  (b). 

108  C.  ult.  de  Cond,  ob  turp,  {quum  hoc  casu  in 
rem  mora  fiat). 

103  Der  Kläger  ist  auf  allen  Fall  zu  der  An- 
nahme berechtigt,  dass  der  Empfanger  noch 
das  Ganze  habe,  der  letztere  mag  also  excipiren, 
und  muBS  mithin  beweisen,  dass  er  nichts,  oder 
wie  viel  er  nur  noch  davon  übrig  habe,  und  also 
herauszugeben  brauche.  Bei  empfangenen  und 
ausgegebenen  Geldsummen,  sowie  bei  ver- 
brauchten anderen  fungibeln  Sachen,  also  na- 
mentlich auch  bei  geschehenem  Verkauf  ande- 
rer Sachen  und  Verbrauch  des  Erlöses  aus 
ihnen,  wird  der  Fall,  dass  der  Empfänger  nicht 
als  bereichert  erscheine ,  nicht  leicht  eintreten 
oder  nicht  leicht  der  nöthige  Beweis  zu  führen, 
doch  würde  allerdings  fr.  25.  §.  16.  deHered.  pet, 
hier  auch  als  maasgebend  zu  erachten  sein,  nur 
dass  freilich  der  Umfang  des  sine  caussa  gehab- 
ten Gegenstands  selten  den  einer  vermeint- 
lichen so  reichen  Erbschaft,  dass  dadurch  eine 
Umgestaltung  der  Lebensyerhältnisse  möglich 
ist,  erreichen  wird.  Vergl.  SavignyBd.  V. 
S.  163.  und  das.  §.  151. 

104  Nur  der  Geber  und  der  Nehmer  werden 
also  verpflichtet;  nicht  als  Ausnahmen,  son- 
dern nur  als  nähere  Gestaltungen  der  Regel 
erscheinen  die  nachherigen  besonders  berück- 
sichtigten Fälle.  Die  für  einen  Dritten  zufällig 
durch  die  Leistung  eintretende  vprtheühafte 
Folge  verpflichtet  ihn  keineswegs,  so  dass  er 


ohne  Grund  hätte,  s.  fr.  49.  de  Cond.  indeb. 

105  Fr.  6.  pr.  §.  1. 2.  8.  fr.  57.  pr.  §.  1.  de  Cond. 
indeb,  fr.  14.  de  Cond.  caussa  data.  In  Erman- 
gelung eines  Spezialmandats  (fr.  6.  §.  2.  und 
fr.  57.  §.  1.  ddj)  ist  daher  stets  Genehmigung 
des  Principals  erforderlich,  um  die  Wiikung 
für  oder  wider  ihn  eintreten  zu  lassen :  bleibt 
sie  aus,  so  ist  der  Vertreter  als  Kontrahent 
(quasi)  auf  eigene  Hand  zu  betrachten.  Von 
wessen  Gelde  der  Vertreter  gezahlt  hat,  ist 
übrigens  gleichgültig,  sobald  feststeht,  dass  er 
als  solcher  gehandelt  hat;  er  kann  sich  dann 
immer  nur  an  den  halten,  für  welchen  eres 
gethan.  S.  femer  noch  besondere  Fälle  in 
fr,  7.  pr.  und  9.  pr.  de  Cond.  caussa  data;  we- 
gen der  ersteren  Stelle  s.  Unterholzner  a. 
a.  O.  S,  49.  c). 

106  Fr.  67.  §.  1.  2.  deCond.  indeb.,  vgl.  Anm.*; 
hierdurch  würde  also  die  Möglichkeit  einer 
Genehmigung  ausgeschlossen  werden;  dem 
Anderen  kann  es  übrigens  gleichgültig  sein 
(in  dem  Beispielsfall  des  cit.  §.  2.  hat  er  nicht 
einmal  ein  Interesse),  denn  es  liesse  sich  ein 
Interesse  nur  etwa  bei  zweifelhafter  Sicherheit 
oder  Solvenz  des  Vertreters  denken.  Dagegen 
aber  ist  er  nicht  nur  den  VTechselfällen  eines 
Prozesses  nun  nicht  ausgesetzt,  sondern  das, 
was  der  Vertreter  darin  ers^eitet,  verstärkt 
auch  seine  Sicherheit  und  SolVenz,  und  um  das 
Objekt  derselben  zu  siehem,  giebt  es  manche 
Mittel  für  ersteren. 

107  Auf  diese  sind  alle  folgende  Fälle  wenig- 
stens nach  heutigem  Recht  zurückzuführen; 
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1)  Hat  Jemand  ohne  Auftrag  etwas  im  Namen  eines  Anderen  einem  Dritten 
geleistet,  und  Ersterem  damit  ein  Geschenk  zu  machen  beabsichtigt ,  so  erwirbt 
dieser,  sobald  er  nur  damit  einverstanden  gewesen,  die  Fordening  auf  Rtlckleistunj^, 
Trenn  dazu  ein  Grund  eintritt,  ohne  Weiteres  ^®®.  2)  Hatte  er  hingegen  die  Absicht^ 
an  den  Anderen  deshalb  seinen  Begress  zu  nehmen,  so  ist  bei  erfolgender  Gen  eh- 
mignng  von  dessen  Seite  ein  Fall  gewöhnlicher  Stellvertretung  vorhanden.  Bleibt 
die  Voraussetzung  aus,  so  hat  im  ersten  wie  im  zweiten  Fall  der  Geber  die  For- 
derung tftr  wch^^.  3)  Als  Stellvertreter  erscheint  namentlich  auch  der  Büi^, 
welcher  eine  Niöhtschuld  beudilt,  und  zwar  wie  ein  Bevollmächtigter,  bo  dasa  es  auf 
die  Genehmigung  von  Seiten  des  Hauptschuldners  nicht  erst  noch  ankommt,  um 
diesem  die  Forderung  dadurch  als  erloschen  erscheinen  zu  lassen  ^  dieser  ist  dagegen 
dmn  dem  Bürgen  verantwortlich.  Nur  wenn  der  letztere  freiwillig  eingetreten  war, 
ist  es  wiederum  so  wie  unter  Nr.  2)^^®,  und  überhaupt  kann  der  Bürge  allemal 
selbst  die  Forderung  geltend  machen,  sobald  er  entweder  noch  keinen  Eegress  au 
den  Hauptschuldner  genommen  hat,  oder  nicht  nehmen  wiU'*^  4)  Wenn  Jemand 
als  vermeintlicher  Erbe  in  der  hier  vorausgesetzten  Weise  aus  dem  Nachlass  in 
Erbschaftsangelegenheiten  etwas  weggegeben  hat,  und  ihm  der  Nach  läse  vom  wahren 
Erben  entwunden  wird,  so  wird  letzterem  die  Bück  forde  rnug  ohne  Weiteres  zu- 
ständig ^^^;  ersterem  verbleibt  sie,  wenn  er  die  Nicbtschiüd  aus  eigenen  Mitteln  ge- 
Mhlt  hat^*^.  5)  Hat  der  wahre  Erbe  vermeintliche  Kachlassschulden  aus  dem 
Nachlass  bezahlt,  und  darauf  die  Erbschaft,  wegen  Ueberschuldung  derselben,  noch 
mit  Erfolg    ausgeschlagen,    so    treten   die  ErbschaftsgUnbiger  in   die  Forderung 


'{ 


ein"*;  wenn  aus  eigenen  Mitteln,  so  behält  er  die  Forderung ^^^',  6)  Wie  die  For- 
derung überhaupt  gegen  die  als  Gläubiger  betrachtete  Person  gerichtet  ist,  und 
nicht  gegen  den  aufgetretenen  Stellvertreter,  welcher  für  diese  in  Empfang  nahm, 
so  bleibt  sie  das  auch,  wenn  die  Leistung  auf  Anweisung  au  eine  Mittelsperson 
geschehen  ist^**. 
,  in.  Die  Veranlassung  zur  Entstehung  der  Obligationiif^lle  der  dritten  Art  kann 
sowohl  in  Handlungen  desjenigen,  welcher  als  Schuldner  zu  denken  ist,  wie  in  zm- 
ftlligen  Ereignissen  beruhen ^^'.  Ausser  ihr  lässt  sich  der  Voraussetzung  der  Be- 
reicherung durch  Haben  ohne  Grund  kein  Merkmal  weiter  hinzufilgeu,  um  diese 
Obligationsart  im  Allgemeinen  näher  zu  begrenzen,  sondern  dies  ist  nur  durch 
einige  Beispielsklassen  möglich.  Namentlich  also  gehören  hierher:  das  Zutheil wer- 
den eines  Vortheils  durch  die  Substanz  einer  fremden  Sache,  welche  man  unentgelt- 
lich erwarb  und  für  eine  eigene  hielt,  aber  jetzt  nicht  mehr  hat,  so  z.  B.  der  K auf- 
legen des  obligatorischen  Grunds  nach  R.  R.  ^^  Fr.  1&,  §.  l.  mit  2*  eod*\  dass  die  Zahlung 
ist  Streit,  vergl.  §.  108.  Anm.  ^%  ^,  23^  ^.  aus  eigenen  Mitteln  dadurch  wieder  redreasirt 

^*  Fr.  6.  deCond.  caussa  data.  fr.  10.  pr.  de  werden  kann,  wenn  der  Erbachaftsbesitzer  bei 
S^mal  fr.  59.  §.  ult.  de  J.  D,  Herausgabe  der  Erbschaft  das  Gezahlte  in  Ab- 

^^  Fr.  6.  pr.  de  Cond.  indeh.    Diese  Stelle    zug  bringt,  versteht  sich  yoa  «elbst,  s.  fiuch 
bezieht  sich  allerdings  nur  auf  den  zweiten    fr.  8,  eod, 
M,  es  versteht  sich  aber  von  selbst,  dass  das        ^^^  Fr.  5.  eod. 

Nämliche  im  ersten  gelten  müsse,  wenn  der       ^^^  Hier  gilt  wieder  ganz,  was  Anm.  ^^^  ge- 
Andere  die  Schenkung  nicht  haben  will.  sagt  ist. 

"0  Fr.  47.  de  CandicL  indeh,,  s.  folg.  Anm.  ii«  S.  1.  fr.  44.  de  Cond.  indek  fr.  69.  de  So- 

^^  Fr.  88.  §.  ult  eod,;  es  ist  also  diese  Stelle  /titton.  2.  fr.  9.  §.  l^de  Cond.  caus^u  duta^  c.  2, 
mit  der  der  vorigen  Anm.  nicht  etwa  in  Wider-  de  Condici.  imhL  fr,  12.  13.  de  Novation,  (in 
»pnich.    Vgl  Anm.  W5.  diesen  Fallen  durch  Abschlufls  eines  Geecbafts 

^^  Fr.  3.  de  Cond.  indeh,  {utiles  acL)  fr.  46.    mit  der  MKtebpersoß}, 
«i  "7  Vergl.  S  avigny  Sj-alem  Bd.  V.  S.  523  f. 
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preis,  wenn  man  sie  verkauft  hat,  und  der  Eigenthümer  sie  nicht  mehr  durch  die 
Eigenthumsklage  wiedererlangen  kann^^®.  Femer:  das  Verzehren  und  Verhrauchen 
fremder  Sachen,  welche  Jemand  in  dem  Glauhen,  dass  sie  auf  ihn  übergegangen 
seien,  an  sich  genommen  hatte,  —  das  Verzehren  und  der  Verbrauch  der  von  einem 
Tnalae  fidei  possessor  der  Hauptsache  gezogenen  Früchte  derselben  *^^;  —  die  Auf- 


118  Beispiele  hierzu  enthalten :  fr.  23.  deR.  C. 

—  coli,  c,  1.  de  Heb.  alienis  etc.  —  (bona  fide 
Besitz  und  Verkauf  eines  fremden  Gegenstands, 

—  Kond.  auf  das  preitum).  Ohne  Zweifel 
würde  das  Nämliche  von  einem  Tauschobjekt 
gelten.   Entgeltlicher  Erwerb  der  Sache  würde 

^  das  Kriterium  der  Bereicherung  (quasi  ex  re 
tua  locupL  factiLs)  hin  wegfallen  lassen,  oder 
m.  a.  W.  es  liegt  in  ihm  die  caussa  zum  Haben 
des  Preises.  Fr.  24.  §.  1.  de  A.  E,  und  fr.  31. 
§.  1.  de  R.  C.  (fast  gleichlautend)  bona  fide  ge- 
schehener Kauf  eines  Sklaven  a  füre  cum  pe- 
culio;  den  aus  letzterem  erworbenen  Sklaven 
kann  der  dominus  kondiziren.  Fr.  89.  de  SU- 
pul.  sercor.  Erwerb  und  Vortheil  durch  ex  re 
fructuarü  oder  ex  operis  einem  Sklaven  nomina- 
iim  geschehene  stipulaiio  eines  Sklaven  für 
seinen  Herrn,  an  welchem  einem  Anderen  der 
Niessbrauch  zusteht,  oder  durch  Stipulation 
des  einem  Anderen  bona  fide  dienenden  frem- 
den Sklaven  für  seinen  Herrn ;  condici  in  utro- 
que  casu  posse  domino,  für  den  der  Sklave  in 
beiden  Fällen  allerdings  wirklich  erwirbt.  — 
Sobald  in  solchen  Fällen  (wozu  jedoch  nur  der 
des  ersten  Beispiels  geeignet  ist)  dolus  als 
Motiv  zu  Grunde  gelegen  hat,  kann  der  Han- 
delnde entweder  als  dolo  mala  possidere  desiens 
angegriffen  werden,  §.  51. 1.  2,,  oder  ad  exhi- 
bendumj  vergl.  fr.  11.  §.  2.  Ad  exhibend.j  und 
natürlich  zwar  auf  den  vollen  Wertb,  oder  das 
Interesse;  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XIH.  S. 
194  f  —  Den  Satz  des  Texts  im  Allgemeinen 
bestätigt  noch  fr.  1.  §.  3.  de  Cond.  sine  caussa^ 
in  dem  als  Grund  der  cond.  sine  caussa  ohne 
alle  nähere  Bestimmung  der  Art  des  Erschei- 
nens anerkannten  pervenire  alicujus  rei  ad  ali- 
quem,  oder,  wie  es  in  fr.  6.  de  Cond,  ob  tuipem 
c.  statt  dessen  heisst:  apud  aliquem  esse. 

^^  Es  kommen  folgende  Anwendungen,  wo 
die  consumtio  den  Erwerb  wie  durch  alienatio 
vertritt,  vor:  1)  Verbrauch  der  Sachen  eines 
Anderen  im  Allgemeinen:  fr.  29.  de  Cond.  indeb.^ 
wenn  der,  welcher  indebite  zahlt,  die  nummos  zu 
veräuBsern  nicht  befugt  war;  fr.  9.  §.  1.  de  Scto 
Maced.,  s.  vorigen  §.  Anm.  **  z.  A.  Fr.  80.  pr. 
de  A.  E,  Verbrauch  des  in  einem  Sklavenpe- 
culium  enthaltenen  gestohlenen  Gelds  nach 
Verkauf  des  Sklaven  durch  den  neuen  Herrn. 


Aehnlich  fr.  11.  §.  2.  de  R.  C.  und  fr.  25.  §.  1.  de 
Usufr.  Fr.  4.  §.  2.  de  R,  C.  (vergl.  dazu  Sa- 
vigny  a.  a.  O.  S.  524  b,  und  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  20.  8.)  Bereicherung  durch  Ver- 
zehren zugeschwemmter  fremder  Sachen.  Fr. 
14.  §.  3.  de  Praescr.  verb.  Aufzehren  überge- 
fallener Früchte  durch  hingetriebenes  Vieh  («t 
immisso  pecore  depascam)  des  Nachbars;  die  tn 
factum  a,  ist  hier  als  cond.  zu  verstehen,  •.  Un- 
terholzner  a.  a.  O.  S.  21.  •)  6.  Fr.  5.  §.  18. 
fr.  38.  §.  1.  de  Donation,  inier  vir.  Verbrauch 
der  (ungültig  geschenkten)  res  donata.  2)  In 
Bezug  auf  die  von  Seiten  eines  mal.  fid.  poss. 
der  fruchttragenden  Sache  gezogenen  Früchte 
wird  wegen  des  Verzehrens  die  Kond.  für  be- 
gründet anerkannt  in  fr.  4.  §.  1.  de  R.  C.  fr.  22. 
§.  2.  de  P.  A.  fr.  55.  in  f  de  Condict.  ind^,  fr.  18. 
de  Excepi.  c.  3.  de  Condict.  ex  lege^  c.  4.  de  Cri- 
mine  expil.  hered.  Wenn  in  fr.  4.  §.  2.  Fin.  reg.^ 
wo  dasselbe  anerkannt  wird,  die  Forderung  der 
Früchte  vom  jud.  fin.  regund.  ausgeschlossen 
und  deshalb  auf  die  cond.  verwiesen  wird,  so 
wird  sich  zu  dieser  Unterscheidung  theils  wegen 
Aufhebung  des  Unterschieds  der  bon.  fid.  und 
Str.  jur.  Natur  der  Klagen  keine  praktische 
Veranlassung  mehr  darbieten,  theils  wegen  der 
unbedingten  Statthaftigkeit  der  Häufung  aller 
Ansprüche  aus  beiden  Klagen.  S.  überhaupt 
noch  wegen  der  Fruchtkondiktion  Anm.  ^  a.  £. 
—  Dass  nun  diesen  mannigfaltigen  Anwendun- 
gen, wozu  noch  die  Stellen  kommen,  worin  die 
consumtio  der  Eigenthumsübertragung  an  den 
Gegenständen  des  Darlehns  gleichgestellt  ist, 
s.  vorigen  §.  Anm.  "— 20  und  ^,  ein  gemein- 
schaftlicher Gesichtspunkt  zu  Grunde  liege, 
nämlich  der,  dass  das  bei  der  Kond.-Obl.  vor- 
ausgesetzte Haben  (sine  catissa)  des  Schuldners 
in  dem  Verzehrthaben  des  Gegenstands  be- 
stehen, oder  m.  a.  W.  durch  dieses  ersetzt  sein 
könne,  das  wird  —  und  sogar  ganz  abgesehen 
von  dem  noch  hinzukommenden,  in  der  folg. 
Anm.  berührten,  mit  dem  Verzehreb  und  Ver- 
brauchen sehr  nahe  verwandten  Umstand  — 
hoffentlich  keinem  Zweifel  unterliegen.  Gleich- 
wohl sucht  Heimbach  Lehre  von  der  Frucht 
S.  120  ff.  127  ff.,  nach  Musterung  der  einzelnen 
Fälle,  wo  die  Konsumtion  im  Kond.-Gebiet 
wirksam  werde,  zu  beweisen,  dass  dieselbe  kein 
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iiebung  der  Selbstständigkeit  einer  fremden  Sache  durch  eine  Handlung  oder  ein 
Ereigniss,  wodurch  sie  zugleich  einem  Anderen  gehörig  wird,  ohne  dass  dies  von 
ihrem  Eigenthümer  beabsichtigt  ist^^.  —  Der  Inhalt  der  Verpflichtung  ist  in  diesen 
Fällen,  gleich  denen  der  yorigen  Nummer,  regelmässig  das,  was  der  Verklagte  von 
dem  an  ihn  Gelangten  noch  hat,  oder  die  Bereicherung  dadurch,  und  aus  beson- 
deren Gründen  der  Betrag  des  Erworbenen  ohne  Unterschied  ^^^.  Das  erstere  tritt 
in  der  ersten,  zweiten  und  vierten  Klasse  der  genannten  Beispiele  ein,  das  letztere 
in  der  dritten  ^^*. 

IV.  Die  Fälle  der  vierten  E^asse  würden  sich  unter  die  der  dritten  einreihen 
lassen,  insofern  nicht  das  Delikt  Grund  der  Obligation  ist,  sondern  immer  nur  das 
rechtlich  grundlose  Haben;  indessen  sind  sie  vor  allen  diesen  Obligationen  mehrfach 


selbstständiger  Kond.-Grund  sei,  sondemtheils 
nur  zur  Aushülfe  unTollkomiDenerc2a/to  (S.  124.), 
theils  aU  Folge  des  Grundsatzes,  dass  sich  Nie- 
mand mit  dem  Schaden  des  Änderen  bereichem 
dürfe  (s.  aber  Anm.  ^  a.  £.  über  Heim  b  ach 's 
Auffassong  dieses  Satzes),  und  ein  anderes Frin- 
etp  für  die  Fruchtkondiktion  zu  begründen. 
Ich  muBs  auch  diesen  Versuch  für  mislungen 
halten;  gegen  den  versuchten  Beweis  gilt,  was 
bereits  Anm.  ^  a.  £.  bemerkt  worden  ist.  Da- 
nach erledigt  sich  auch  der  von  Heimbach 
hier  hervorgehobene  Umstand  (S.  133.),  dass 
der  h,  f.  poss,  trotz  der  consumtio  der  Früchte 
dennoch  nicht  mit  der  cond,  angegrififen  werden 
könne,  gleich  dem  Einwand,  dass  nicht  nur  die 
Bereicherung  durch  das  Verzehren,  sondern 
das  Verzehrte  selbst  Gegenstand  der  Frucht- 
kond.  werde.  Ueberhaupt  aber  wird  ja  gar 
nicht  behauptet,  dass  die  consumtio  ein  selbst- 
stSndiger  Kond.-  Grund  sei.  Und  wenn  endlich 
Heimbach  S.  133.  selbst  zugiebt,  dass,  wo  es 
den  Anschein  gewinne ,  als  sei  die  Consumtio 
ein  selbstständiger  Kond.-Grund,  nicht  sowohl 
sie,  als  die  durch  eine  fremde  Sache  eintretende 
Bereicherung  die  Grundlage  der  Kond.  aus- 
mache, so  weiss  ich  nicht,  warum  der  Wider- 
spruch erhoben  und  wie  dies  mit  den  S.  120. 
enthaltenen  Verneinungen  zu  vereinigen  ist. 

^ö  Beispiele  dazu  s.  in  §.  26.  /.  de  Her.  divis., 
die  quidam  poss.  in  dieser  Stelle  sind  die  sine 
oauMu  Habenden ,  vergl.  Savigny  S.  524.  b) 
(dass  quibusdam  und  nicht  quibusque  zu  lesen 
sei,  darüber  s.  Schröder  ed.  Inst,  Comm.  ad 
%.  /.);  ferner  ist  sehr  wahrscheinlich  auch  die  in 
factum  a,  in  fr.  28.  §.  5.  de  R.  F.  als  condictio 
aufzufassen,  s.  Unterholzner  S.  20.  *)  4. 
Auch  ist  in  fr.  88.  de  Cond.  indeb.  zweifelsohne 
ein  arg.  e  conir,  enthalten,  wonach  demjenigen 
die  Kond.  verweigert  wird,  wer  sich  durch  seine 
eigene  Handlung  auf  solche  Weise  um  eine  ihm 
gehörige  Sache  gebracht  hat.     Wegen  der 


Klagen  in  dieseif  Fällen  überhaupt  s.  §.  50. 
Anm.  52;  es  kommt  deshalb  auch  tUilis  in  rem  a. 
vor,  s.  z.  B.  fr.  5.  §.  3.  de  R  V.  fr.  9.  §.  2.  de  A. 
R.  D.  fr.  80.  de  Donat.  inter  virum^  welche  in- 
sofern mit  der  cond.  alskonkurrirend  zu  denken 
ist,  als,  wenn  eine  zum  Ziel  gefuhrt  hat,  die  an- 
dere wegfällt,  nicht  aber  die  Abweisung  der 
einen  die  andere  auch  ausschliesst;  s.  §.  80.  UI. 
z.  A.  und  das.  Anm.  ^K 

121  Iq  den  Quellen  nämlich  werden  auch 
diese  Fälle  zu  denen  der  cond,  sine  caussa  ge» 
zählt,  vergL  Savigny  a.  a.O.  S.524.,  und  mit- 
hin rouss  die  allgemeine  Regel  (s.  Anm.  ^^^ 
Nr.  2.)  von  diesen  auch  für  sie  gelten. 

IM  Wegen  der  ersten  Kl.  s.  fr.  28.  deR.  C. 
un d  überhaupt  Anm.  ii».  W egen  der  zweiten 
s.  den  Gegensatz  in  fr.  11.  §.  2.  de  R,  C.  fr.  5. 
§.  18.  fr.  33.  §.  1.  und  fr.  39.  de  Donation,  inter 
vir.  Von  den  beiden  letzteren  Steilen  haben 
Manche  behauptet  (auch  wieder  Heimbach 
a.  a.  O.  S.  132.3),  dass  sie  etwas  Singuläres  ent- 
halten, aber  mit  Unrecht,  vergl.  auch  Glück 
Komm.  Bd.  XIII.  S.  198.  37,  umgekehrt  viel- 
mehr ist  darin  ein  allgemeiner  Satz  der  cond. 
sine  caussa  (s.  vorige  Anm.)  angewendet. 
Wegen  der  vierten  s.  §.  26.  /.  rfö  Rer.  divis. 
und  überhaupt  Anm.  120,  und  §.  50.  Anm.  **;  es 
entscheidet  hier  die  bona  und  mala  fides  beim 
Erwerb,  die  letztere  macht  den  Handelnden 
zum  fury  mithin  ist  hier  nur  eine  Handlung  des 
Erwerbers  in  bona  fide  oder  Zufall  vorausge- 
setzt, so  dass  auch  fr.  3.  de  Cond.  indeb.  in  Be- 
tracht kommt,  obwohl  hier  nicht  blos  bon.  fid. 
poss.,  sondern  Eigenthum  entsteht.  Wegen 
der  dritten  endlich  ist  vorerst  das  arg.  e  conir. 
der  letztgedachten  Stelle  zu  beachten,  und  so- 
dann B.  §.  52.  bei  und  in  Anm.  *i  und  **.  End- 
lich sind  in  den  Anm.  i^^  Nr.  2.  citt.  Stellen  als 
Summe  der  Obl.  schlechthin  die  percepti  und 
consumti  frucixis  genannt  und  quod  mercedis  no- 
mine accepit. 
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ausgezeichnet,  wozu  allerdings  das  Delikt,  gelegentlich  dessen  sie  entstehen,  die 
Veranlassung  giebt,  so  dass  schon  darum  ihre  Absonderung  nothwendig  geboten  ist 
Möglich  nun  ist  die  Entstehung  dieser  Obligationen  durch  alle  gegen  das  Vermögen 
gerichtete  Delikte,  möge  sich  der  Thäter^^^  dadurch  gewaltsam  oder  heimlich  in 


L 


128  Die  hier  folgenden  Fälle  bilden  in  ihrer 
Hauptparthie  die  oben  im  Text  hinter  Anm.  ^ 
gedachte  Ausnahme.    Es  ist  dieselbe ,  welche 
das  Gebiet  der  condictio  furtiva  im  R.  K.  aus- 
macht.   Diese  umfasst  alle  Fälle  der  Bereiche- 
rung: 1,  durch  furtum^  s.  den  Titel  de  Condict. 
fürt,  2,  durch  Raub,  fr.  10.  §.  1.  eod,  fr.  2.  §.  26. 
Vi  bonor,  fr.  1.  §.  1.  de  CondicU  trity  denn  dieser 
ist  nach  R.  R.  ebenfalls  ein  eigentliches  furtum, 
fr.  1.  2.  §.  10.  26.  Vi  bonor.    8,  durch  Entwen- 
dung unter  Ehegatten,  fr.  17.  §.  2.  fr.  21.  §.  5. 
fr.  24.  26.  Rerum  amotar,,  die  ebenfalls  nur  ein 
furtum  ist,  fr.  1. 29.  eod,  (vergl.  S avign y  a. a.  O. 
S.  555.  d).     Unterholzner  a.  a.  O.  S.  58. 
hält  diese  Anwendung  der  cond.  für  die  älteste 
in  diesem  Kreis.    4,  durch  gewaltsame  Be- 
sitznahme Yon  Grundstücken,  fr.  25.  §.  1.  de 
Furtitfy  fr.  2.  de  Cond,  trit,  (dies  ist  eine  eigent- 
liche Ausdehnung,  B.Savigny  a.a.O.).  —  Das 
furtum  selbst  kann  auch  blosden  t/nubetrefifen, 
oder  den  Besitz,  fr.  16.  de  Cond.  fürt.,  nnd  ist 
auch  dann  vorhanden,  wenn  Jemand  Etwas, 
wissentlich ,  dass  er  es  nicht  zu  fordern  habe, 
annimmt,  was  ihm  von  der  anderen  Seite  in  der 
irrigen  Meinung  des  Bestehens  einer  Schuld 
gegeben  wird,  s.  fr.  18.  de  Cond,  fürt,  fr.  43.  pr. 
de  Furtis,    Der  Streit,  ob  hier  nothwendig  die 
cond.  fürt,  oder  aus  wahlsweise  auch  die  c.  indeb, 
angestellt  werden  könne,  ist  ohne  allen  prak- 
tischen Werth,  indem  der  Kläger  nur  die  mala 
fides  des  Verklagten  zu  ignoriren  braucht.  Nur 
in  den  oben  unter  II.  A.  b.  a.  E.  gedachten  zwei 
Fällen  findet  eine  alternative  Konkurrenz  Statt. 
Vergl.  Vangerow  a.  a.  0.  S.  878  flf.    Ferner 
ist  es  ein  furtum,  wenn  zwar  eine  Schuld  wirk- 
lich besteht,  der  Schuldner  aber  irrend  einen 
anderen  Gegenstand  giebt  und  der  Gläubiger 
wissentlich  diesen  annimmt,  fr.  21.  §.  1.  de  Für-- 
tis.  —  Darüber  nun,  ob  die  cond,  fürt,  in  diesem 
Sinn   oder  als  Deliktsklage  aufzufassen  sei, 
besteht  eine  sehr  alte,  bis  auf  die  neueste  Zeit 
fortgeführte  Meinungsverschiedenheit,   denn 
s.  noch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  59.,  der  sie 
als  auf  unerlaubter  Handlung  beruhend  aner- 
kennt.   Ich  theile  hierin  aber  ganz  S  a  v  i  g  n  y '  s 
entgegengesetzte  Ansicht,  s.  a.  a.  O.  S.  551  ff. 
556  ff.,  welche  besonders  auf  einem  organischen 
Zusammenhang    des    ganzen   Kondiktionen- 
rechts beruht;  eine  praktische  Verschiedenheit 


würde  jedoch  auch  mit  der  anderen  Meinung 
nicht  erreicht  werden.    Die  Eigenthümlichkeit 
dieser  Anwendung  der  condictio ,  oder  m.  a.  W. 
ihre  ezceptionelle  Natur,  besteht  aber  darin, 
dass  sie  elektiv  mit  der  rei  vindicatio  konkurrirt 
(resp.  mit  den  Rechtsmitteln  zur  Wiedererlan- 
gung des  verlorenen  Besitzes),  also  dass  die 
Uebertragung  der  Sache  selbst,  wie  wenn  sie 
dem  Kläger  nicht  mehr  gehörte,  gefordert  wer- 
den kann,  fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  de  Cond,  trit,  fr.  25. 
§.  l.deFurtis.  Das  ist  odio  furum  angenommen, 
quo  magis  pluribus  action,  teneaniur,  §.  14.  /.  de 
Action, ,  und  findet  darin  seine  nähere  Erklär 
rung,  dass ,  während  hier  die  Anstellung  einer 
condictio  (m.  a.  W.  die  Entstehung  einer  Kon- 
diktionenobl.)  eigentlich  darum  nicht  möglich 
wäre,  sobald  der  zu  Verklagende  den  fraglichen 
Gegenstand  noch  besässe,  weil  er  vindiziit wer- 
den kann,  der  Bestohlene  nicht  nöthig  haben 
soll,  sich  erst  genau  davon  zu  unterrichten,  ob 
die  Sache  noch  in  Natur  in  des  Schuldners 
Händen  sei,  und  welche  Klage  er  demgemass 
anzustellen  habe,  sondern  ohne  Weiteres  die 
condictio  soll  anatellen  dürfen.     Sie  ist  also 
eine  condictio  sine  caussa  in  besonderer  Anwen- 
dung.    Mit  der  praktischen  Bedeutung  der 
Obl.  der  cond.  furtipa  verhält  ea  sich  nun  so. 
Im  Fall  eines  furti  ist  je  nach  Umständen,  wie 
nach  R.  R.  so  noch  jetzt  möglich:   1,  die  rä 
vindicatio.    2,  ein  obligatorisches  Verhältniss 
für  den  Fall,  dass  die  Voraussetzungen  der 
erstgedachten  Klage  nicht  zutreffen,  aus  dem 
Haben  des  für  sine  caussa,  s.  Savigny  S.  552. 
3,  ingleichen,  wenn  dieselben  zutreffen,  resp. 
trotz  dem,  und  das  ist  dann  die  cond,  furtiva. 
Da  nun  die  a.  furti  als  reine  Straiklage  gar 
nicht  mehr  praktisch  und  überhaupt  an  sich 
nicht  reipersekutorisch  ist,  s.  §.  29.  Anm.  ^ 
und  18  j  so  ist  die  der  cond.  furtiva  zu  Grunde 
liegende  Obl.  zur  Wiedereriangung  der  gestoh- 
lenen Sache  soweit  von  praktischer  Wichtig- 
keit, als  sie  mit  der  rei  vind.  nicht  überein- 
stimmt, sondern  sich  in  weiteren  Grenzen  be- 
wegt als  diese.    Das  Resultat  des  Vergleichs 
ergiebt  der  Text.    Soweit  aber  beide  überein- 
stimmen ,  was  insbesondere  von  dem  Ziel  gilt, 
welches  sich  durch  jede  erreichen  lässt,  ist 
allerdings  heutzutage  keine  praktische  Ver- 
schiedenheit mehr  sichtbar.     Ja  ea  fehlt  in 
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den  Besitz  von  beweglichen  oder  nnbewegliehen  Sachen  eines  Anderen  gesetzt^ 
oder  wissentlich,  dass  sie  ihm  nicht  zukommen,  während  sie  ihm  in  einem  darauf 
bezüglichen  Irrthum  von  Jemandem  gegeben  werden,  angenommen,  oder  dadurch, 
dass  er  diesem  Schaden  zufügt,  sich  Vortheil  gestiftet  haben^^.  Allerdings  haftet 
in  den  Fällen  der  ersteren  Art  der  Thäter  ebensowohl  aus  dem  Haben  ohne  Grund, 
wie  dies  von  anderen  Fällen  nachgewiesen  worden,  d.  h.  (da  überhaupt  von  will- 
kllhrlichem  Erwerb  fremden  Eigenthums  nicht  die  Bede  sein  kann)  dann,  wenn 
durch  Verbrauch  und  Verzehren  derselbe  Erfolg  wie  durch  Eigenthumserwerb  ein- 
getreten ist,  gleichwie  in  denen  der  letzteren  Art  die  Obligation  zum  Schadenser- 
satz durch  ZufUgung  eines  widerrechtlichen  Schadens  begründet  wird.  Allein  das 
Eigenthümliche  der  ersteren  Fälle  besteht  darin,  dass,  selbst  wenn  hier  die  Eigen- 
thumsklage  noch  möglich  ist,  also  der  Gegenstand  noch  ezistirt,  dennoch  auch 
eine  Obligation  auf  dessen  Bückgabe  als  entstanden  angesehen  wird,  wie  wenn  ihn 
der  Schuldner  erworben  hätte.  Diese  Singularität  ist  ein  Tom  positiven  Becht  für 
den  Thäter  beabsichtigter  Nachtheil.  Soweit  nun  die  Eigenthumsklage  in  solchen 
Fällen  auch  angestellt  werden  kann,  ist  eine  praktische  Verschiedenheit  zwischen 
dieser  und  der  Klage  aus  der  Obligation  nicht  weiter  erkennbar.  Dagegen  zeigt 
sich  diese  dem  Inhalt  nach  darin  eigenthümlich,  dass  nicht  nur  die  Wiedereinräu- 
mnng  des  Eigenthums  ^'^,  sondern  auch  blos  die  des  yerlorenen  Besitzes  oder  der 


dieser  Hinsicht  an  einer  Bolchen,  nachdem  die 
formulae  der  Klagen  wegfielen,  sogar  schon  im 
R.R,  vgl.  Savigny  S.  564.  d). 

^  Fr.  9.  §.  1.  de  R.  C. ;  allerdings  sind  hierzu 
besondere  Gestaltungen  der  Dinge  vorausge- 
setzt Als  Beispiel  formirt  Savigny  a.  a.  O. 
S.  550.  den  Fall,  wenn  der  Schuldner  den  dem 
Gläubiger  ausgestellten  Schuldschein  vernich- 
tet hat;  hier  habe  er  nach  fr.  40 — 42.  ad  Leg, 
Aqua,  die  a.  Leg.  Aqua,  auf  Entschädigung, 
und  ausserdem  sei  ans  dem  nunmehrigen  Har 
ben  des  Gelds  sine  caussa  die  condictio  anzu- 
nehmen.  Ich  kann  jedoch  hier  noch  keinen 
Mangel  der  caussa  finden,  da  der  Schuldschein 
diese  nicht  ist,  sondern  nur  ein  Beweismittel. 
Dagegen  enthält  Gaius  III.  §.  215.  216.  ein 
passendes,  aber  jetzt  veraltetes  Beispiel. 

1»  Nach  fr.  1.  de  Cond.  fürt.  fr.  14.  §.  16.  de 
^rtis  und  anderen  Steilen  ist  die  cond.  fort. 
ausdrücklich  nur  dem  Eigenthümer  zuerkannt, 
nicht  dem,  cujta  periculo  res  alienae  sunt,  veluti 
commodatiy  locati  pignorisve  accepti^  sondern 
diesen  steht  die  furtia.  zu;  dagegen  ist  sie  den 
Ffsndbe&itzem  und  Usufruktuaren  auf  die 
Beransgabe  unter  Bezug  auf  ihr  Recht,  also 
kraft  ihres  Interesses  in  Folge  desselben  ge- 
stattet, s.  fr.  12.  §.  2.  de  Cond.  fürt  und  vermöge 
des  Schlusses  vom  Pfandrecht  auf  den  Niess- 
brauch  (vgl.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  61.  d); 
a.  M.  Glück  Bd.  XIIl.  S.  222.),  sowie  dem  Be- 
sitzer auf  Herausgabe  des  Besitzes,  fr.  2.  de 
Cond.  trit.  fr.  25.  §.  1.  de  Furtis.  Diese  Unter- 
scheidungen haben  ihren  Grund  in  der  rö- 


mischprozessualischen  Eigenthümlichkeit  der 
condictio  in  concreto^  und  namentlich  in  der  für 
sie  je  nach  diesen  verschiedenen  Umständen 
bestehenden  Begrenzung  ihres  Inhalts  und 
Zwecks.  Der  anscheinend  so  exklusive  Inhalt 
des  fr.  1 .  de  Cond.  fürt. :  in  furtiva  re  soU  domino 
cond.  competit,  und  ähnlicher  Stellen  ist  daher 
schon  nach  R.  R.  sehr  cum  granb  salis  zu  ver- 
stehen. Obwohl  nun  die  Gründe  dieser  Unter- 
scheidungen völlig  unpraktisch  geworden  sind, 
so  ist  die  Verschiedenheit  von  dieser  Seite  her 
dennoch  keine  blos  formelle ,  sondern  es  ver- 
steht sich  vielmehr  von  selbst,  dass  Jeder  nur 
soweit,  auch  durch  diese  Klage,  sein  Interesse 
geltend  machen  kann,  als  es  verletzt  ist,  und 
nur  dasjenige  zurückfordern  kann,  was  ihm 
entzogen  ist.  Eine  andere  Frage  von  grosser 
Wichtigkeit  ist  aber  die ,  ob  heutzutage  nicht 
die  Klage  auch  den  Personen  ohne  Ausnahme 
zugestanden  werden  müsse,  quorum  periculo 
res  alienae  sunt  T  Viele  Praktiker  haben  sie  be- 
jaht, 8.  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  225.  ^5  Gen., 
obwohl  ohne  eigentliche  Gründe  anzuführen, 
so  dass  Glück  selbst,  wenn  er  dawider  auf  die 
Quellenzeugnisse  verweist,  allerdings  darin 
nicht  zu  widerlegen  ist.  Allein  die  Frage  möchte 
dennoch  zu  Gunsten  dieser  Personen  aus  fol- 
genden Gründen  beantwortet  werden  müssen. 
Dass  sie  eines  Rechtsmittels  bedürfen ,  daran 
wird  nicht  gezweifelt  werden.  Wenn  ihnen  nun 
das  R.  R.  selbst  die  furtia.  zuerkennt,  diese 
aber  nicht  reipersekutorisch  und  als  reine 
Strafklage  nicht  mehr  praktisch  ist,  so  würde 
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Detention,  oder  eines  an  der  Sache  zuständigen  Rechts  gefordert  werden  kann,  und 
zwar  von  jedem  von  mehreren  als  Thätern  betheiligten  Schuldnern  anf  das  Ganze ^^^. 
Inhalt  der  Forderung  ist  der  entzogene  Gegenstand,  beziehungsweise  der  Besitz, 
oder  das  Sachenrecht,  oder  nach  Umständen  das,  was  daraus  geworden  und  gemacht 
worden  ist,  sammt  allem  Zubehör  (omnis  caussa)  oder  seine  Würderung  nebst  voll- 
ständigem Interesse ^^^;  und  zwar  tritt  hier  die  anderweite  Eigenthümlichkeit  dieser 
Obligationen  ein,  dass  in  Folge  des  Delikts,  als  Veranlassung  des  Habens  ohne 
Grund,  der  Schuldner  von  Anfang  an  in  Verzug  gesetzt  erscheint ^^;  er  kann  auch 
niemals  wegen  geschehener  Verwendungen  auf  den  Gegenstand  ein  Innebehaltnngs- 
recht  ausüben  ^29^  Wenn  dagegen  der  Thäter  den  Gegenstand  in  dem  Tollen  Um- 
fang seiner  Verpflichtung  zu  leisten  sich  bereit  erklärt,  so  kann  er  damit  die  Kla^ 
und  fernere  Wirkungen  des  Verzugs  abwenden  ^'^.  Andererseits  erlischt  die  Fo^ 
derung,  sobald  der  Gläubiger  den  Besitz  der  ihm  entzogenen  Sache  wiedererlangt ^^\ 
oder  wenn  er  dasjenige  Recht  auf  einen  Anderen  überträgt,  wegen  dessen  V6^ 
letzung  jene  fQr  ihn  entstand,  indem  sie  auf  den  Erwerber  nicht  mit  übergeht,  wenn 
sie  nicht  ausdrücklich  ihm  mit  abgetreten  worden  ist;  der  (Untergang  des  Rechts 
selbst  bei  dem  Verletzten  thut  hingegen  der  entstandenen  Forderung  keinen  Ein- 
trag^'^.  —  Das  Eigenthümliche  der  Fälle  der  anderen  Art,  bei  angerichtetem  Seha- 
den, besteht  nur  in  der  möglichen  Verschiedenheit  des  mit  der  Klage  aus  dem 

Haben  ohne  Grund  im  Vergleich  zu  der  auf  Schadensersatz  zu  erreichenden  £r- 
folgs^33. 


sich  die  Frage  so  stellen,  ob  diese  Klage  quoad 
rei  persecuttonem  als  anwendbar  zu  betrachten 
sei  (vergl.  §.  29.  Anm.*^  a.E.),  oder  ob  die  cond, 
/ur/t'va  jetzt  diese  Ausdehnung  erhalten  müsse? 
Dass  diesen  Personen  unter  (aber  seltenen) 
Umständen  die  cond.  sine  caussa  zustehen 
könne,  ist  kein  Gegenargument.  Die  Annahme 
einer  Anwendbarkeit  der  Strafklage  in  der  ge- 
dachten Beschränkung  wird  aber  der  doch 
möglichen  analogen  Ausdehnung  der  cond,  für- 
Uta  nach  Verschwinden  ihrer  römischprozes- 
Bualischen  Eigenthümlichkeit  darum  nachzu- 
setzen sein,  weil  die  Erweiterung  der  nun  übri- 
gen ,  formell  gar  nicht  mehr  ausgezeichneten 
(Kondikt.-)  Obligation  auf  die  Fälle  der  durch 
furtum  entzogenen  Detention  ganz  unbedenk- 
lich erscheint,  wo  es  sich  aber  um  die  Wahl 
unter  zwei  Nothmitteln  handelt,  der  Vorzug 
dessen,  welches  einen  analogen  Anhalt  darbie- 
tet, wohl  nicht  zweifelhaft  sein  kann.  Hierzu 
kommt,  dass  nach  c.  22.  §.  4.  de  Furtis  und  fr.  17. 
§.  8.  de  Act.  rer.  amotar.  die  a.  rer.  amotar.  auch 
dem  deientovy  cujus periculo  res  est,  darum  zu- 
erkannt ist,  weil  es  hier  an  der  a.  /ura*  fehlt; 
vergl.  Unterholzner  S.  61.  e);  wir  haben  also 
darin  einen  sehr  beachtenswerthen  Vorgang  in 
der  Wahl  eines  Hülfsmittels  fär  einen  ganz 
ähnlichen  Fall  der  Verlegenheit. 

12«  C.  1.  de  Cond.  fürt.  Wegen  Helfershelfer 
s.  fr.  6.  eod.  fr.  50.  §.  2.  de  V.  S,  {non  tenebitur). 
Anders,  wenn  sie  am"  Gewinn  Theil  haben. 


127  Cr.  21.  §.  5.  de  Act.  rerum  amot,  (im  All- 
gemeinen :  rei  persecutionem  continet).  Ist  eine 
Spezifikation  erfolgt,  so  kann  ber  Gegenstand 
dennoch ,  sowie  er  jetzt  ist,  gefordert  werden, 
fr.  IS.  14.  §.  2.  3.  de  Cond.  fürt.  fr.  52.  §.  14.  de 
Furtis.  Wegen  der  aestimatio  s.  fr.  8.  pr.  de  Cond. 
fürt.  fr.  8.  §.  8.  fr.  17.  §.  2.  de  Act.  rer,  amotar. 
Dies  namentlich  bei  eingetretenem  Verlast  und 
Untergang  des  Gegenstands,  wofür  der  Scfauld- 
ner  haften  muss,  fr.  1.  §.  34.  de  Vi,  fr.  8.  pr.  16. 
de  Cond.  fürt.  c.  2.  9.  de  Furtis,  c.  7.  de  Cond.  ob 
turpem  c.  Es  findet  hierbei  daBJurament.inUiim 
Statt,  fr.  8.  §.  1.  fr.9.  de Act,rer. amotar.  Wegen 
der  omnis  caussa  s.  fr.  21.  §,  4.  eod.  fr.  3. 8.  §.  S. 
de  Cond.  fürt.    (S.  noch  folg.  Anm.) 

128  Fr.  8.  §.  1.  fr.  ult.  de  Cond.  fürt.,  vgl.  §.  98. 
bei  und  in  Anm.  ^i.  Der  Gegenstand  der  Ver- 
pflichtung ist  daher  leicht  umfangreicher,  als 
bei  der  cond,  sine  caussa  in  anderen  Fällen,  und 
Verminderung  der  Bereicherung  im  Lauf  der 
Zeit  nach  ihrer  Entstehung  mindert  jenen 
nicht.  —  S.  noch  fr.  29.  de  Act.  rer,  amot.  und 
fr.  2.  §.  8.  de  Delici.  priv.  (Dieses  erörtert  den 
Gegensatz  zur  a,  legis  Aquil.) 

1*^  C.  1.  de  Infant,  expos. 

1»  Fr.  8.  pr.  I7.de  Cond.  fürt. 

151  Fr.  10.  pr.  eod. 

132  1,  Fr.  10.  §.  2.  8.  fr.  n.deCondiet.fuH., 
auch  nach  schon  anhängig  gemachter  Klage, 
fr.  14.  pr.  eod.   2,  fr.  12.  pr.  §.  1.  eod. 

1*8  Vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.550.,  denn  na- 
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§.  110. 
Das  Schenkungsversprechen. 

Das  Schenkungsversprechen  ist  eines  der  Mittel,  wodurch  geschenkt  werden 
kann,  s.  §.  23.  d.  Die  Forderung  also  ist  das  Geschenk,  welches  zugewendet  wird, 
und  die  Leistung  ihres  Inhalts  nur  deren  Erfüllung ^  Für  den  Vertrag,  dessen 
Gegenstand  das  Schenkungsversprechen  ist,  gelten  im  Besonderen  die  allgemeinen 
Hegeln  über  die  Schenkungen,  s.  §.  23.  1  u.  ff.  ^.  Die  Forderung  selbst  aber  ist 
in  Bücksicht  darauf,  dass  sie  aus  einer  reinen  Liberalitätshandlung  entspringt,  die 
das  Vermögen  des  Beschenkten  ohne  alle  Vergütung  aus  demselben  vergrössert, 
sowohl  wegen  der  Leistung  daraus  überhaupt,  als  wegen  ihres  Umfangs  unter  Um- 
ständen mehrfach  insofern  eigenthümlich  charakterisirt,  als  in  Uebereinstimmung 
mit  dem  vermuthlichen  Willen  des  Schenkers  die  Leistung  ganz  wegfUUt  oder  sich 
vermindert ;  sie  leidet  also  im  Vergleich  zu  anderen  Vertragsforderungen  an  einer 
gewissen  UnvoUkommenheit     Namentlich  ist  es 

1.  auf  die  Verbindlichkeit  des  Schenkers  ohne  Einfluss,  wenn  er  in  Verzug 
geräthy  so  dass  weder  die  Nothwendigkeit  der  Zahlung  von  Zinsen  (s.  §.  87. 
Anm.  29.^),  noch  zur  Herausgabe  von  Früchten^,  noch  sonst  eine  Modifikation  des 
Inhalts  der  schuldigen  Leistung  entsteht. 

2.  Der  Schenker  geniesst  die  Eechtswohlthat  der  Kompetenz,  s.  §.  91.  U.  C. 
5.,  Anm.  67.,  sowie  die,  dass,  wenn  es  zur  Htilfsvollstreckung  wegen  Erfüllung  einer 
Schenkung  in  sein  Vermögen  kommt,  seine  Schulden  davon  vorweg  abgezogen  wer- 
den, s.  das.  Anm.  51. 


türlich  reicht  er  für  die  condictio  nur  soweit,  als 
die  Bereicherung  Statt  gefunden  hat.  Von  die- 
ser Seite  her  betrachtet,  möchte  sich  jedoch 
schwerlich  dem  Bestehen  derKondikt-Obl.  ne- 
ben der  ex  lege  Aquilia  noch  ein  praktiscber 
Werth  abgewinnen  lassen,  wiewohl  seine  Mög- 
lichkeit nicht  geradezu  in  Abrede  gestellt  wer- 
den kann. 

1  S.  fr.  49.  de  V.  S.  und  c.  85.  §.  5.  de  Donai. 
und  vergl.  oben  Bd.  I.  S.  203.  a.  £. 

^  Es  ist  für  einerlei  zu  halten,  wenn  bei  dem 
Vertrag  (mündlich  oder  schriftlich)  gesagt  ist: 
„ich  schenke  dir/'  oder  „ich  Terspreche  dir  zu 
schenken,**  sobald  nicht  die  Schenkung  sofort 
durch  Uebergabe,  Ueb ertragung  des  Rechts 
u.  8.  w.  vollzogen  worden  ist,  wo  dann  die  über- 
wiegende Wirkung  dieser  die  weiteren  Fragen 
erledigt.  Denn  im  zweiten  Fall  kann  unter 
schenken  nur  die  Vornahme  der  die  Schen- 
kung wirklich  vermittelnden  Handlung  ver- 
standen ,  nicht  etwa  überhaupt  erst  ein  pactum 
de  donando  angenommen  werden;  im  ersten 
aber  kann  der  Begriff  schenken  wiederum 
nicht  diese  Handlung  ersetzen  —  käme  traditio 
brevimanu  oder  dergleichen  hinzu,  so  wäre  das 
etwas  Anderes,  —  in  beiden  Fällen  kann  also 
nur  die  schenkungsweise  geschehende  Herstel- 
lung desselben  obligatorischen  Verhältnisses 


verstanden  werden. 

8  Fr.  22.  de  Donation.    S.  dazu  Madai  von^.. 
der  Mora  S.  376  ff. 

4  Was  von  den  Zinsen  gilt,  muss  im  Allge- 
meinen auch  von  den  Früchten  angenommen 
werden,  daher  hier  fr.  22.  d.  ebenfalls  gilt,  s. 
femer  fr.  9.  §.  1.  und  fr.  11.  eod.  Es  kann  also 
namentlich  die  litis  cont.  keinen  Unterschied 
machen,  wie  z.  B.  Wening  §.  282.  (210.)  und 
Mühlenbruch  §.  441.  ^  lehren;  die  von  letz- 
terem cit.  fr.  81.  pr.  de  R.  C.  und  fr.  38.  §.  7.  de 
üsuris  handeln  nicht  speziell  von  der  Schen- 
kung, was  hier  erforderlich  wäre,  und  das  von 
beiden  cit.  fr.  41.  §.  1.  rfe  R.  J,  kann,  da  es  vom 
donator  heisst,  ut  quivis  possessor  condemnandus 
est,  nicht  von  der  Klage  auf  Erfüllung  des 
Schenkungsversprechens  verstanden  werden, 
sondern  allein  von  einer  rei  vind, ,  der  also  in 
irgend  einer  Art  schon  traditio  vorangegangen 
sein  muss,  vergl.  bes.  Os.  AureLinOtto  Thes, 
Tom,  III.  p.  800.  a)  über  Merillius'  Widerspruch 
gegen  Cujacius'  Erklärung.  Sollte  die  Ut,  cont. 
hier  etwas  ändern  können,  so  könnte  fr.  22.  d, 
unmöglich  so  lauten ,  wie  es  lautet.  Was  von 
Früchten  und  Zinsen,  als  den  Hauptgegenstän- 
den des  Interesses  verzögerter  Leistung,  gilt, 
muss  natürlich  auch  von  anderen  gelten.  We- 
gen des  periculum  s.  folg.  Anm. 
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3.  Er  haftet  sowohl  bezüglich  des  Untergangs  oder  der  Verschlechterung  des 
schuldigen  Gegenstands,  als  wegen  seiner  Entwährung  oder  sonstiger  Mängel  dem 
Beschenkten  einzig  und  allein  wegen  arglistigen  Benehmens  insofern,  als  er  ab- 
sichtlich oder  wissentlich  entweder  in  der  ersteren  Beziehung  die  Möglichkeit  der 
Leistung  ganz  vereitelt,  und  beziehungsweise  nur  in  vermindertem  Werth  und  Um- 
fang bestehen  lässt,  oder  in  der  letzteren  für  den  Beschenkten  die  Möglichkeit,  in 
Schaden  zu  gerathen,  herbeifahrt  Dort  würde  die  Verpflichtung  den  Werth  der 
Sache  s^bst  betrefiPen,  hier  nur  die  in  Betreff  derselben  gehabten  Auslagen  und 
aufgewendeten  Kosten  und  sonstige  dadurch  herbeigeföhrte  Einbusse^ 


B.   Obligationen  aas  einseitigen  Verträgen  und  ähnli(^hen  Verhältnissen  mit  zufällig  mÖglicken[ 
Gegenforderungen  des  Schuldners, 

§.  111. 
Das  Kommodat  und  das  Precarium. 

I.  Das  Kommodat,  oder  das  Leihen  zum  Gebrauch,  ist  der  Vertrag,  wonach 
der  eine  Kontrahent  dem  anderen  eine  Sache  zu  einem  entweder  der  Art  oder  dem 
Zweck  nach  ausdrücklich  beabredeten,  oder  deren  Natur  und  Bestimmung  oder  den 
Umständen  gemäss  als  statthaft  sich  von  selbst  verstehenden  Gebrauch  unentgeltlich 
überlässt,  um  dieselbe  danach  in  Natur  zurückzugebend    Hieraus  folgt,  dass  solche 


^  Gewöhnlich  wird  hier  nach  dem  in  fr.  5.  §. 
2.  Commodatixmd  fr.  108.  §.  12.  de  Legat.  I.  ver- 
meintlich enthaltenen  Princip  angenommen, 
dass  im  ersten  Fall  der  Schenker  wegen  dolus 
und  culpa  lata  hafte.  S.  auch  S  a  v  i  g  n  y  System 
Bd.  IV.  S.  121.  Wider  dieses  s.  §.  101.  Anm.  W 
Da  m.  W.  keine  einzige  Steile  einer  Haftung 
des  Schenkers  gedenkt,  so  kann  man  in  Zwei- 
fel gerathen,  ob  überhaupt  irgend  eine  solche 
anzunehmen  sei?  Indessen  halte  ich  allerdings 
auch  dafür,  dass  dolus^  welcher  die  im  Text  ge- 
dachte Folge  nach  sich  zieht,  eine  Verpflich- 
tung zum  Ersatz  begründe,  vgl.  Unterholz- 
ner a.a.  O.Bd.U.  8.500.5.,  denn  anderen  Falls 
wäre  das  Schenkungsversprechen  illusorisch. — 
Wegen  derFragevon  der  Eviktion  istunter  den 
älteren  Juristen  eine  Meinungsverschiedenheit 
heftig  durchgestritten  worden,  s.  T h  i  b  au  t  Ab- 
handl.  S.  48  ff.  Von  den  drei  verschiedenen  An- 
sichten ist  die  herrschende,  dass  der  Schenker 
wegen  Eviktion  eigentlich  gar  nicht  hafte,  son- 
dern nur,  wenn  er  sich  einer  Arglist  schuldig 
gemacht  (bei  vertragsmässiger  Uebemahme 
versteht  sich  die  Verpflichtung  von  selbst), 
jedenfalls  die  richtige,  und  zwar  nach  Pauli 
S.  R.  Lib.  5.  tit  11.  §.  5.  fr.  18.  §.  4.  de  Donat.  u, 
fr.  62.  de  Aedü.  Ed.  c.  2.  de  Evict.  (s.  zu  dieser 
und  der  ersten  Stelle  Thibaut  S.51.U.5S.)  und 
nach  fr.  181.  de  F.  O.  Nach  den  beiden  ersten 
Pandektenstellen  (s.  schon  §.  101.  Anm.  ^)  ist 
nur  die  eigentUche  actio  doli  als  statthaft  zu 


verstehen;  die  erste  von  ihnen  hat  als  Beispiel 
den  Ersatz  von  Aufwand  auf  die  Sache,  den  der 
Beschenkte  gemacht,  wenn  der  Schenker  do/o^e 
gehandelt,  was  also  etwa  von  wissentlicher 
Uebergabe  einer  fremden  Sache  zu  verstehen 
ist.  Doch  wurde  in  diesen  Fällen  die  Forderung 
des  Schadensbetrags  und  des  Interesses  nach 
den  Beispielen  in  beiden  Stellen  {sumtus  und  res 
melior  facta)  nicht  lucrum  cessans^  sondern  nur 
eigentliches  damnum  emergens  betreffen,  also 
gehabte  Auslagen  und  sonstige  Einbusae,  nicht 
den  Werth  der  Sache  selbst,  dieser  ist  hier  nie- 
mals Gegenstand  des  Ersatzes.    VergL  auch 
noch  Glück  Komm.  Bd.  IX.  ^4S.    Dasselbe 
ist  denn  ohne  Zweifel  auch  nui^on  M&ngeln 
der  Sache  nach  den  Begriffen  deS^üL  Edikts 
(s.  §.  116.  HL  b.)  anzunehmen.  Hie^ben  aber 
ist  für  die  donatio  m  genere  allerdin^ach  ge- 
schehener Eviktion  ein  Anspruch  an  d^chen- 
ker  möglich,  nämlich  nicht  wegen  l%tiony 
sondern  weil  der  evinzirte  Gegenstand  ««^ar 
nicht  gegeben  zu  betrachten  ist,  auf  Erfbn^ 
des  Schenkungsversprechens  mittelat   U«^. 
gäbe  eines  anderen  ex  eodem  genere;  s.  fi-,^ 
§.  1.  2.  fr.  46.  de  Leg.  L  und  dazu  Vanger- 
a.  a.  O.  S.  814  f. 

1  §.  2.  /.  Quib.  modis  re  etc.    Ueber  den  ., 
griff  des  Kommodats  ist  im  Besonderen  Folg 
des  zu  bemerken:  1,  fr.  1.  §.  8.  de  0.  et  A. .- 
quoquCy  cm  rem  aliquam  commodamus,  re  not. 
obligatury  sed  is  deea  ipsa  re,  quam  acceper 
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Gegenstände,  deren  Gebrauch  ihrer  Nator  gemäss  nur  ein  Verbrauch  sein  kann, 
nicht  yerliehen  werden  können,  es  sei  denn  nur,  um  sie  zu  detiniren,  also  etwa 


resiituenda  ienelur.  2,  Nach  fr.  1.  §.  1.  Commo' 
dati  (künftig  h.  t.  cit.)  ist  mit  dem  commodare 
das  uti  als  eng  verbunden  zu  denken.  3,  Nach 
derselben  Stelle  res  mohilis  vel  snli  vel  etiam 
haintatio  commodari  poie9t    Für  die  letEtere, 
d.  h.  das  Zusammenwohnen  mit  dem  Anderen, 
bestätigt  dies  fr.  17.  pr.  de  Praescr.  verb,  mit 
dem  Bemerken,  sed  tudus  est  praescriplis  verhi» 
agere^  während  fr.  9.  pr.  de  Donation.  Schenkung 
darin  findet.    Unter  Bezug  auf  die  hahitatio  und 
die  Analogie  vom  Precarium  behaupten  Viele, 
dass  auch  Rechte  Gegenstand  des  Kommodats 
Bein  können,  s.  die  bei  Schmidt  das  Kommo- 
dat und  Precar.  S.  1 18.  Gen.   Dieser  selbst  (der 
den  allgemein  gangbaren  richtigen  Ansichten 
über  Komm,  und  Precar.  gegenüber  beinahe 
lauter  unrichtige  neue  aufzustellen  bemüht  ge- 
wesen ist)  nimmt  an  (s.  bes.  S.  127  ff.),  ususfru' 
ctuSf  habitatio  und  operae  können  Gegenstand 
des  commodatum  und  precarii  sein.    Allein  in 
den  auf  den  Usus  fr,  bezüglichen  Stellen,  fr.  12. 
§.  2.  de  Usufr,  et  quemadmod,  und  §.  1.  /.  de  Usu^ 
darf  das  fruendam  rem  gratis  concedere  doch 
wohl  darum  schwerlich  von  einem  commodare 
verstanden  werden,  weil  dieses  nur  ein  utiy  kein 
/rut  betreffen  kann.  Bei  dem  übrigens  voUst&n- 
digen  Schweigen  der  Quellen,  und  bei  dem  aus 
den  vorher  gedachten,  die  hahitatio  betreffen- 
den Worten  sogar  herzunehmenden  arg,  e  con- 
tTorio  kann  ich  daher  der  Schmidt 'sehen  An- 
sicht nicht  beipflichten,  sondern  muss  an  der 
absolut  vernein  enden  festhalten,  dass  dasKom- 
modat  über  res  mobiles  vel  immobiles  hinaus- 
gehe; steht  ja  sogar  die  Sache  für  die  habitatio, 
nach  den  hierüber  selbst  in  Kontroverse  befind- 
lichen römischen  Juristen,  so  prekär,  dass  sich 
nur  sagen  lässt,  es  werde  ohne  praktische  Folge 
sein,  ob  man  der  bejahenden  oder  verneinen- 
den Meinung  beitrete.    Allerdings  ist  ein  sol- 
cher Vertrag  nicht  unmöglich ,  auch  kann  ein 
^iis  concedere  usumfructum  unter  Umständen 
(wo  /rut  nicht  hervortritt)  mit  dem  Kommodat 
der  Sache  im  Erfolg  auf  eins  hinauskommen, 
ond  nicht  weniger  endlich  würde  unter  den 
Kontrahenten  selbst  sogar  Mitgebrauch  je- 
der anderen  Servitut  statthaft  und  zu  schützen 
sem.    Ein  solcher  Vertrag  wird  aber  immer 
zurörderst  nach  seiner  konkreten  Natur  und 
nur  in  Ermangelung  daher  zu  gewinnender 
Normen  bei  vorwaltender  Verwandtschaft  mit 
dem  Kommodat  diesem  analog  zu  beur- 


theilen  sein,  ohne  dass  man  genöthigt  oder 
berechtigt  wäre ,  darum  doktrinell  das  Gebiet 
des  Kommodats  als  erweitert  anzusehen  und 
darzustellen.    Wegen  des  Precarii  s.  Anm.  ^. 
—  Ueber  die  irrige  Meinung  vom  Kommodat 
der  Dienste  der  Dienstboten  s.  Glück  Komm. 
Bd.  XUI.  S.  428  f.    4,  Die  Art  des  Gebrauchs 
entscheidet  zunächst  die  Beabredung,  s.  z.  B. 
fr.  5.  §.  8.  12.  fr.  4.  10.  pr.  h,  t,;  fehlt  e«  an 
einer  solchen,    so  versteht  sich  von  selbst, 
dass  die  im  Text  angegebenen  Kücksichten 
das  uti  bestimmen  müssen.    Das  Zuwiderhan- 
deln der  Beabredung  sowie  ein  Gebrauch  mit 
dem  Bewusstsein ,  dass  er  wider  des  Kommo- 
danten  Willen  geschehe,  §.  6.  7.  /.  de  Obl. 
quae  ex  delicto,  fr.  5.  §.  8.  k,  t,  fr.  54.  §.  1.  fr. 
76.  pr.  de  Furtis,  ist  furtum  usus.  —  Grund- 
los, und  der  versuchte  Beweis  verfehlt,  ist  hier 
wieder  Schmidt's  a.  a.  O.  S.  157  ff.  auszu- 
führen unternommene  Meinung,    dass  beim 
Kommodat  der  bezügliche,  von  der  Sache  zu 
machende  Gebrauch,  seine  Art  wie  sein  Zweck, 
immer  ausdrücklich  bestimmt  sein  müsse,  und 
dass  der  Fall  rechtlich  unmöglich  sei,  dass 
über  den  Gebrauch  nichts  bestimmt  worden, 
indem  dann  der  Kommodatar  zu  gar  keinem 
Gebrauch  berechtigt  sein  würde.    Stellen,  wie 
z.  B.  fr.  76.  pr.  de  Furtis,  beweisen  vielmehr  um- 
gekehrt, dass,  weil  danach  jeder  Gebrauch, 
auch  ausser  dem  beabredeten,  gestattet  ist,  von 
dem  quis  debuerit  existimare,  id  dominum  per- 
missurum  —  auch  ein  Kommodat  ohne  alle  Be- 
abredung eines  bestimmten  Gebrauchs  bei  still- 
schweigender Voraussetzung  des  letzteren  ex 
voluntate  domifü  (wozu  in  den  Umständen  und 
der  Natur  der  Sache  die  Grundlage  vorhanden 
ist)  statthaft  sein  müsse.    Nach  Schmidt' s 
Meinung  müsste,  wenn  man  fr.  1.  pr.  h,  t.  erwägt, 
das  Wort  commodare  selbst  schon  den  Inbegriff 
einer  ausdrücklichen  Zweckbestimmung  umfas- 
sen ;  wer  will  das  behaupten?  Indessen  soll  hier 
gar  nicht  etwa  von  Gegenbeweisgründen  die 
Rede  sein,  wo  es  so  sehr  an  allem  Beweis  fehlt. 
Da  der  Verf.  S.  181.  nun  aber  doch  das  Resul- 
tat gewonnen  hat,  dass  die  Art  des  Gebrauchs 
auch  in  Ermangelung  ausdrücklicher  Anord- 
nung dann  für  bestimmt  angesehen  werden 
könne,  wenn  nur  ein  Gebrauch  der  Sache,  je 
nach  ihrer  Einrichtung  und  Beschaffenheit  oder 
Bestimmung,  als  der  nächste  und  daher  im 
Zweifel  als  gemeinte  anzuerkennen  sei,  so  ist 
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2tim  Schein  der  Möglichkeit  des  Gebrauchs^.  Ob  die  Sache  dem  Kommodanten 
gehört  oder  nicht,  ist  gleichgültig^;  nur  darf  sie  nicht  dem  Kommodatar  gehören, 
ausser  wenn  er  dieselbe  nicht  besitzt  und  es  ihm  nur  darauf  ankommt,  die  Detention 
zu  leiben^.  Der  Schuldner  aus  diesem  Vertrag,  der  Kommodatar,  erhält  danach 
zwar  weder  Eigenthum,  wenn  der  Kommodant  Eigenthümer  ist,  noch  Besitz,  son- 
dern nur  die  Detention  der  Sache,  während  der  Kommodant  in  seinem  Bechtsve^ 
hältnisB  znr  Sache  unveränderlich  verharrt^,  allein  doch  ein  wirkliches  Recht,  den 
Gebrauch  2u  machen,  so  dass  dieses  nachher  vom  Gläubiger,  dem  Kommodanten, 
nicht  willkührlich  eingeschränkt,  noch  bevor  der  Gebrauch  geschehen,  der  die  Dauer 
bestimmt,  widerrufen  werden  kann^.  Indessen  ist  das  Letztere  aus  besonderen 
Gninden,  also  namentlich  im  Fall  eines  Misbrauchs  der  Sache,  oder  wenn  der  Kom- 
modant in  den  unvorhergesehenen  Fall  kommt,  dieselbe  zu  eigenem  Bedarf  nicht 
länger  entbehren  zu  können,  auch  vor  der  zum  Gebrauch  bewilligten  Zeit  als  ge- 
BtBttet  anzusehen ''.  Ist  keine  Zeit  fUr  die  Dauer  des  Gebrauchs  und  keine  Frist 
für  die  Rückgabe  bestimmt  worden  oder  als  sich  von  selbst  verstehend  anzunehmen, 
so  kann  diese  jederzeit  gefordert  werden,  sobald  dies  nur  nicht  zu  einer  Zeit 
geschieht,  wo  der  Schuldner  sich  dessen  nicht  versieht,  und  wenn  er  dem  sofort 
genügen  sollte,  in  offenbaren  Schaden  gerathen  würde®.  Für  diese  Fälle  muss  dem 
richterlichen  Ermessen  ein  freies  Erwägen  der  Umstände  eingeräumt  werden.  Zn- 
rückgegeben  werden  muss  die  Sache  in  Natur  ^,  und  zwar,  was  als  Regel  zu  denken, 
ganz  unversehrt^®,  oder  doch  in  dem  Zustand  und  der  Beschaffenheit,  wie  sich  bei- 
des nur  nach  ordnungsmässigem  Gebrauch  ergeben  kann^S  ^"^^  natürlich  nicht  hlos 
mit  allem  empfangenen  Zubehör ^^,  sondern  auch  mit  den  Erzeugnissen  und  Fruch- 
tend^ und  dem  etwa  unbefugt  bezogenen  Gewinn,  wie  der  Miethslohn,  wenn  er  die 
Sache    widerrechtlicher  Weise   vermiethet   hat^*.     In  Ansehung  der  Verwahrung 


in  der  That  sein  Widerspruch  nur  scheinbar, 
der  freilich  zur  Vermeidung  von  Misverständ- 
n  iBsen  b  e  Bser  un  t  e  rdrückt  worden  wäre .  5 ,  Mer^ 
ce^  für  ein  Kommod  at  würde  dieses  in  locatio 
oder  einen  anderen  unbenannten  Vertrag  ver- 
wüTideln,  s-  §,  2.  /.  Quib,  modis  rc,  fr.  5.  §.  12. 
Ä.  L  Wenn  Manche  ein  Honorar  aus  Erkennt- 
lichkeit hinterher  nach  geschehenem  Gebrauch 
f&r  £iil&siig  hulten,  so  ist  für  dieses  doch  offen- 
bar der  Charakter  einer  donatio  remuner.  anzu- 
nehmen, ohne  dass  dadurch  der  des  Kommo- 
datf  geändert  werden  kann. 

^  Fr.  3.  §.  e.  {adpompam  forte  vel  ostentaiion.) 
fr*  4>  h.t.  fr.  18.  §.  1.  dö  R,  C.  An  einer  näheren 
Beabredung  kann  es  hier  nicht  fehlen,  wenn 
ein  Kommodat  und  nicht  Darlehn  angenommen 
werden  soll. 

3  Fr-  15.  16.  h  t. 

*  Fr.  28,  deAcquir.poss.;  anderen  Falls  wäre 
kein  Kommodat  anzunehmen  und  die  gegen- 
seitigen Folgen  eines  solchen  nicht  möglich. 

ß  Fr.  8-  9.  Ä.  f.,  vergl.  §.  42.  Anm.  13  a.  E. 

6  Fr.  17.  §.  3.  fr.  5.  pr.  Ä.  t.  c.  un.  X  de  Com- 
modato. 

'i'  Wenn  man  die  gelegentlichen  Aeusserun- 
gen  in  den  in  vor.  Anm.  cit.  Stellen,  sowie  fr. 


2.  §.  2.  de  Precario  und  c.  8.  de  Locato  berück- 
sichtigt, so  kann  die  Bichtigkeit  des  obigen 
Satzes  nicht  bezweifelt  werden;  die  Analogie 
aus  der  letzten  Stelle  allein  genügt,  um  den 
Widerruf  im  Fall  des  Misbrauchs  zu  rechtferti- 
gen ,  und  wenn  zwar  für  den  Fall  des  eigenen 
Gebrauchs  dort  eine  Entschädigung  des  Mie- 
thers nicht  verneint  ist,  so  ist  doch  diese  beim 
Kommodat  in  Ermangelung  einer  Gegenlei- 
stung des  Kommodatars  (arg.  fr.  61.  §.6.  de 
Furtis)  und  in  Betracht  der  in  den  anderen 
Stellen  enthaltenen  Ansicht  über  solche  Gefäl- 
ligkeiten und  Vergünstigungen  nach  m.  £.  hier 
zu  verneinen ;  s.  noch  Anm.  ^^, 

8  Fr.  17.  §.  8.  Ä.  i.  c.  un.  X  de  Commodato. 

ö  Fr.  2.  pr.  de  R.  C.  (eandem  speciem), 

10  Fr.  8.  §.  1.  Ä.  t. 

11  Es  dürfen  hier  ohne  Zweifel  die  für  den 
Gebrauch  als  Dienstbarkeit  rücksichtUch  der 
Abnutzung  geltenden  Regeln  als  maasgebend 
angesehen  werden,  vgl.  §.  59^  Anm.  33.  S.  z.  B. 
fr.  5.  §.  8.  in  f.  h,  t.  (Gebrauch  von  Kleidern)  fr. 
10.  pr.  23.  Ä.  t. 

12  Fr.  5.  §.  9.  Ä.  f.l 

13  Fr.  88.  §.  10.  de  Usur. 
1*  Fr.  18.  §.  1.  Ä.  U 
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der  Sache  vor  Scliaden  und  Gefahr  hat  der  Schuldner  alle  und  jede  Schuld  zu  ver- 
treten^^; ist  aher  der  Vertrag  vielmehr  im  Interesse  des  Gläubigers  eingegangen 
vorden,  so  haftet  der  Schuldner  nur  für  Culpa  lata,  und  wenn  im  beiderseitigen, 
für  die  in  eigenen  Angelegenheiten  gewohnte  Sorgfalt  ^^.  Ist  ihm  die  Sache  taxirt 
übergeben  worden,  so  dass  der  Taxwerth  anstatt  ihrer  zurückgegeben  werden  soll, 
so  haftet  derselbe  sogar  für  den  Zufall  ^^.  Der  Verpflichtung  zur  Zurückgabe  kann 
der  Schuldner  durch  Berufung  darauf  entgehen,  dass  er  Eigenthümer  der  Sache 
entweder  schon  zu  der  Zeit  gewesen  sei,  wo  sie  ihm  geliehen  worden  ^^,  es  sei  denn, 
dass  darüber  Streit  gewesen  und  ihm  die  Sache  nur  detentionsweise  gegeben  wor- 
den ^^,  oder  wenn  er  es  seitdem  vom  Gläubiger,  nicht,  wenn  er  es  von  einem  Dritten 
erworben  hat^^;  ebensowenig  darf  er  sie  um  einer  Gegenforderung  an  den  Gläu- 
biger willen  diesem  vorenthalten^^,  ausser  wenn  dieselbe  mit  der  Sache  selbst  in 
Beziehung  steht,  s.  sogleich  nachher. 

Der  Schuldner  aus  dem  Kommodat  kann  gelegentlich  desselben  in  folgenden 

Fällen  eine  Anforderung  an  den  Gläubiger  erwerben,  und  natürlich,  von  diesem  an- 

'  gegriffen,  davon  auch  exceptions weise  Gebrauch  machen:   1)  wenn  der  Gläubiger 

durch  einen  bei  dem  Kommodat  sich  zu  Schulden  gebrachten  Dolus,  z.  B.  wegen 

verheimlichter  fehlerhafter  Eigenschaften  der  Sache  ^,  oder  wenn  er  durch  deren 


^  Fr.  5.  §.  2.  5.  9,  15.  fr.  18.  pr.  Ä.  f.,  vergl. 
§.  101.  bei  und  in  Anm.  ^^  u.  *8.  Namentlich  ge- 
hört hierher  auch,  dass  kein  vertragswidriger 
Gebrauch  Ton  einer  Sache  geschehe,  fr.  5.  §.  7. 
k  /.,  sonst  trägt  der  Kommodatar  auch  das  peri- 
culum.  Wegen  der  Vertretung  der  Boten,  wel- 
che bei  Ueberbringung  der  Sache  gebraucht 
▼erden,  s.  bes.  fr.  10.  §.  1.  fr.  11. 12.  §.  1.  fr.  20. 
k  t.  Bei  der  Verpflichtung  des  Kommodatars 
wegen  culpa  macht  sich  im  Gegensatz  zu  der 
des  Kommoden ten  der  Grund  geltend,  dass  er- 
sterer  regelmässig  allein  Vortheil  von  dem  Ge- 
schäft hat,  letzterer  nicht,  s.  folg.  Anm. 

w  1,  Fr.  5.  §.  10.  fr.  10.  §.  1.  fr.  12.  pr.  A.  /. 
Zu  den  Seltenheiten  wird  es  immer  gehören, 
dass  ein  Kommodat  nur  commodantis  grcUia 
eingegangen  wird.  Jenseits  der  Grenze  der 
culpa  haftet  der  Kommodatar  gar  nicht,  fr.  5. 
§.4.  fr.  28.Ä.  U  fr.  l.§.  4.  deO,  et  A.y  ausser  wenn 
er  die  Gefahr  vertragsmässig  übernommen  hat, 
c.  1.  eod.,  oder  cum  posset  [incendio  orio]  res 
commodatas  servare  et  suas  praetulit,  —  2, 
Wenn  utriusque  gratia  commodatum  est ,  so  ist 
dieser  Fall  denen  §.  101.  bei  Anm.  ^  beizu- 
zählen (Tgl.  auch  Hasse  Culpa  S.  497.  a.  E.), 
und  also  dilig.  quam  suis  rebus  quis  adhih.  solet 
zu  prästiren,  s.  fr.  18.  pr.  ä.  f.  (verh.  At  si  utrius- 
que). Ueber  diese  Stelle  vgl.  Hasse  §.  47. 
Die  Einmischung  des  pignus  am  Ende  dieser 
Stelle  lässt  sich  nicht  wohl  erklären,  wenn  man 
nicht  annimmt,  dass  die  Kompilatoren  hier 
pignus  für  fiduda  setzten,  s.  dens.  in  d.  Zeit- 
schrift für  gesch.  R.-W.  Bd.  IV.  S.  234  ff.  An- 
dere, wie  z.B.  Mühlenbruch  §.  888.1*,  Koch 


a.  a.O.  S.  360.,  nehmen  für  diesen  Fall  gegen- 
seitige Haftung  für  culpa  levis  an. 

17  Fr.  5.  §.  8.  Ä.  /. 

18  Fr.  15.  Depos. 

19  S.  oben  Anm.  *. 

^  Das  erste  versteht  sich  von  selbst,  das 
zweite  arg.  c.  25.  de  Locato.  Diese  Analogie 
leugnet  Mü hl enbru eh  §.883.8,  indem  sie  von 
einem  singulären Rechtssatz  hergenommen  sei; 
allein  der  Grund  scheint  mir  doch  überall  der- 
selbe zu  sein,  nämlich,  dass  derjenige,  wer  eine 
Sache  kraft  eines  besonderen  Geschäfts  von 
einem  Anderen  in  Detention  bekommen,  nicht 
willkührlich  sich  caussam  possessionis  mutare 
und  die  Sache,  indem  er  sie  nun  als  eigene  an- 
spricht, dem  Anderen  soll  vorenthalten  dürfen, 
sobald  nicht  dieser  entweder  (weil  sie  ihm  nicht 
gehörte)  das  Geschäft  nicht  eingehen  konnte, 
oder  durch  ein  anderes  nachfolgendes  Geschäft 
auch  das  Eigenthum  jenem  noch  übertragen 
hat.  Dass  in  c.  11.  Depos.  das  Nämliche  ftlr  das 
Depositum  ausdrücklich  anerkannt  ist,  muss 
als  eine  Unterstützung  dieser  Folgerung  be- 
trachtet, und  es  darf  nicht  daher  etwa  ein  arg, 
e  contrario  genommen  werden. 

si  C.  ult.  Commodatij  diese  Stelle  ist  nur  von 
nichtkonnexen  Gegenforderungen  zu  verstehen, 
s.  Mühlenbruch  §.  883.  8. 

22  Fr.  17.  §.  3.  fr.  18.  §.  3.  h,t.  {sisciens  vitiosa 
commodasti),  s.  noch  fr.  21.  pr.  eod.  und  fr.  61. 
§.  6.  de  Furtisy  wonach  circa  Interpretation,  doli 
paulo  remissius  versari  nos  debemus^  quoniam 
nulla  utilitas  commodantis  intervenit. 
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eigenmächtige  Wegnahme  vor  der  Vollendung  des  Gebrauchs  den  Schuldner  in; 
Schaden  gebracht  hat^^.  2)  Wenn  der  letztere  auf  den  Gegenstand  nothwendige^ 
Kosten  in  einem  namhaften  Betrag,  oder  mit  Genehmigung  des  Gläubigers  irgend- 
welche Kosten  verwendet  hat^^.  Doch  kann  er  wegen  der  gewöhnlichen  Kosten, 
welche  der  Unterhalt  und  Gebrauch  des  Gegenstands  erfordert,  so  wenig  wie  wegen 
geringer  ungewöhnlicher  Ersatz  fordern*^.  3)  Soweit  der  Schuldner  dem  Gläubiger 
wegen  eines  solchen  Schadens  verantwortlich  wird,  den  eia  Dnfeter  «^uiMlilit, 
gegen  welchen  der  Gläubiger  deshalb  eine  Klage  hat,  kann  ersterer  von  diesem 
deren  Abtretuiig  fordern'^.  4)  Hat  der  Schuldner  fUr  eine  verloren  gegangene 
Sache  Ersatz  geleistet,  die  nachher  wieder  in  des  Gläubigers  Hände  gekommen  ist, 
80  kann  jener  entweder  nun  die  Sache  selbst,  oder  die  Zurückzahlung  des  geleisteten 
Ersatzes  fordern  ^'^. 

Das  Kommodat  ist  beliebiger  Modifikationen  seines  Inhalts  und  seiner  allge- 
meinen Wirkungen  fähig^^,  so  weit,  dass  der  Vertrag  in  einen  lediglich  nach  seinen 
konkreten  Bestimmungen  zu  beurtheilenden  übergeht  Sollten  dabei  Fragen  über 
unbestimmt  gelassene  Punkte  entstehen,  so  sind  sie  allerdings,  wenn  das  Wesent- 
liche des  Kommodats  vorhanden  ist,  d.  i.  unentgeltlicher  bestimmter  Gebrauch  der 
Sache  eines  Anderen,  nach  dessen  Grundsätzen  zu  beantworten,  indessen  ist  doch 
dabei  namentlich  dann,  wenn  solche  Sachen,  die  an  sich  als  einzelne  sonst  in  Be- 
tracht zu  kommen  pflegen,  dergestalt  geliehen  worden  sind,  dass  es  nicht  auf  Bück- 
gabe derselben,  sondern  nur  darauf  ankommen  soll,  eine  gleiche  Zahl  von  gleichem 
Werth,  Maas  oder  Gewicht  zurückzuerstatten,  der  wichtige  Unterschied  nicht  zu 
übersehen,  dass  dann  die  Gefahr  immer  den  Schuldner  trifft  ^^. 


23  Nach  fr.  17.  §.  8.  kann  es  den  Anschein 
gewinnen,  dass  aifch  importune  repetendo  das 
contrar.  Judicium  Stattfinden  solle,  da  der  Satz 
mit  ex  quibus  omnibus  caussia  etc.  schliesst.  D  a 
indessen  der  Kommodatar  in  solchem  Fall  die 
exceptio  doli  gegen  den  Zurückfordernden  hat, 
80  muss,  wenn  er  sie  nicht  -vorschützt,  darauf 
geschlossen  werden,  dass  ihm  nichts  daran 
liege,  die  Sache  noch  länger  zu  haben.  Denkt 
man^sich,  dass  kein  Prozess  entstanden  sei, 
sondern  er  einer  freiwilligen  Aufforderung 
Folge  geleistet  habe,  in  der  Absicht,  das  con^ 
trar.jud,  zu  erheben,  so  darf  doch  nach  m.  £. 
„fo;  quib.]  causa.^''  nur  auf  die  beiden  letzten 
Fälle  des  Satzes  {viiiosa  commodare  und  com- 
modatas  res  suhlrähere)  bezogen  werden,  da 
überhaupt  auf  den  Fall  des  Widerrufs  vor  der 
Zeit  eine  Entschädigungspflicht  des  Kommo- 
datars  durch  den  Kommodanten  sich  niemals 
wird  erweisen  lassen,  sondern  die  ezc.  doUYixex 
den  einzigen ,  aber  auch  hinreichenden  Schutz 
gewährt    Vergl.  Anm.  7  a.  E. 

2*  Fr.  59.  (15.  §.  2.)  de  Furtis,  b.  18.  §.  ult.  h.  t. 
s.  folg.  Anm. 

25  Fr.  18.  §.  2.  Ä.  /.  Der  Gegensatz  der  ma- 
jores und  modicae  impensae  ist  nur  nach  den 
Umständen  des  konkreten  Falls  abzumessen. 

^  Fr.  12.  de  Re  jud,    üebrigens  wird  dem 


Schuldner  nach  geleisteter  Uiis  aestimatio  die 
Sache  gehörig,  fr.  5.  §.  1.  h.t.  coli.  fr. 68. de Ä.  F. 

27  Fr.  17.  §.  ult.  Ä.  r.,  Tergl.  §.  109.  Anm.  »*. 

28  Fr.  5.  pr.  fr.  17.  §.8.  ä.^,  s.  übrigens  §.  101. 
I.  z.  A.  Vergl.  Beispiele  in  fr.  17.  pr.  26.  de 
Praescr.  verb, 

29  Fr.  26.  d.    Das  Verhältniss  ist  dann  in  der 
That  dem  Darlehn  ähnlicher,  als  dem  Kommo- 
dat   Ist  ausgemacht,  ut  vel  hos  scyphos  velut 
ejusdem  ponderis  argenii  dares  (s.  diese  Stelle), 
so  glaube  ich,  dass  die  Frage  von  der  Gefahr 
ebenso  zu  beurtheilen  ist;  denn,  wenn  sich  der 
Gläubiger  insofern  ganz  in  die  Hand  des  Em- 
pfängers giebt,  dass  es  gleich  sein  soll,  ob  er 
seine  Sachen    oder    andere  dafür  wiedirbe- 
komme ,  so  scheint  mir  eine  Ungleichheit  der 
Verhältnisse  darin  zu  liegen,  wenn  der  letztere 
-von  dieser  Alternative  insofern  Gebrauch  mv- 
chen  dürfte,  dass,  wenn  je  nach  den  Umstän- 
den bei  reinem  Kommodat  die  Gefahr   del 
Kommodanten  getroffen  hätte,  er  nun  sollt>s 
annehmen  können,  es  habe  ein  solches  bestai^- 
den.  —  Wenn  übrigens  in  Fällen  dieser  Ait 
nach  R.  R.  Zweifel  war,  ob  nicht  die  praescir, 
verb.  a.  anstatt  der  commodati  actio  anzustellej^ 
sei,  so  ist  das  für  die  praktische  Beurtheilunc^ 
dieses  Verhältnisses  ganz  gleichgültig.  | 
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II.  Ein  eigenthümliches,  der  Schenkung  sowohl  wie  dem  Kommodat  ähn- 
lidies^^  Verhältniss  ist  das  Precarium,  d.  i.  der  Vertrag,  wonach  der  Gläubiger  dem 
Schuldner  den  Gebrauch  einer  Sache  ^^  ohne  nähere  Bestimmung  desselben  ^^,  oder 
die  Ausübung  einer  in  dem  Inbegriff  der  Gebrauchs-  und  Nutzungsrechte  daran 
gelegenen  Befugniss^,  auf  ihm  beliebigen  Widerruf  aus  GeflQligkeit  überlässt^. 


»  Fr.  1.  §.  1.  (2.)  8.  de  Precario  (fortan  h.  U 
cit.)  und  fr.  14.  §.  11.  de  Furtis. 

«1  Fr.  1.  §.  8.  fr.  2.  §.  3.  Ä.  t, 

«  S.  Anm.  88. 

«3  Fr.  2.  §.  8.  Ä.  i.  Die  po«.  juris  ist  hier  aU 
servitütii  zu  verstehen,  d.  h.  wie  wenn  eine 
solche  für  den  precario  possidens  bestfinde,  a. 
z.  B.  fr.  8. 15.  §.  2.  h.  <.,  denn  die  ihm  zuständige 
Serritut  kann  Niemand  einem  Dritten  precario 
uH  concedere;  so  dass  nicht  etwa  fr.  8.  §.  5.  h.  t, 
so  yentanden  werden  darf,  vergl.  §.  57.  Anm.  ^^ 
Qnd§.58.Anm.S2.  Schmidt  a.  a.O.  S.  129  ff. 
will  nach  Schilling  Inst  Bd.  IL  §.  138.  Zus.  1. 
die  possesäo  Juris  hier  in  dem  weiteren  Sinn 
verstehen,  wonach  sie  nicht  mit  quasipossessio 
gleichbedeutend,  sondern  nichts  weiter  als  die 
faktische  Ausübung  irgend  eines  Rechts  sei, 
0  also  dass  man  etwas  thue,  was  den  Inhalt  eines 
Hechts  ausmache.  Da  diese  letzten  Worte  doch 
auch  nur  so  zu  nehmen  sein  werden:  „was  ge- 
wöhnlich oder  möglicherweise  den  In- 
halt u.  s.  w.'S  so  liegt  darin  keine  Abweichung 
von  der  diesseitigen  Auffassung;  allerdings 
aber  ist  es  befremdend,  dass  Schmidt  dies  für 
das  precar.  allein  und  nicht  auch  für  das  Kom- 
modat (s.  oben  Anm.  ^)  annimmt,  indem  sich 
nicht  absehen  ISsst,  warum ,  wenn ,  wie  er  will, 
letzteres  nicht  streng  auf  körperliche  Sachen 
beschränkt  ist,  nicht  auch  „die  Geltend- 
macbang  des  einem  Hecht  korrespondirenden 
faktischen  Zustands"  soll  kommodirt  werden 
können?  Denn  sein  Gegengrund,  „das  Kom- 
modat sei  ein  negotium  und  erzeuge  gegensei- 
tige Rechte,  wodurch  Alles,  was  sich  in  den 
Grenzen  des  blos  Faktischen  bewege,  dayon 
ausgeschlossen  werde"  —  kann  unmöglich  da- 
^  passiren  (s.  auch  Anm.  ^  über  das  precar. ), 
und  ist  sogar  in  sich  selbst  völlig  unklar.  — 
Uebrigens  ist  nicht  blos  an  solche  Befugnisse 
2u  denken,  sondern  auch  z.B.utin  fundo  mo- 
retur,  ut  in  possessione  esset^  fr.  6.  §.  2.  eod»  fr.  10. 
pr§.  1.2.  de  Acquir.poss.^  dann  geht  kein  Besitz 
auf  den  prec.  poss.  über.  S.  noch  Anm.»7.  Es 
bedarf  der  Bemerkung  nicht,  dass  das  Ver- 
äusserungsrecht,  oder  gar  das  der  Vernichtung 
der  Sache  nicht  Gegenstand  des  precarü  sein 
kann,  indem  dann  Widerruf  nicht  möglich 
Wäre. 


W  Fr.  1.  pr.  {Precar.  est^  quod  precib.  petenii 
uiendum  conceditur  tamdiu^  quamdiu  iSj  qui  con- 
cessity  patitur).  §.2.A.  L  {cum  sibi  libuerit,  precar, 
solvere).  fr.  2.  §.  2.  A.  t  Nach  fr.  20.  A.  U  ist  ein 
precarium  auch  in  der  Art  möglich ,  daas  der 
Gegenstand  eines  Kaufs  precario  überlassen 
wird,  bis  das  pretium  bezahlt  ist,  also  als  ein 
Nebenvertrag.  Vergl.  über  den  Begriff  noch 
Schmidt  a.  a.  O.  S.  20.  ^^.  Im  R.  R.  erschien 
ursprünglich  das  precarium  nicht  als  vertrags- 
mässiges  ObL-Verbältniss,  sondern  man  be- 
trachtete dasselbe  als  nmile  doncUo  und  magis 
ad  benefidi  caussam  quam  ad  negotii  contraeä 
spectanSj  et  nulla  eo  nomine  juris  civil,  actio  tstj 
fr.  14.  h.  t.  fr.  14.%.  11.  de  Furtis^  so  dass  deshalb 
ein  interdictum  {de  precario)  meriio  introductum 
est,  weil  nach  dem  Widerruf  der  jprecarto  einge- 
räumte Besitz  alß  rechtloser  erschien,  fr.  2.  h.  t. 
Ungeachtet  nfimUch  in  der  precario  rogatio  und 
impeiratio,  und  in  den  für  statthaft  erachteten 
modifizirenden  Bevorwortungen  (s*.  fr.  15.  pr. 
k.  t)  das  Wesentliche  einer  Konvention  liege« 
musste,  so  fehlte  es  doch  an  einer  Form,  um 
diese  über  das  pactum  nudum  zu  erheben.  Dass, 
wie  Puchta  §.  386.  »>)  nach  fr.  15.  §.  3.  Ä.  t. 
meint,  sogar  die  Einkleidung  des  Akts  in  einen 
Kontrakt  die  Eigenschaft  des  Precarium  auf- 
gehoben habe,  ist  allerdings  wohl  nur  davon  zu 
verstehen,  wenn  die  Rückgabe  in  eine  Stipula- 
tion eingekleidetworden  war.  Denn  er  erkennt 
selbst  an,  dass  es  später  als  ein  Innominatkon- 
trakt betrachtet  worden  sei.  Etwas  Gewisses 
über  diesen  historischen  Bildungsgang  ist  nicht 
zu  ermitteln,  sondern  es  lässt  sich  nur  im  All- 
gemeinen annehmen ,  dass  die  hierher  gehöri- 
gen Stellen  jüngeres  Recht  als  die  erstgedach- 
ten enthalten.  —  Ist  die  Niebuhr-Savigny'- 
sche  Hypothese  richtig,  dass  das  Free,  ur- 
sprünglich dasLeihverhältniss  zwischen  Patron 
und  Klient  über  das  am  ager  pubL  verliehene 
Kolonat  gewesen,  so  möchte  der  Mangel  der 
Anerkennung  eines  eigentlichen  oblig.  Verhält- 
nisses völlig  erklärt  sein ;  denn  dann  wäre  es 
einem  Peculium  ähnlich  gewesen.  Ueber  seine 
spätere  Anwendung  s.  Gaius  IL  60.  Paulus 
S.  R.  Lib.  V.  tit.  6.  §.  7.  Isidor.  Orig.  V.  25. 
Später  also  wurde  dasselbe  als  em  contractus 
wenigstens  in  ähnlicher  Art  wie  tutela,  negotior. 
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Eine  Zeitbestimmung  ändert  hieran  weder  insofern  etwas,  dass  der  Gläubiger  nicht 
vorher  widerrufen  dürfte,  noch,  dass  der  Schuldner,  wenn  er  bei  unterbliebenem 
Widerruf  die  Ausübung  des  Rechts  über  die  Zeit  hinaus  behält,  nicht  in  demselben 
Verhältniss  bliebe ^^.     Es  ist  nicht  erforderlich,  dass  derjenige,  welcher  ein  Pre- 


gestio  und  communio  anerkannt,  fr.  2S.  de  R. «/., 
nur  dass  es  auch  jetzt  noch  kein  proprium  no- 
men  für  die  doch  nun  anerkannte  civilis  actio 
gab,  sondern  die  praescr.  verhis  a.  quae  ex  bona 
fide  oritur  zugelassen  wurde,  fr.  2.  §.  2.  fr.  19. 
§.  2.  Ä.  t.  coli.  PauL  S.  R.  Lib.  V.  tit.  6.  §.  10. 
Sollte  nun  hierbei  auch  contractus  nicht  als 
eine  civüiter  wirklich  bindende  Konvention 
verstanden  sein,  so  ist  doch  soviel  ganz  gewiss, 
dass  das  vertragsartige  Element  darin  dem 
blossen  Interd,  deprecario  gegenüber  und  da- 
neben als  wirksam  anerkannt  ist;  dies  beweist 
die  in  der  zweiten  Pandektenstelle  auch  noch 
ztur  Auswahl  vorgeschlagene  incerti  condictio 
{sine  caussa,  c.  finita)  ganz  entschieden,  femer 
die  stillschweigende  Fortsetzung  eines  precarü 
mit  einem  Dritten,  an  den  die  Sache  verfiussert 
worden  ist,  fr.  8.  §.  2.  A.  ^,  und  die  Abschliessung 
eines  pröcorü  inter  absentes^  fr.  9.  Tu  t.  Es  ist 
daher  auch  ganz  gleich,  wie  die  Verhandlung 
eingeleitet  und  ausgeführt  wird,  und  der  Streit, 
ob  zum  TVesen  des  Precarium  eine  vorange- 
gangene Bitte  gehöre,  ist  ganz  fruchtlos,  s. 
Savigny  Besitz  S.  557.  und  Schmidt's  (a.  a. 
O.  S.  15  ff.)  Opposition  dagegen  ohne  allen  Be- 
lang. Da  auf  Seiten  des  Gebers  Alles  von  sei- 
nem guten  Willen  abhängt,  so  wird  freilich  eine 
vorangehende  Bitte  das  Gewöhnliche  sein,  aber 
nicht  zu  begreifen  ist  es,  warum  nicht  dasselbe 
möglich  sein  sollte,  wenn  jener  das  precarium 
anbietet  Bei  der  Anwendung  des  R.  B.  in 
Deutschland  hat  hieran  natürlich  niemals  ein 
Zweifel  sein  können,  indem  in  der  nothwendig 
vorangehenden  Verständigung  über  das  Preca- 
rium allemal  von  selbst  ein  Vertrag  enthalten 
ist;  die  Klage  aus  diesem  ist  sodann  mit  dem 
Interdikt  verschmolzen  worden.  S.  noch  Anm. 
^.  Es  ist  daher  nicht  wohl  zu  erklären,  wie 
Schmidt  a.  a.  O.  S.  12.  und  100  ff.  zu  der  Be- 
hauptung kommt,  dass  es  ganz  falsch  sei,  wenn 
man  von  jeher  das  precarium  als  einen  Vertrag 
angesehen,  während  ntur  ein  rein  faktisches 
Verhältniss  vorliege.  Wie  könnte  überhaupt 
ein  solches  für  das  Recht  von  Interesse  wer- 
den? Wenn  femer  S  c  h  m  i  d  t  in  dem  Recht  des 
Gebers  auf  Zurückforderung  und  der  ihm  ent- 
sprechenden Verbindlichkeit  darum  etwas  Obli- 
gatorisches nicht  anerkennt,  weil  beides  nicht 
Zweck  des  Verhältnisses  zwischen  beiden  sei, 


sondern  nur  die  Dauer  bestimme,  dennoch 
aber  (S.  104.)  nach  erfolgtem  Widerruf  vom  Er- 
lass  des  Interdikts,  resp.  der  MittheUung  der 
Klageschrift  praeter,  verbis  an,  eine  Umwand- 
lung des  faktischen  Zustands  in  ein  Rechts  ver- 
hältniss (Verbindlichkeit  des  Empfängers  zur 
Rückgabe)  annimmt,  und  S.  107.  sagt,  dass  die 
Obl.,  welche  dessen  Inhalt  bilde,  schon  im 
Augenblick  der  Ueberlassung  einer  Sache  zum 
Gebrauch  vorhanden,  und  durch  öiemora  nicht 
erst  entstanden,  sondern  verletzt  sei  —  und 
wenn  er  endlich  S.  111.  das  precarium  für  ein 
Geschäft,  wie  das  Kommodat,  anerkennt,  so 
zerfällt  durch  diese  Zugeständnisse  in  der  That 
der  ganze  Widerspruch  in  sich  selbst.  Denn 
dass  durch  die  Errichtung  eines  precarium  für 
den  Schuldner  allerdings  während  dessen 
Dauer  zu  einem  Gregenstand  ein  sehr  von  dem 
verschiedenes  Verhältniss  begründet  werde, 
worin  der  Detentor  fremder  Sachen  in  anderen 
Obl.  steht,  das  leugnet  ja  Niemand.  Es  ist 
wahrscheinlich,  dass  Schmidt  durch  seine 
Opposition  auch  nur  eigentlich  dessen  Be- 
stehen neben  der  Obl.  als  etwas  Eigenthüm- 
liches  bestärken  will ;  allein  wo  soll  denn  diese 
Obl.  sonst  herkommen,  als  aus  der  Vereinigung 
bezüglich  des  precarü?  Wird  nun  dieses  dt- 
^cYlSSX  precarium  genannt,  so  ist  das  auch  ein 
Vertrag.  —  Wenn  femer  derselbe  die  Wider- 
ruflichkeit des  precarü  nicht  als  zum  Wesen  des 
precarü  gehörig,  sondern  als  eine  Folge  des- 
selben betrachtet  wissen  will  (S.  18.  21.  i«),  so 
muss  ich  dem  ebenfalls  entschieden  wider- 
sprechen. S.  nur  fr.  1.  pr.  und  §.  1.  A.  t.  selbst. 
—  Vergl.  jetzt  Windscheid  Fand.  §.876. 2. 
»  1,  Fr.l2.pr.Ä.<.  2,fr.4.§.4.  fr.ö.Ä.^, we- 
nigstens ist  nach  dieser  Stelle  das  anzunehmen. 
Mühlenbruch  §.  884.  ist  mit  Thibaut  §.557. 
C.  der  Ansicht,  dass,  wenn  eine  Zeit  bestimmt 
worden ,  jetzt  das  Geschäft  als  Kommodat  zu 
betrachten  sei,  nämlich  weil  jetzt  alle  Verträge 
und  Beabredungen  gültige  Kraft  haben.  Allein 
wenn  fr.  12.  pr.  d,  eine  hujusmodi  conoentio  ne- 
ben dem  precarium  als  solchem  nicht  für  wirk- 
sam erachtet,  so  ist  doch  wohl  das  geschehen, 
weil  man  die  Natur  des  letzteren  für  überwie- 
gend erachtete,  indem  sie  jenes  nicht  vertrage. 
Ich  glaube  daher  nicht,  dass  man  davon  ab- 
gehen darf. 
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cariam  gewährt,  Eigenthümer  des  betreffenden  Gegenstands  sei,  sondern  es  genügt, 
wenn  er  nnr  Besitzer  war^^,  denn  es  ist  hier  nicht  anf  eine  Yeräassenmg  abgesehen. 
Dagegen  ist  es  zwar  als  Regel  zu  denken,  dass  der  Gegenstand  nicht  etwa  dem 
gehöre,  welchem  sein  Gebrauch  in  dieser  Weise  gewährt  werden  soll,  insofern  es 
jedoch  möglich  ist,  dass  der  Eine  das  Eigenthum  und  der  Andere  den  Besitz  einer 
Sache  hat,  kann  der  letztere  dem  ersteren  den  Gebrauch  in  solcher  Weise  gestat- 
ten^^. Aus  dem  Gegenstand  des  Precarium  ergiebt  sich  zugleich  der  Umfang  der 
danach  zuständigen  Befugnisse,  denn  dieser  ist  natürlich  immer  jenem  entsprechend 
und  nur  durch  ihn  bestimmt  und  bestimmbor^^.     Doch  kann  dieses  Yerhältniss 


^  Pr.  7.  h.  L  Dagegen  aber  kann  der  Eigen- 
thümer dem,  der  die  Sache  besitzt,  dieselbe 
precario  dare,  fr.  18.  h,  t 

«  Fr.  4.  §.  8.  Ä.  t  fr.  45.  deR.J.  fr.  6.  §.  4.  h.  t. 
Wegen  der  Beendigung  des  jpr^carti  in  solchem 
Fall  s.  fr.  11.  Ä.  t. 

88  Daher  iat  der  Gebrauch  hier  als  unbe- 
stimmt SU  denken ,  während  sich  die  Art  des- 
selben, wie  bei  dem  Kommodat,  in  ermangeln- 
der besonderer  Beabrednng  allerdings  immer 
nach  der  Beschaffenheit  der  Sache  oder  des 
Hechts  richtet,  woran  das  Precarium  Statt  fin- 
det Die  Frage  nun,  ob  nicht  darch  Beabre- 
dang  Modifikationen  solcher  Art  möglich  seien, 
fuhrt  auf  ein  weiteres  Feld  (auf  welchem  sie 
zugleich  ihre  Antwort  findet) ,  nämlich  zu  der 
Frage  von  derErkennung  des  Unterschieds  des 
Precarii  ycm  Kommodat  in  seinem  praktischen 
Erscheinen ,  und  somit  auch  zu  der  Ton  seiner 
praktischen  Bedeutung  und  Anwendbarkeit 
überhaupt.  Es  hat  nicht  an  solchen  älteren 
vie  neueren  Juristen  gefehlt,  welche  die  letz- 
tere ganz  geleugnet  haben  (so  noch  Kritz  in 
B.  Rechtsföllen  und  Entscheidungen  Bd.  I.  S. 
177  ff.  und  Koch  gemein,  und  preuss.  Obl.-B. 
Bd.  ni.  S.  870.).  Diese  Ansicht  ist  durchaus 
unhaltbar,  wäre  auch  nur  der  einzige  Unter- 
schied zwischen  ihnen  gegründet,  dass  das 
Precarium  willkührlichen  Widerruf  gestattet, 
das  Kommodat  aber  nicht,  s.  Anm.  ^  (a.  £.), 
wozu  ich  aber  wenigstens  noch,  und  zwar  in 
Uebereinstimmung  mit  der  grossen  Ueberzahl 
der  Juristen,  auch  den  rechne,  dass  das  Preca- 
riom  aliein  die  Ausübung  von  Rechten  Anderer 
möglich  macht,  nicht  aber  das  Kommodat. 
Dass  endlich  beim  ersteren  nur  und  nicht  beim 
letzteren  der  Inhaber  Besitzer  sei,  wird  doch 
gar  nicht  bestritten.  Sind  nun  also  wirklich 
wesentliche  Verschiedenheiten  vorhanden,  so 
▼ird  es  darauf  ankommen,  woran  man,  da 
beide  Kunstausdrücke  bei  Eingehung  dieser 
Verhältnisse  selten  so  gebraucht  werden  möch- 
ten, bei  eintretender  Un  gewissheit  zu  erkennen 
habe,  welches  von  beiden  beabsichtigt  und  vor- 
Slntenii,  Clyilrecht  3.  Aufl.  n. 


banden  sei?  Die  hier  möglichen  Zweifel  heben 
sich  zum  grossen  Theil  zuvörderst  theils  da- 
durch, dass  Ausübung  von  Hechten  niemals 
Gegenstand  eines  Kommodats  sein  kann ;  fer- 
ner,  dass  der  deutsche  gewöhnliche  Ausdruck 
leihen,  der  wiederum  nur  von  Sachen  ge- 
braucht wird,  unbedenklich  vom  Kommodat 
zu  verstehen  ist;  endlich,  dass,  wenn  die  Um- 
st&ude  der  ausdrücklichen  Erklärung  bestimmt 
widersprechen,  die  aus  jenen  zu  folgernde  Ab- 
sicht den  Vorzug  vor  dieser  erhalten  muss.  Im 
Uebrigen  werden  aber  dergleichen  namentlich 
dann  entstehen,  wenn  das  konkrete  Verhältniss 
andere  spezielle  Erscheinungen  darbietet,  als 
der  allgemeine  Typus  desselben  enthält.  So 
lange  diese  nur  von  der  Art  sind,  und  das  wird 
doch  regelmässig  zutreffen,  dass  nur  die  Frage 
zwischen  beiden  Arten  von  Verhältnissen 
schwankt,  nicht  von  der  Art,  dass  keines  von 
beiden  danach  möglich  wäre,  sondern  etwa  ein 
wirkliches  Sachenrecht,  oder  Pacht  oder  der- 
gleichen angenommen  werden  müsste,  wird 
sich  im  Allgemeinen  immer  wenigstens  sagen 
lassen,  dass  das  Verhältniss  gerade  so  gelte, 
wie  es  eingegangen  ist,  und  damit  wird  man 
in  den  bei  weitem  meisten  Fällen  ausreichen, 
sollte  es  sich  selbst  als  ein  Zwitter  darstellen, 
dem  kein  bestimmter  Charakter  beigelegt  wer- 
den kann.  Sollten  aber  nach  den  konkreten 
Bestimmungen  nicht  zu  lösende  Fragen  übrig 
bleiben,  so  scheint  mir  wenigstens  —  man 
erinnere  sich,  dass  nach  den  vorangeschickten 
Bemerkungen  nur  körperliche  Sachen  als  Ge- 
genstand zu  denken  sind  —  vor  Allem  der  Um- 
stand entscheidend,  ob  der  Gebrauch  ausdrück- 
lich näher  bestimmt  ist?  Ist  das  der  Fall,  so  ist 
nach  m.  E.  darum  Kommodat  anzunehmen, 
weil  diese  Bevorwortung  nur  ihm  eigenthüm- 
lich  ist.  Denn  beim  Precarium  ist  sie  darum 
durchaus  überflüssig,  weil,  sobald  der  Geber 
der  Sache  mit  dem  gemacht  werdenden  Ge- 
brauch nicht  zufrieden  ist,  er  nur  das  Preca- 
rium zu  widerrufen  braucht,  was  ihm  ohne  An- 
gabe irgend  eines  weiteren  Grunds  beliebig 
36 
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niemals  über  die  Lebenszeit  des  Schuldners  hinausdauem  und  auf  seine  Erben 
übergehen  ^^,  und  zwar  aus  folgendem  dieses  Verhältniss  noch  weiter  charakterisiren- 
den  Grunde.  Die  Ausübung  eines  Rechts  muss  dem,  welchem  sie,  wenn  auch  in' 
der  gedachten  Weise,  so  doch  im  eigenen  Interesse  überlassen  wird,  eine  der  des 
Berechtigten  selbst  ähnliche,  mithin  viel  weitere  Befugniss  gewähren,  als  der  Ge- 
brauch, den  das  Kommodat  yerstattet^.  Zu  dieser  ist  in  der  Begel  die  Einräumung 
des  auf  die  Person  des  Berechtigten  beschränkten  juristischen  Besitzes  oder  Quasi- 
besitzes erforderlich  und  daher  im  Zweifel  als  geschehen  anzunehmen,  so  dass  der 
den  Gegenstand   oder   das  Recht  besitzende  Schuldner  die  Besitzklage  erhält^. 


frei  steht.  Für  weniger  allgemein  entscheidend 
halte  ich  die  Uebertragung  des  Besitzes,  denn 
dass  diese  beim  Kommodat  nicht  auch  möglich 
sein  sollte,  sehe  ich  nicht  ein;  nur  dann,  wenn 
seine  ausdrückliche  Uebertragung  mit  einer 
Hingabe  der  Sache  ohne  ausdrückliche  Ge- 
brauchsbestimmung geschehen,  würde  noth- 
wendig  Precarium  anzunehmen  sein,  weil  dann 
dessen  wesentlichste  Eigenthümlichkeiten  zu- 
treffen. Die  ausdrückliche  Zurückbehaltung 
des  Besitzes  ist  dagegen  nicht  als  Zeichen  des 
Kommodats  zu  betrachten,  s.  Anm.  ^,  sondern 
müsste  sogar  umgekehrt  für  eine  Anzeige  des 
Precarii  gehalten  werden,  weil  sie  sich  für  das 
erstere  yon  selbst  versteht. 

sd  Fr.  12.  §.  1.  &  f.,  natürlich  aber  gehen  die 
Klagen  in  und  contra  Jieredes  über,  s.  fr.  8.  §.  1. 
8.  h.  t, 

^  Dies  beruht  in  der  Nothwendigkeit,  findet 
aber  auch  ausdrückliche  Bestätigung,  z.  B.  in 
fr.  6.  §.  4.  h.  t.  (dem  Eigenthümer  precano  ein- 
geräumter Gebrauch  einer  von  ihm  Terpfande- 
ten  Sache),  in  fr.  8.  §.  4.  6.  h.  ^,  wo  noch  bis 
zum  edicL  editum  die  fructus  dem  precario  poss, 
gehören,  und  erst  von  der  mora  an  omms  caussa 
in  Betracht  kommt,  es  ist  also  beim  precarium 
von  Sachen  der  -volle  Genuss  der  Eigenthums- 
nutzungen  gemeint.  Femer  ergiebt  sich  das 
bei  der  Ausübung  der  den  Dienstbarkeiten 
ähnlichen  Befugnisse  (s.  z.  B.  fr.  15.  §.  2.  A.  t) 
von  selbst,  sowie  aus  der  Bestimmung,  dass  er 
nur  wegen  dolus  haftet,  welche  nur  eine  Folge 
grösserer  Freiheit  im  Gebrauch  der  Sache  sein 
kann. 

*i  1,  Fr.  4.  §.  1.  fr.  15.  §.  4.  Ä.  t.  2,  fr.  2.  §.  3. 
(fr.  15.  §.  2.)  h,  t.  Dass  mit  der  precario  rogatio 
regelmässig  Besitz  als  eingetreten  gedacht 
werde,  ergeben  alle  den  Besitz  dabei  erwäh- 
nende Stellen.  Es  entsteht  daher  die  Frage, 
ob  überhaupt  ein  precarium  ohne  Besitz,  d.  h. 
mit  blosser  Detention  möglich  sei?  Nach  fr.  6. 
§.  2.  h,  i,  ist  zuvörderst  soviel  gewiss,  dass, 
wenn  der  Inhalt  des  precarii  von  der  Art  ist 
(morari  in  fundo)y  dass  wegen  der  daneben  be- 


stehen bleibenden  Befugnisse  des  Eigenthü 
mers  und  ihrer  Ausübung  von  dessen  Seite  der 
Besitz  von  ihm  fuglich  auf  einen  Anderen  gar 
nicht  als  übertragen  angesehen  werden  kann, 
für  den  precario  rogans  nur  in  possessione  esse^ 
und  nicht  possidere  eintritt  AUein  auch  in 
anderen  Fällen,  wo  nicht  wie  hier  es  als  Folge 
der  Natur  des  precario  rogatum  und  als  dem 
entsprechender  stillschweigender  Wille  anzu- 
sehen ist,  dass  possessio  nicht  übergehen  solle, 
muss,  da,  wenn  der  Besitz  durchaus  wesentlich 
zum  precar.  gehörte,  es  auch  in  den  gedachten 
Fällen  nicht  anerkannt  worden  sein  könnte, 
durch  Bevorwortung  der  Besitz  vom  Eigen- 
thümer  zurückbehalten  werden  können.  Es 
ist  hierbei  noch  im  Besonderen  zu  bemeiken, 
dass  nach  §.  1.  eod,  eine  gratuita  habitaüo  zu- 
gleich mit  dem  Anderen  in  dessen  Hause  kein 
precario  haUtare  ist ,  dieses  erfordert  vielmehr 
die  Einräumung  eines  habiiaculum,  also  derge- 
stalt, dass  eine  besondere  possessio  Statt  finden 
könnte,  c.  2.  ej.  tit»  Dies  leugnet  Pfeiffer 
Abhandl.  über  d.  Besitz,  Tüb.  1840  S.80.,  indem 
er  behauptet,  dass  bei  bittweiser  Ueberlassung 
einer S  ach  e  immer  wirklicher  Besitz  übergehe, 
ohne  jedoch  mehr  zu  beweisen,  als  dass  regel- 
mässig der  Besitz  verstattet  sein  werde,  nicht, 
dass  es  kein  precar,  ohne  ihn  geben  könne. 
Denn  wenn  er  für  den  Fall  ohne  Besitz  nur 
precarium  usus  rei  oder  ususfructus  annimmt, 
so  weiss  ich  nicht,  was  dta  precarium  m  eigent- 
lich mehr  gewähren  soll?  Mit  der  behaupteten 
Befugniss,  nach  Willkühr  darüber  zu  verÄigen, 
kann  es  doch  neben  der  Verpflichtung,  Iwc  dolus 
einzustehen,  unmöglich  Ernst  sein?  —  Was 
endlich  die  Natur  dieses  Besitzes  betrifift,  so 
ist  er  bekanntlich  einer  von  den  von  Savigny 
zu  dem  abgeleiteten  Besitz  gezählten  Fälle, 
s.  Bd.  I.  §.  42.  Anm.  ^^.  Der  ganze  Besitz  er- 
klärt sich  in  seiner  Natur,  und  namentlich  in- 
sofern der  precario  possidens  ad  usucapionem 
für  den  rogalus  besitzt  —  fr.  18.  §.  7.  de  Acquir. 
poss,  —  so  dass  diesem  die  accessio  zu  Theil 
wird,  nach  §.  42.  Anm.  i*,  i*,  vergl.  auch  Pf  eif- 
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Eine  andere  Folge  dieser  grösseren  Freiheit  ist  die,  dass  er  für  die  Verwahrung  der 
empfangenen  Sache  als  einer  fremden  nicht  in  dem  Orad  einzustehen  braucht,  wie 
der  Kommodatar,  sondern  dabei  mehr  wie  der  Eigenthümer  selbst  verfahren  darf; 
er  hat  daher  nur  für  Culpa  lata  zu  haften^.  Die  Uebertragung  des  Besitzes  zu 
dem  gedachten  Zweck,  während  der  Eigenthümer  doch  dies  bleibt  und  jenen  beliebig 
widerrufen  kann,  lässt  also  hier  für  den  Schuldner  eine  Art  von  Sachenrecht  mit 
eigenthtimlich  modifizirender  Beschränkung  entstehen.  Sobald  aber  der  Widerruf 
erfolgt,  zeigt  sich  die  Wirksamkeit  der  Obligation,  und  zwar  in  der  Nothwendigkeit 
der  Zurückgabe  des  empfangenen  Gegenstands  sammt  Zubehör,  wobei  übrigens 
dieselben  Eegeln  wie  bei  der  eines  geliehenen  Gegenstands  zur  Anwendung  kom* 
men,  soweit  sie  nicht  durch  die  Natur  des  Precarium  modifizirt  werden,  —  be- 
ziehungsweise in  der  des  Unterlassens  der  ferneren  Ausübung  des  eingeräumt  gewe- 
senen Rechts^^. 


§.  112. 
Das  Depositum. 

Depositum  heisst  eigentlich  der  Gegenstand,  welchen  man  einem  Anderen  zur 
Verwahrung  anvertraut^;  demnächst  aber  der  Vertrag,  welcher  zu  diesem  Behuf* 


fer  a.  a.  O.  S.  120  f.  Dieses  kann  nunmehr 
auf  sich  beruhen.  Dagegen  aber  kommt  hier 
noch  der  Streit  in  Betracht,  ob  nun  hier  nicht 
gegen  die  Kegel,  dass  nicht  plures  eandem  reni 
in  solidum  besitzen  können  (vergl.  §. 48.  Anm. % 
TerBtoflsen  sei,  welcher  sich  bekanntlich  um  die 
Erklärung  des  fr.  S.  §.  5.  de  Acquir,  poss,,  worin 
der  schon  unter  den  römischen  Juristen  Ter- 
handelte  Streit,  ob  nicht  nur  der  rogans^  son- 
dern auch  der  ro</a/u« besitze,  verneinend  wider 
letzteren  entschieden  worden  ist,  und  das  fr.  15. 
§.  4.  h.  t.  dreht,  worin  es  heisst,  dass  der  Geber 
der  Sache  non  dücesserit  possessione  animo, 
SaTigny,  Besitz  S.  197  ff.,  ist  der  Meinung,  es 
liege  hier  eine  Inkonsequenz  in  der  Aufnahme 
der  Stelle  Tor,  da  sie  einen  durch  die  andere 
bereits  entschiedenen  Streit  im  entgegenge- 
setzten Sinn  betreffe.  Nach  m.  E.  beziehen 
sich  aber  die  Terfänglichen  Worte  nur  auf  die 
fortwährende  augenblickliche  Möglichkeit  des 
Widerrufs,  während  der  precario  possidens  den- 
noch der  einzige  wirkliche  Besitzer  ist,  Tergl. 
auch  Pfeiffer  a.  a.  O.  S.  82.  Hierdurch  er- 
ledigt sich  auch  aller  von  neueren  Juristen  wie- 
derum über  die  in  beiden  Stellen  enthaltenen 
Grunde  geführte  Streit,  wobei  namentlich 
Schmidt,  das  Kommod,  und  Precar.  S.  78., 
glaubt ,  es  habe  in  der  letzten  Stelle  ein  neuer 
(aber  unhaltbarer)  Grund  für  die  in  der  ersteren 
verworfene  Meinung  aufgestellt  werden  sollen. 
Dagegen  ist  dessen  Widerlegung  (bis  S.  100.) 
der  Ansicht  Ha  gen 's,  über  den  gleichzeit. 
Besitz  u.  s.  w.  Hannov.  1840,  welcher  einen 


gleichzeitigen  Besitz  als  möglich  darzuthun 
sucht,  wohl  gelungen.  Im  Resultat  bleibt  es 
dabei,  dass  der  precario  rogans  der  alleinige 
wirkliche  Besitzer  ist,  seinem  Besitz  aber  durch 
Widerruf  des  rogatus  allerdings  jeder  Zeit  ein 
Ende  gemacht  werden  kann. 

*2  S.  §.  101.  w. 

^  Hier  ist  im  Besonderen  Folgendes  zu  be- 
merken :  1.  vor  Allem  ist  natürlich  die  Rück- 
gabe der  Sache  Gegenstand  der  Verbindlich- 
keit, und  zwar  mit  den  Früchten  «2  die  interdiclt, 
fr.  8.  §.  4.  h.  f.,  was  jetzt  vom  Moment  des  Ver- 
zugs an  zu  verstehen  ist.  2.  Das  Abstehen  von 
fernerer  Ausübung  des  eingeräumten  Hechts, 
fr.  2.  §.  2. 8.  fr.  8.  h.  U  S.  Geschieht  die  Resti- 
tution nicht  (und  ist  sie  nicht  durch  Zwang  zu 
realisiren),  so  geschieht  condemnatio  in  iantum, 
quanti  interfuit  actorisy  ei  rem  resiilui  ex  eo  tem" 
pore^  ex  quo  Inierdictum  editum  est,  ergo  et 
fructus  ex  die  Int.  etc,  fr.  8.  §.  4.  A. /.  4.  Es  wer- 
den unbedenklich  Gegenforderungen  des  prec. 
possidensj  wie  beim  Kommodat,  für  statthaft  zu 
erachten  sein,  s.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  568.  Q),  nur  kann  ich  mit  diesem  nicht  darin 
übereinstimmen  (S.  566.  A.),  dass  wegen  unzei- 
tigen Widerrufs  hier  irgend  jemals  von  Ent- 
schädigung die  Rede  sein  könnte ;  er  kann  nie 
für  unzeitig  gehalten  werden. 

1  Fr.  1.  pr.  Depositi  (künftig  h,  t.  citirt);  für 
deponere  kommt  in  den  Quellen  auch  commen- 
dare  vor,  vergl.  darüber  Glück  Komm.  Bd. 
XV.  S.  137. 

2  S.  z.  B.  fr.  81.  §.  1.  Ä.  t    (Wegen  des  custo- 
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durch  die  Uebergabe  der  Sache  eingegangen  wird.  Diesem  ist  Folgendes  wesent- 
lich: 1)  Vollzogen  wird  er,  das  Einverständniss  der  Kontrahenten  über  seine  Er- 
richtung vorausgesetzt^,  erst  dadurch,  dass  die  Sache  dem,  der  sie  aufbewahren  soll, 
dem  Depositar,  wirklich  übergeben  wird^.  Eine  von  ihm  hierzu  abgeordnete  Mit- 
telsperson vertritt  bei  der  Uebernahme  allerdings  seine  Stelle^;  doch  ist  in  den 
Fällen,  wenn  Jemandem  eine  Sache  übergeben  worden,  um  sie  einem  Anderen 
Behufs  der  Verwahrung  zu  überbringen,  dafem  dieser  sie  aber  nicht  annehme, 
selbst  zu  verwahren,  und  diese  Voraussetzung  zugetroffen,  oder,  wenn  ihm  Auftrag 
ertheilt  worden,  die  Sache  in  Empfang  zu  nehmen  und  zu  verwahren,  und  dieses 
geschehen  ist,  kein  Depositum^  zwischen  diesen  Personen  vorhanden,  sondern  ein 
Auftrag;  ebenso,  wenn  Jemandem  Behufs  der  Vollziehung  eines  Auftrags  Sachen 
übergeben  worden  sind"^.  2)  Nur  eine  bewegliche  Sache  kann  Gegenstand  dieses 
Vertrags  sein;  die  übernommene  Bewachung  und  Beaufsichtigung  eines  Grundstücks 
ist  ebenfalls  ein  Auftragt.  3)  Ob  der  Gegenstand  dem,  der  ihn  in  Verwahrung 
giebt,  dem  Deponenten,  gehört,  ist  gleichgültig^,  nur  kann  umgekehrt  eine  dem 
Depositar  gehörige  Sache  nicht  bei  ihm  selbst  deponirt  werden  ^^.  4)  Die  Aufbe- 
wahrung ist  als  unentgeltlich  geschelien  zu  denken,  widrigen  Falls  würde  ein  an- 
derer Vertrag  eingegangen  sein*^. 

Das  durch  diesen  Vertrag  hergestellte  Verhältniss  ist  auf  den  ersten  Anblick 
von  der  Art,  dass  alle  Last  davon  auf  den  Depositar  fällt,  während  der  Deponent 
allen  Vortheil  davon  hat.  Vor  Allem  hat  der  erstere  die  Obliegenheit,  den  depo- 
nirten  Gegenstand  dem  Deponenten  jeder  Zeit  zurückzugeben^^,  oder,  wenn  die 


diam  nonpraestare  in  §..17.  (19.)  I,  dd  ObL  quae 
ex  deL  s.  dens.  S.  141.,  cust.  ist  dort  technisch 
als  der  culpa  levis  entsprechend  zu  verstehen.) 

8  Fr.  18.  §.  1.  de  R,  C. 

4  §.  3.  /.  Quib.  modis  re,  fr.  1.  §.  5.  de  O.  et  A. 

6  Fr.  1.  §.  14.  Ä.  t, 

6  Fr.  1.  §.  11.  12.  13.  Ä.  t. 

1  Fr.  8.  pr.  Mandati. 

8  Hierüber  herrscht  eine  von  vielen  älteren 
Juristen  festgehaltene  Meinungsverschieden- 
heit, 8.  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  147.  16  Gen., 
8.  aber  diesen  dagegen.  Die  entscheidendsten 
Gegengründe  sind,  dass  kein  Beispiel  eines 
depos.  an  einer  res  sali  vorkommt,  sowie  dass, 
da  nach  fr.  1.  pr.  A.  t  depos.  von  positum  {apud 
aliquem)  herkommt,  dies  doch  nur  auf  beweg- 
liche Sachen  Bezug  haben  kann.  Der  West- 
gothischen  Interpr.  zvl  Paulus  S.  R.  Lib|.  II. 
tlt.  12.  §.  7.  liegt  offenbar  ein  Irrth um  zu  Grunde. 

9  Fr.  1.  §.  89.  fr.  31.  §.  1.  k.  L 

10  Fr.  15.  31.  §.  1.  h.  t  fr.  45.  pr.  de  R.  J. 
Fälle,  wie  z.  B.  der,  dass  ein  Pfandgläubiger 
dem  verpfändenden  Eigenthümer  das  Pfand 
zum  Aufheben  übergiebt,  sind  nach  ihren  kon- 
kreten Unständen  zu  beurtheUen.  Es  wird  hier 
ziemlich  gleichgültig  sein,  ob  man  das  Depo- 
situm für  gültig  oder  ungültig  erklärt,  sofern 
das  Pfandrecht  des  Gläubigers  fortbesteht. 
Denn  vermöge  dessen  kann  er  ebenso  rasch 


und  sicher  wieder  in  den  Besitz  gelangen,  wie 
vermöge  der  Klage  aus  dem  Depositum,  wäh- 
rend das  mögliche  Streitmaterial  (auch  durch 
Ezceptionen)  keine  Aenderung  erfährt 

11  Fr.  1.  §.  8—10.  fr.  34.  h.  L  Eine  Belohnung 
oder  freiwillige  Vergütung,  pretium  depositioms, 
non  quasi  merces,  ist  zulässig  fr.  2.  §.  24.  Vi  bo- 
nor.j  natürlich  ebenso  eine  Vergütung  des  Auf« 
wands  auf  die  Sache,  fr.  1.  §.  10.  L  t.  Aus- 
drückliche vorherige  Beabredung  einer  Ver- 
gütung neben  Festhaltung  der  Eigenschaft 
eines  Depositi  ist  allerdings  nicht  unstatthaft, 
und  wäre  ein  solcher  Fall  nach  seinen  konkre- 
ten Umständen  zu  beurtheilen.  Die  bei  ge- 
richtlich niedergelegten  Geldern  und  werth- 
voUen  Sachen  üblich  und  gesetzlich  festge- 
stellten Depositalgebühren  vertreten  eine  sol- 
che Beabredung,  wenn  nicht  in  solchem  Fall, 
namentlich  auch  wegen  der  dazu  partikular- 
rechtlich in  vielen  Fällen  vorgeschriebenen 
Verpflichtung,  das  Verhältniss  zwischen  dem 
Deponenten  und  dem  Gericht  den  Charakter 
des  einfachen  Depositi  ablegt  und  den  einer 
amtlichen  Verpflichtung  annimmt,  was  nur 
aus  den  partikularrechtlichen  Depositalord- 
nungen  oder  dem  Gebrauch  zu  beurtheilen  ist. 
«  §.  3.  7.  Quib.  modis  re,  fr.  1.  §.  22.  h.  U 
VergL  Anm.  ^,  wegen  der  Zeit,  und  was  schon 
die  letztgedachte  Stelle  selbst  darüber  enthält. 
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Zurückgabe  an  einen  Anderen  fiir  diesen  ausgemacht  worden,  an  diesen ^^  Durch 
den  erhobenen  Einsprach  eines  Dritten  als  vermeintlichen  oder  wirklichen  Eigen- 
thümers  darf  sich  der  Deponent  von  Erfüllung  seiner  Obliegenheit  nicht  abhalten 
lassen^*,  so  lange  ihn  nicht  die  in  Folge  der  nöthigen  Anträge  des  ersteren  erlas- 
senen richterlichen  Auflagen  daran  hindern ^^  Ist  aber  der  Depositar,  wie  sich 
etwa  nun  ergiebt,  Eigenthümer  der  Sache  gewesen,  oder  hat  er  das  Eigenthum  in- 
zwischen vom  Deponenten  erworben,  so  versteht  sich  von  selbst,  dass  seine  Ver- 
pflichtung wegfUllt;  ein  Kompensationsgrund  aber  ist  dagegen  unwirksam  ^^.  Die 
Verpflichtung  umfasst  die  in  Verwahrung  erhaltene  Sache  selbst",  sammt  allem  Zu- 
behör^® und  allen  Erzeugnissen  derselben  ^^.  Er  hat  dabei  rücksichtlich  des  Unter- 
gangs und  der  Verschlechterung  der  Sache  nur  regelmässig  Culpa  lata  in  der  Ver- 
wahrung zu  vertreten*®;  höhere  Sorgsamkeit  dann,  wenn  die  Deposition  in  seinem 
Interesse  geschah*^.  Sollte  er  jedoch  den  Gegenstand  ohne  Erlaubniss  des  Depo- 
nenten gebraucht  haben,  so  muss  er  für  die  dadurch  entstandene  Verschlechterung**, 
sowie  für  zufalligen  Schaden*^  einstehen,  und  wenn  Geld  deponirt  war,  Zinsen 
davon  zahlen**.  Die  Verpflichtungen  kann  übrigens  der  Deponent  auch  gegen  den 
dritten  Inhaber  des  deponirten  Gegenstands,  bei  dem  der  Depositar  denselben  ander- 
weit deponirt  hat,  je  nach  Umständen  entweder  ohne  Weiteres  (a.  utilis),  oder 
mittelst  ihm  abzutretender  Klage  geltend  machen**^.  —  Möglich  ist  es  jedoch,  dass 


13  C.  8.  Ad  exhibend.  fr.  1.  §.  11.  h.  t  Der  De- 
positar muss  also  darum  gewusst  haben.  VergL 
zur  letzteren  Stelle  Müblenbruch  Cession 
S.  110. 

1*  Nov.  88.  c,  1.  Derjenige,  welcher  den 
Widerspruch  erhebt,  und  dadurch  dem  Depo- 
nenten Schwierigkeit  und  Verzögerung  be- 
reitet, soll  nach  dieser  Nov.  sogar  die  Gefahr 
der  Sache  tragen,  und  von  deponirten  Geldern 
vier  Procent  Zinsen  bezahlen  müssen;  hier- 
durch ist  c.  11.  §.  1.  Ä.  /.  wieder  aufgehoben 
worden.  Wenn  jedoch  der  Depositar  erfährt, 
dass  der  Deponent  die  Sache  durch  ein  Ver- 
brechen erworben  habe,  so  kann  sie  dem  da- 
durch Beeinträchtigten  zurückgegeben  wer- 
den, fr.  31.  pr.  §.  1.  h.  U  Gegen  die  wider  ihn 
erhobene  rd  vind.  (fr.  9.  de  R.  V.)  mag  sich  der 
Depositar  durch  nominaUo  auctoris  helfen. 

^  Fr.  15.  §.  12.  deRejud,,  und  vergl.  §.  103. 
Anm.  50, 

16  S,  §.  104.  Anm.  ^  und  nachher  Anm.  28. 

"  §.  8.  /.  d.  Geld  in  Packeten  und  Beuteln 
u.  8.  w.  erscheint  hierbei  als  species,  ut  nummi 
reddanturj  fr.  24.  h.  t.  coli.  fr.  1.  §.41.  h,t.,  vergl. 
nachher  Anm.  ^8  und  dagegen  nachher  a)  im 
Text,  —  Wegen  mehrerer  Erben  eines  der  Kon- 
trahenten, oder  mehrerer  Deponenten  oder 
Depositarien  s.  §.  89.  Anm.  *i.  —  Wegen  der 
vom  Erben  des  Depositars  bona  fide  ge- 
schehenen Veräusserung  der  res  depos.  s.  fr.  1. 
§.  ult.  fr.  2—4.  Ä.  t. 

^  Fr.  1.  §.  5.  Ä.  t.,  obwohl  diese  Stücke  nicht 
für  sich  als  deponirt  gelten.    J  b  e  r  i  n  g  Jahrb. 


d.  Dogmatik  Bd.  I.  S.  85.  erklärt  dies  als  römi- 
schen Formalismus,  zusammenhängend  mit  der 
Klagformel.  Die  obige  Auffassung  des  Um- 
fangs  der  Verpflichtung  vermeidet  diese  Aus- 
stellung wider  die  Fassung  Anderer,  z.  B. 
Puchta  Lehrb.  §.  321.  Der  Inhalt  einer  ver- 
schlossenen Kiste,  eines  versiegelten  Beutels 
und  dergl.  ist  aber  als  deponirt  zu  betrachten, 
fr.  1.  §.  41.  Ä.  ^,  es  braucht  ihn  also  der  Deposi- 
tar nicht  zu  kennen,  und  nicht  vorgezeigt  er- 
halten zu  haben,  nur  muss  sich  freilich  be- 
weisen lassen,  dass  der  angebliche  Inhalt  sich 
in  dem  Behältniss  befunden  habe.  In  der 
Praxis  hat  man  hier  manche  Vermuthungen, 
namentlich  um  den  Erfüllungseid  zu  erlangen, 
behauptet,  vergl.  die  bei  Koch  das  gem.  und 
preuss.  Obl.-R.  Bd.III.  S. 880. Gen.  und  Glück 
a.  a.  O.  S.  185  ff. 

1»  Fr.  88.  §.  10.  de  Usuris, 

«>  S.  fr.  5.  §.  2.  Commodaii,  fr.  82.  h,  t.  fr.  1. 
§.  5.  de  O.  et  A.  c.  2.  -X.  de  Deposito  (s.  oben 
Anm.  2  die  Parenthese),  vergl.  §.  101.  Anm.  ^8 
und  ^  2,  und  noch  ebendas.  Anm.  38.  Ueber 
Zeit  und  Ort  der  Leistung  s.  §.  91.  z.  A.  §.  93. 
S.  202.  und  §.  92. 

21  Fr.  4.  pr.  de  R  C,  und  s.  noch  Anm.  32 
vergl.  mit  dem  Textsatz  bei  Anm.  ^8  in  §.  101. 

22  Arg.  fr.  1.  §.  16.  h.  t.  Das  nach  c.  3.  Ä.  /. 
und  anderen  Stellen  anerkannte  furtum  usus  ist 
ohne  praktische  Bedeutung. 

28  Arg.  fr.  1.  §.  25.  h.  i. 

24  S.  §.  87.  Anm.  27  i,  c.  8.  4.  Ä.  /. 

25  Dem  Depositar  kann  allerdings  nicht  die 
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ancli  der  Depositar  durch  die  Auf  bewahning  der  Sacbe  Forderungen  an  den  Depo- 
nenten erwirbt;  dieser  hat  uämlicii  nicht  nur  ersterem  die  auf  die  Erhaltung^**  oder 
dur<^b  die  Zurückgabe  entstandenen  Kosten  zu  ersetzen  (die  letzteren  nämlicb,  wenn 
der  Deponent  dazu  die  Yersmlassung  gegeben,  z.B.  die  Rückgabe  an  einem  anderen 
Ort  bedangen,  als  wo  er  deponirt  bat)  ^^ ,  sondern  auch  dafür  einzustehen ,  dass  ihm 
durch  die  Beschaffenheit  der  doponirten  Sache  selbst  kein  Schaden  entstehe,  und 
dabei  alle  mögliche  Sorgfalt  au  vertreten***. 

In  besonderer  Weise  rücksichtlich  der  Verpflichtung  des  Depositars  ausgezeich- 
net ist  das  Depositum,  welches  im  Fall  einer  Gefahr,  bei  Feuersbrtinsten,  Aufruhr, 
SchiflFbruch  und  ähnlichen  Ereignissen  noth gedrungen  gegeben  worden  (sog.  misera- 
bile);  wenn  nämlich  jener  dabei  den  Empfang  leugnet,  so  wird  er  auf  das  Doppelte 
verurtheilt"*. 


Befugniss  als  zuitSndig  betrachtet  werden, 
will kühr lieh  das  empfangene  Depositum 
bei  einem  Dritten  weiter  zu  deponiren  —  denn 
die  Deposition  ist  eine  Vertrauenssache  mit 
RückBicht  auf  die  Person  — ,  sie  darf  ihm  aber 
unter  Umständen  nicht  fehlen,  um  seiner 
Verpflichtung  für  unvorhergesehene  Fälle  ge- 
nügen eu  können;  z.  B.  ihm  würde  die  fernere 
Verwahrung  unmöglich,  und  die  Rückgabe 
wäre  auch  nicht  ^ü  realisiren.  Wenn  er  in 
solchem  Fall  mit  Rücksicht  ouf  die  auszuwäh- 
lende Person  und  sonstige  zn  beachtende  Um- 
stände das  Interesse  des  Deponenten  gehörig 
wahrgenommen  hat;  so  Hegt  darin  zugleich  eine 
7i€ffotiorttm  gestio ^  aus  welcher  wieder  dem  ( er- 
sten) Deponenten  die  Klage  gegen  den  zT^-'eiten 
Deporiitar  als  a.  titUdf  zusteht ^  BO  dass  der  erste 
Depositar  j  Falls  ihn  der  (erste)  Deponent  ex 
depQsito  angreifen  sollte,  aus  Jenen  Umstünden 
eine  erfolgreiche  exceptio  hernehmen  kann.  In 
anderen  Fällen  ist  freilich  die  Deposilion  Sei- 
tens des  Depositars  bei  einem  Dritten,  also  eine 
willkührjiche,  zwischen  diesen  beiden  Personen 
vollkommen  wirksam^  aber  der  Depositar  bleibt 
natürlich  seinem  {dem  ersten)  Deponenten  un- 
T erändert  verpflichtet.  Indessen  ist  nach  fr. 
16.  A.  /*  (Afrikanua)  der  Deponent  aucb  berech- 
tigt, Ton  jenem  Abtretung  der  Klage  wider 
seinen  (den  rireiten)  Depositar  zu  fordern, 
während  Faulus  S.  KU.  12.  §.  8.  [ColL  Leg, 
vom,  et  Momicür.  Tit.  X.  7,  §.  8.)  ihm  auch  in 
diesem  Fall  eine  a.  niÜü  zuerkennt;  und  das 
bestätigt  c,8.  ud  &AiÄen(?Mm,  jedoeb  unter  Um- 
itänden  ^  wo  eine  Stellvertretung  {.«  pavlus  sä 
\dep<isiiarius\<,  vi  tibi  restiiuatui)  hervortritt. 
Wenn  es  daher  an  einer  solchen  durchaus  feh- 
len sollte,  würde  es  bei  Voraehrift  der  Pandek- 
tenstelle  bewenden  müssen,  Vergl,  Mühlen- 
bruch  CessionS.  110. 111.  Anm.^  und  Glück 
Komm-  Bd.  XV.  S,  221  ff. 


^•5  Fr.  23.  Ä.  /.   fr.  5.  pr.  eod.  {de  indemnüate). 

^  Fr.  12.  pr.  §.  1.  h.  U 

2S  Fr.  61.  §.  5.  de  Furtis,  Bekanntlich  be- 
steht darüber  eine  grosse  Kontroverse,  ob  nicht 
wenigstens  diese  Gegenforderungen  zur  Kom- 
pensation (s.  Anm.  16)  und  Ketention  benutzt 
werden  können?  Vergl. darüber GlückKomm. 
Bd.  XV.  S.  199  ff.  Ich  halte  jedoch  mit  ihm 
und  den  meisten  Neueren,  s.  z.  B.  Puchta 
§.  321. '),  die  Vorschrift  der  c.  11.  Depos.  für  so 
entscheidend  und  absolut  verneinend,  dass  alle 
Gegengründe  dawider  nicht  in  Betracht  kom- 
men können.  Wenn  gleichwohl  Glück  einen 
dem  widersprechenden  und  der  anderen  Mei- 
nung huldigenden  Gerichtsbrauch  anerkennt, 
so  acheint  mir  es  dennoch  sehr  fraglich,  ob 
ein  em  halben  D  utzend  Praktiker,  welche  sicher- 
lich  mehr  diese  andere  Meinung  vor  Augen,  als 
die  bestimmte  Absicht  und  Ueberzeugung  ge- 
habt haben,  einen  Rechtssatz  gegen  das  Gesetz 
zu  begründen ,  diese  Auktorität  beigelegt  wer- 
den darf.  Allerdings  aber  kann  auch  keine 
Verpflichtung  des  Depositars,  Ausgaben  irgend 
einer  Art  zu  machen,  angenommen  werden. 
Vergl.  Koch  a.  a.  O.  S.  892. 

29  Fr.  1.  §.  1-^.  fr.  18.  Ä.  /.,  §.  28.  26.  /.  de 
Aciion.^  8.  oben  §.  101.  Anm.  7i  und  wegen  Haf- 
tung der  Erben  das.  Anm.  '8  i-  wegen  Anwend- 
barkeit der  poena  dupli  s.  G 1  ü  c k  a.  a.  O.  S.  217. 
A.  M.  Savigny  Obl.-R.  Bd.  U.  S.  825.  Ein 
freiwilliges  Depositum  bei  solcher  Gelegenheit 
steht  dem  nicht  gleich,  und  dass  jedes  in 
aolchen  Fällen  gegebene  immer  ein  ex  necessi- 
inte  descendens  sei,  lässt  sich  nicht  sagen.  Der 
Fall  muss  also  von  der  Art  sein ,  dass  der  De- 
ponent, um  seine  Sachen  zu  retten,  nicht  umhin 
kann.  Andere  darum  anzusprechen,  sie  ihm  zu 
verwahren.  Offenbar  sind  im  Edikt  (fr.  1.  §•  l« 
h.t.)  tumultuSj  incendium,  ruina  und  naufragium 
nur  als  gewöhnlichste  Beispiele  gemeint,  so 
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Das  Depositum  kann  in  seinen  gegenseitigen  nothwendigen  und  möglichen 
Wirkungen  mannigfach  modifizirt  und  näher  bestimmt  werden,  ohne  seinen  Charak- 
ter abzulegen,  so  z.  B.  durch  nähere  Bestimmung  des  vom  Depositar  zu  vertretenden 
Grads  der  Achtsamkeit,  durch  Uebemahme  der  Gefahr,  durch  Festsetzung  der 
Erhaltungskosten  der  Sache  u.  s.  w.^.  Namentlich  gehört  hierher  auch  die  Ver- 
pflichtung, die  Sache  eine  bestimmte  Zeit  über  zu  bewahren,  die  auch  stillschweigend 
fibemommen  sein  kann,  widrigen  Falls  der  Depositar  die  Rückgabe  jeder  Zeit 
bewirken  und  die  Wiederabnahme  verlangen  kann^^  Möglich  ist  es  auch,  dass 
zwar  ursprünglich  ein  Depositum  beabsichtigt  wird,  durch  solche  Beabredungen  aber 
in  ein  anderes  Geschäft  übergeht  ^^,  so  in  Sachenmiethe,  wenn  der  Gebrauch  der 
deponirten  Sache  gegen  einen  bedungenen  Preis  gestattet^,  in  Dienstmiethe,  wenn 
dem  Depositar  für  die  Uebemahme  der  Verwahrung  der  Sache  etwas  gezahlt  wird^; 
ebenso  ist  es  auch  noch  für  Miethe  anzusehen,  wenn  für  die  Verwahrung  der  Ge- 
brauch gestattet  wurde^;  für  einfaches  Depositum  hingegen  wieder,  wenn  dieser 
nicht  gerade  ausgemacht  worden,  aber  den  Umständen  und  der  Natur  der  Sache 
nach  ganz  unverfänglich  und  zur  Erhaltung  der  Sache  vielleicht  sogar  nöthig,  und 
also  stillschweigend  als  gestattet  zu  betrachten  ist^^.  Femer,  in  Kommodat^^,  und, 
wenn  der  Depositar  besondere  Leistungen  in  Bezug  auf  die  Sache  übernimmt,  in 
Aufbrag^.  Welches  dieser  verschiedenen  Geschäfte  in  dem  Einzelfall  als  wirklich 
vorhanden  zu  betrachten  sei,  ist  aus  dessen  Umständen  zu  ermessen;  die  praktische 
Hauptveranlassung  zur  Unterscheidung  wird  in  der  Regel  die  Frage  nach  dem  Grad 
der  zu  vertretenden  Culpa  sein^^.  Zwei  Arten  solcher  Geschäfte  sind  jedoch  eigen- 
thümlich  charakterisirt,  so  dass  ihr  Wesen  besonders  darzustellen  ist 


dass  z.B.  grosse  Wassersnoth,  Erdbeben  u.  8.  w. 
jenen  Ereignissen  gleichzustellen  sind,  denn 
die  Grunde  für  dieselben  in  den  ff.  §§.  passen 
auf  solche  von  allen  Arten.  Dass  übrigens  das 
Edikt  in  der  Form  der  Ausnahme  spricht,  bat 
darin  seinen  Grund,  weil  im  früheren  Recht  die 
Klage  aus  dem  Depositum  schlechthin  aufs 
Doppelte  ging,  und  auch  sonst  noch  besonders 
dazu  ausgestattet  war,  den  dolus  des  Depo- 
nenten zu  zügeln ,  8.  Mos.  ei  Rom,  LL,  CollaU 
X.  7.  §.  11.  und  dazu  Dirksen  über  die  Zvölf- 
lafelfragm.  S.  597  ff.  §.  2.  L  de  Poena  fernere 
Ulig,  fr.  1.  6.  §.  6.  de  Bis  qui  notantur.  —  Irrig 
beschränkt  Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  215  ff. 
nach  fr.  18.  d,  die  Klage  gegen  die  Erben  über- 
haupt auf  ein  Jahr;  s.  Vangerow  a.  a.  O.  S. 
891  ff. 

»  1,  Fr.  1.  §.  6.  h,  U  c.  1.  eod,  (s.  dagegen 
fr.  1.  §.  7.  h.  (.).  2,  fr.  1.  §.  35.  h.  t.fr.7.  §.  15,  de 
Pactis.  8,  fr.  1.  §.  9.  {verb.  st  vero  nihil  aliud  efc. ; 
da  diese  zu  ersetzen  sind ,  so  ist  es  auch ,  der 
Xatur  des  Kontrakts  unbeschadet,  zulässig,  sie 
durch  Konvention  zu  fixiren.) 

5^  Vergl.  Koch  a.  a.  O.  S.  895.  Dieser 
nimmt  auch  an,  dass  der  Depositar  die  Rück- 
nahme verlangen  könne,  sobald  er  ausser  Stand 
komme,  die  Sache  femer  mit  Sicherheit  und 
ohne  Schaden  zu  bewahren.  —  Wegen  der  con- 


ditio in  fr.  1. 1.  §.  22.  h,  i.  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  189. 

33  Ein  eigenthümliches  Beispiel  enthält  fr. 
17.  §.  2.  de  Praescr.  verb.  —  rem  inspiciendam 
dare  alicui,  was  tarn  sui  quam  mei  caussa  ge- 
schehen kann,  letzteren  Falls  haftet  er  nur  für 
dolus,  quia  prope  depositum  hoc  accedit, 

M  Fr.  1.  §.  9.  in  medio.  Die  obigen  Fälle 
sind  natürlich  nicht  blos  von  momentanen  Er- 
eignissen zu  verstehen,  also  nicht  von  Ausnah- 
men in  einzelnen  Fällen. 

M  Fr.  1.  §.  9.  iniL 

35  Ibid.  {quasi  genus  locaii  et  conducti  inter- 
venit;  aber  praescr,  verbis  a.) 

36  Dies  ist  §.  d,d.  in  den  Schlussworten  eben- 
falls zu  bestätigen  geeignet,  indessen  bedarf  es 
eines  äusseren  Arguments  dazu  nicht.  So  z.  B. 
müssen  Reit-  oder  Wagenpferde  ausgeritten 
oder  ausgeführt  werden.  Der  Gebrauch  eines 
(unverschlossen)  deponirten  Fernrohrs,  einer 
Lupe  und  dergl.  ist  ebenfalls  ganz  unbedenk- 
lich gestattet 

37  Fr.  76.  pr.  de  Furtis.  Vergl.  Neustetel 
und  Zimmern  röm.  rechtl.  Unters.  S.  25. 

38  Fr.  1.  §.  11.  12.  18.  14.  Ä.  /.  fr.  9.  §.  8.  de 
Dolo. 

89  Fr.  1.  §.  10.  Ä.  t. 
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a)  Das  erste  ist  das  sog.  irreguläre  Depositum.  Bei  Gelddepositen  nämlich 
(wie  auch  bei  deponirten  anderen  fungiblen  Sachen)  ^^  kann  1)  beabredet  sein, 
dass  nicht  gerade  die  deponirten  Münzen,  sondern  nur  dieselbe  Summe  zurückgege- 
ben werden  soU^*;  als  stillschweigend  beabsichtigt  wird  dies  dann  angesehen,  wemi 
Geld  unverschlossen  und  unversiegelt  deponirt  wird^.  Es  ist  mithin  dann  eine 
Verfügung  über  das  Geld  und  somit  ein  Verbrauch  durch  Verausgabung  in  des 
Depositars  Willkühr  gestellt ^^  Obwohl  nun  dieser  also,  wie  beim  Darlehn,  nur 
Schuldner  derselben  Summe,  und  die  Beabredung  der  Verzinsung  hierbei  zulässig 
ist*^,  so  geht  dennoch  das  Depositum  nicht  in  Darlehn  über**;  allerdings  aber  wird 
bis  auf  die  Unzulässigkeit  der  Kompensation  jedes  Unterscheidungsmerkmal  schwin- 
den, sobald  der  Depositar  über  das  Depositum  wirklich  verfUgt  hat*®.  —  2)  Wenn 
dem  Depositar  der  beliebige  Gebrauch  deponirter  Gelder  gleich  bei  der  Deposition, 
oder  erst  nachdem  das  Verhältniss  eine  Zeit  lang  bestanden ,  gestattet  worden  ist, 
so  verwandelt  sich  im  ersten  Fall  das  Depositum  von  da  an  in  Darlehn,  wo  der 
Depositar  es  angreift*^,  und  im  zweiten  von  dem  Augenblick  der  Ueberein- 
kunft  an*^. 

b)  Das  zweite  der  angedeuteten  Geschäfte  ist  die  Sequestration.  Darunter 
wird  die  Uebergabe  einer  Sache  an  einen  Dritten  zur  Verwahrung  und  Erhaltung 
verstanden,  worüber  Zwei  in  Streit  begriffen  sind*^,  oder  an  welcher  die  Ausübung 
gewisser  Rechte  noch  nicht  geschehen  kann,  um  sie  dem  Berechtigten  zu  sichern^, 


4ö  Soweit  es  deren  Natur  erlaubt,  vgl.  Neu- 
stetel  a.  a.  O.  §.  8.  a.  E.  Vergl.  jetzt  A.  C.  J. 
Schmidt  im  Arch.  Bd.  XXX.  S.  77  ff. 

*i  Fr.  24.  h.  t.  {verh.  nam  «,  ut  tantundem  sol- 
vereiury  convenit^  egreditur  ea  res  depositi  notissi- 
mos  temunos), 

*2  Fr.  81.  Locati,  fip.  25.  §.  1.  h.  U 

^  Dies  ist  eine  notbwendige  Folge,  s.  übri- 
gens fr.  81.  in  f.  LocaH  (nihil  aliud  cum  debere 
etc.)  fr.  25.  §.  1.  Ä.  t 

**  Fr.  24.  in  f.  26.  §.  1.  Ä.  U  Vergl.  H u  s  ch  k  e 
in  d.  Ztschrft.  N.  F.  Bd.  II.  S.  150  ff. 

^  S.  die  beiden  Stellen  der  vor.  Anm.;  ob- 
wohl beide  das  Geschäft  als  depos,  pecuniae 
modum  excedens  (s.  Anm.  ^^)  bezeichnen,  so 
halten  sie  doch  die  a,  depositi,  auch  bezüglich 
der  Zinsen,  für  statthaft.  Ueber  die  Erklärung 
dieser  beiden  Stellen  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S. 
158  ff.  164  ff.  und  Neustetel  und  Zimmern 
röm.  rechtl.  Unters.  Nr.  I.  §.  6. 7.  und  bes.  Van  - 
gerow  a.  a.  O.  S.  895.  u.  397.,  dem  ich  beitrete. 

^  Ich  wüsste  wenigstens  nicht,  worin  ausser- 
dem ein  Unterschied  besteben  sollte,  nament- 
lich geht  ddispericulufn  damit  natürlich  auf  den 
Depositar  über,  sobald  er  das  Geld  angegriffen 
hat;  früher  allerdings  nicht.  —  Der  obige  erste 
Fall  ist  der  des  eigentlichen  depos,  irreguläre^ 
worüber  viel  gestritten  worden,  sodass  man  so- 
gar hier  immer  einen  Uebergang  in  mutuum 
vertheidigt  hat.  S.  dagegen  bes.  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  892  ff. 


*7  Fr.  10.  de  R.  C,  fr.  1.  §.  84.  Ä.  L  Eine  Mo- 
difikation dieses  Falls  tritt  nach  fr.  4.  pr.  de  R. 
C.  dann  ein,  wenn  der  Deponent  nicht  eigentr 
lieh  die  Absicht  hatte ,  sein  Geld  zu  verleihen, 
der  Depositar  aber  für  einen  gewissen  Fall, 
aber  nicht  eher  ein  Darlehn  sucht;  wird  hier 
dergestalt  deponirt,  dass,  wenn  der  Fall  ein- 
tritt, das  Geld  als  dargeliehen  betrachtet  Ver- 
den solle,  so  gebt  dieses  Depositum  sogleich 
auf  die  Gefahr  des  Depositars  über.  Vergl. 
Glacka.a.O.S.179ff.undVangerowS.401. 

«  Fr.  9.  §.  9.  de  R  C.  fr.  84.  Mandati.  Die 
Detention  geht  durch  den  veränderten  animus 
hier  in  die  possessio  über,  wodurch  nummi  tut  md 
fiunt,  Vergl.  Vangerow  S.  400.  Ueber  ältere 
unrichtige  Ansichten  s.  Neustetel  a.a.O.  §.  8. 

«  Fr.  110.  de  V,  S.  fr.  6. 17.  pr.  h.  U  Nach  die- 
sen Stellen  ist  der  Fall  des  Streits  als  der  regel- 
mässige zu  denken. 

60  Fr.  22.  §.  8.  Soluto  matrim,  (Sicherung  der 
dos  einer  wahnsinnigen  Frau  bei  stehender 
Ehe ,  die  der  Mann  zu  verschleudern  beginnt) 
Andere  Beispiele  im  K.  R.  enthält  fr.  8«  §.  4. 
6.  de  Uberis  exhib,  fr.  21.  §.  8.  de  AppelL  {fructus 
agri)]  mit  letzterer  Stelle  übereinstimmend  ist 
c.  8.  X.  de  SequestraUposs»  Ko  ch  a.  a.  O.  S.408. 
hält  Sequ.  nicht  für  möglich,  wenn  ein  Gegen- 
stand völlig  ausser  Streit  sei;  allerdings  soll 
zwar  hier  wohl  nicht  gerade  ein  schon  eingetre- 
tener rechtlieher  Konflikt  verstanden  werden, 
sondern  nur  ein  Verhältniss,  welches  Zweifel 
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unter  der  Bevorwortung  der  Eückgabe  beim  Eintritt  einer  gewissen  Bedingung  ^^ 
Veranlassung  dazu  kann  nicht  nur  die  Uebereinkunft  der  Partheien  ^^,  sondern  auch 
richterliche  Anordnung  sein,  letzteres  jedoch  nur  zu  dem  Zweck,  wenn  eine  streitige 
Sache  vor  Gefahrdung  und  Willktihr  behütet  werden  soll,  niemals  bei  Oeldforde- 
rangen^.  In  beiden  Fällen  besteht  ein  Verhältniss  zwischen  dem,  der  die  Sache 
in  Verwahrung  erhält,  dem  Sequester,  und,  wenn  die  Sequestration  in  Folge  eines 
Bechtsstreits  geschah,  demjenigen,  welcher  in  diesem  obsiegt^,  anderen  Falls  dem, 
fiir  welchen  sie  bedungen  worden^.  Auch  die  Obrigkeit  handelt  bei  der  von  ihr 
angeordneten  Sequestration  nur  in  Vertretung  des  wirklichen  Berechtigten^^.  Das 
Verhältniss  ist  zwar  zunächst  immer  als  Depositum  zu  denken ^^,  und  mithin  dem 
gemäss  und  nach  seinen  besonderen  näheren  Bestimmungen  zu  beurtheilen^^;  es 
kann  jedoch  auch  einen  anderen  Charakter  annehmen,  namentlich  den  des  Auf- 
trags, so,  wenn  eine  Verwaltung  oder  besondere  Maasregeln  zur  Erhaltung  nöthig 
werden  ^^,  daher  denn  auch  ein  Grundstück  Gegenstand  der  Sequestration  sein 
kann^^.  Hiermit  hält  die  Möglichkeit  der  Entstehung  von  Gegenansprüchen  des 
Sequesters  gleichen  Schritt ^^.  Die  Verpflichtung  desselben  zur  Bückgabe  tritt  nicht 
eher  ein,  als  bis  die  Voraussetzung  zugetroffen  ist,  in  welcher  die  Sequestration 
beliebt  wurde^^,  wenn  nicht  anderweite  Uebereinkunft  der  Betheiligten,  oder,  wenn 


m 


vregen  künftiger  Verwirklichung  eines  Hechts 
darbietet  und  Sicherungsmaasregeln  dagegen 
als  angemessen  erscheinen  lässt,  indessen 
möchte  ich  doch  ein  solches  nicht  schon  als 
Streit  bezeichnen.  S.  Hugo,  Magazin  Bd.  I. 
S.  97.  (4.  Ausg.)  Glück  a.a.O.S.  188.  Müh- 
lenbruch §.  887.  Anm. «.  —  VergL  jetzt  Mu- 
ther die  Sequ.  und  der  Arrest  nach  R.  R. 
(1856.)  S.  85  ff. 

*i  Fr.  6.  Ä.  (.  {certa  conditinne)^  fr.  9.  §.  8.  de 
Dolo  malo.  Die  Bedingung  ist  im  ersten  (dem 
regelmässigen)  Fall  die ,  dass  die  Herausgabe 
an  den  Ton  beiden  streitenden  Theilen  ge- 
schehe, welcher  obsiegt.  Ueberhauptaber  kann 
es  an  einer  näheren  Bestimmung  über  die  Her- 
ausgabe nicht  fehlen ,  weil  sonst  ein  ganz  ge- 
wöhnliches Depositum  vorläge. 

^  Diese  (die  sog.  Sequ.  voluntaria)  ist  nach 
den  Stellen  der  Anm.  ^  nothwendig  vorausge- 
setzt 

M  Fr.  7.  §.  2.  Quisatisdare,  fr.  1.  §.  37.  in  f. 
fr.  5.  §.  2.  h.  t.  fr.  22.  §.  8.  Soluto  matrim.  fr.  3. 
^.e.deLiberisexhib.  fr.  21.  §.8.  deAppellat.  c.5. 
Quor.  appell.  non  recip.  c.  un.  dePecun.  sequestr. 
proMb.  Heutzutage  gehört  das  Weitere  über 
diese  sog.  Sequ.necessariain  den  Prozess  zu  der 
Lehre  vom  Arrest,  oder  von  provisorischen  Ver- 
fugungen. 

^  Fr.  17.  pr.Ä.  t.  {in  solidum  unusquisque  vide- 
tur  depoguUse),  In  fr.  9.  §.  8.  de  Dolo  ist  kein 
reines  sequesirum  anzunehmen. 

^  Auch  für  diesen  Fall  wird  bei  entstehen- 
dem Zweifel  das  gelten,  was  fr.  17.  pr.  d.  von 
dem  in  solidum  deposuisse  sagt 


^  Dies  liegt  in  der  Natur  des  ganzen  Sach- 
verhältnisses,  und  wird  auch  durch  c.  1.  X.  de 
Sequestr,  bestätigt  {verb,  et  possess,  ei  parti 
postmodum  resignarent^  quae  obtineret  de  pro- 
prietaie  triumphum),  indessen  werden  hier  über 
die  Gestaltungen  der  Verhältnisse  in  concreto 
die  partikularen  Prozessordnungen  das  Weitere 
ergeben. 

57  Dies  folgt  aus  der  Verbindung  beider  in 
demselben  Titel  und  des  ganz  gewöhnlichen 
Ausdrucks  deponere  für  die  Ueberlieferung  zum 
Behuf  der  Sequestration.  S.  übrigens  fr.  5.  §.  1. 
fr.  12.  §.  2.  Ä.  t.   fr.  9.  §.  8.  de  Dolo  malo, 

68  S.  z.  B.  c.  6.  Depos.  u.  fr.  5.  §.  1.  h.  t.  (certo 
loco  reddere). 

W  S.  z.  B.  fr.  9.  §.  3.  de  Dolo, 

60  C.  1.  X.  de  Sequeslrat,  —  Der  Sequestra- 
tion bleibt  es  wie  dem  Depositum  wesentlich, 
dass  sie  unentgeltlich  geschehe,  durch  Lohn 
oder  Honorar  geht  sie  in  locatio  cond.  operar, 
über  (vergl.  Anm.  ^);  da  nun  heutzutage  ge- 
richtlich angeordnete  Sequ.  selten  oder  nie 
ohne  ein  solches  übernommen  zu  werden  pfle- 
gen, so  folgt  von  selbst,  dass  diese  Verhältnisse 
dann  gar  nicht  eigentliche  Sequ.,  sondern  nach 
anderen  Grundsätzen  zu  beurtheilen  sind. 

61  Ist  m.  a.  W.  die  Sequestration  als  reines 
Depositum  anzusehen,  so  richtet  sich  die  Ent- 
stehung der  Gegenansprüche  nach  diesem, 
wenn  aber  als  Mandat  oder  locatio  cond,  op.j 
nach  den  für  diese  geltenden  Regeln. 

62  Fr.  6.  Ä.  t.  (certa  conditione  —  reddendum) 
c.  5. 
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sie  durch  ricbterliclic  Verfügniig  angeordnet  wax,  deren  Zurücknahme  den  Grund 
zum  ferneren  Behalten  der  Sache  wegfallen  lässt.  Der  Sequester  seinerseits  ist 
aber  auch  genöthigt,  die  Sache  his  d»hin  zu  behalten;  indessen  kann  er  aUerdings 
aus  triftigen  C4rttnden  davon  schon  fj'liber  entbunden  werden,  diese  hat  er  dem  Rich- 
ter anzuzeig-en  und  dessen  weitere  Anordnung  zu  erwarten  und  zu  befolgen,  wenn 
die  Betheiligten  nicht  zu  einer  Verständigung  hierüber  nach  vorgängiger  ihnen  ge- 
schehener Anzeige  vermocht  werden  können ^^.  —  Ein  Moment  von  besonderer 
Wichtigkeit  ist  hei  der  Seq^uestration  noch,  dass  dabei  auch  der  Besitz  auf  den 
Sequester  nh  übertragen  erscheint,  doch  wird  dadurch  die  Ersitzung  gegen  Dritte, 
wenn  rficksichtlich  dieser  etwas  darauf  ankommt,  für  den  künftig  Obsiegenden  nicht 
unterbrochen,  oder  während  der  Zeit  nicht  ausgeschlossen,  sondern  der  Sequester 
besitzt  zu  diesem  Ende  für  ilm'^. 


§.  113. 
Das  Mandat 

Das  Mandat,  oder  die  Beauftragung,  ist  der  Vertrag,  wodurch  Einer,  der  Man- 
datar, auf  Geheime  eines  Anderen,  des  Mandanten,  die  Ausrichtung  einer  rechtlich 
bedeutsamen  Handlung  unentgeltlich  übernimmt^.     Er  ist  mit  dem  gegenseitigen 


63  Fr.  5*  §.  3.  k  L 

8*  Fr.  17,  §,  1<  L  f,  fr,  39.  de  Acqwr.  poss. 
Dies  iat  einer  der  von  S  n  v  i  gn  jr  als  abgeleitete 
bezeichneten  Besitzfälle,  vergL  §.  42.  Anm.  i^. 
Derselbe  ist  (S.  31(5  ff,)  darüber  der  Ansicht, 
dasB  der  Sequ.  in  der  Regel  nicht  besitze j  ausser 
wenn  ihm  von  den  Partheien,  um  dadurch  die 
Ersitzung  zu  unterbrechen,  ausdrücklich  der 
Besitz  übertragen  werde.  Allein  bei  dieser  dem 
fr.  39.  fL  entlehnten  Unterscheidung  scheint 
übeTEehen  zn  sein ,  daaa  der  jnristii^che  Besitz 
darin  für  Jeden  Fall  vorausgesetzt  ist.  Und  fr. 
17*  §*  1.  d*  fuhrt  das  Nämliche  ab  allgemeine 
Regel  auf,  indem  hinter  deposka  est  freilich 
nich  t ,  wie  Snvignym  ein  t ,  po  $sessio ,  s  on  d  era 
res  zu  denken  iat.  Dies,  an  sich  ohnehin  klar, 
bestätigen  direkt  die  Ba^iL  Lib.  Xlll.  2.  1?. 
Vgl.  auch  Pfeiffer  was  ist  u.  t*  w.  der  Besitz? 
Tüb.  1840,  S.  88  f.  und  schon  Schol.  2.  m  den 
Basti,  l.  L  Mir  scheint  dies  auch  der  Zweck 
der  Sequestration  zu  erfordern ,  welcher  sonst, 
mittelst  des  reddere  yon  Seiten  des  Sequester, 
sich  nicht  so j  wie  beabsichtigt  ist,  erreichen 
liesse.  Einer  Sequestration  ohne  Besitz  Über- 
tragung geht  also  ein  so  wesentliches  Stuck  äu 
diesem  Begriff  ab,  dass  dann  ein  einfaches  De- 
po s  i  tum  anzunehmen  wäre.  DieBeziehungdie- 
ses  BesLteeB  zur  Ersitzung  ist  nun  hier  diese. 
AI»  Grund  ^  weshalb  dio  streitenden  Theile  die 
erste  Voraussetzung  des  fr.  89*  d.  sollten  ein- 
treten lassen,  d,  h*  des  Vortheila  Behufs  der  Er- 
sitzung gegen  könflige  dritte  Prätendenten  sich 
begeben  wollen ,  lässt  sich  nicht  leicht  ein  an- 


derer denken,  als  der,  dass  beide  eine  gewisse 
Sache  nicht  haben  wollen,  wozu  freilich  eine 
eigenthümliche  Gestaltung  der  Dinge  gehört, 
etwa  um  damit  verbundenen  Nachtheilen  zu 
entgehen,  nach  denen  dann  ein  Sequester  frei- 
lich auch  kein  Verlangen  tragen  möchte;  viel- 
leicht dient  der  Fall  als  Beispiel,  dass  der  Eine 
dem  Anderen  einen  gewissen  Gegenstand  zah- 
len ,  imd  letzterer  ihn  nicht  nehmen  und  erste- 
rer  nicht  länger  behalten  will,  und  sich  nun  ein 
Sequester  dazu  findet.  Alsdann  hat  es  freilich 
bei  der  B^gel  sein  Bewenden,  dass  eine  Inter- 
ruption des  Besitzes  eingetreten  ist  Im  ande- 
ren, also  dem  regelmässig  zu  denkenden  Fall, 
d.  h.  wenn  jene  Bestimmung  ausdrücklich  nicht 
getroffen  worden ,  verhält  es  sich  mit  dem  Be- 
sitz des  Sequesters  ad  usucapionem  ebenso  wie 
mit  dem  des  Ffandgläubigers,  s.  §.  71.  Anm.  ^% 
d.  h.  die  Zwischenzeit  des  Besitzes  des  Seque- 
sters wird  dem  künftigen  Sieger  zu  Gute  ge- 
rechnet. Vergl.  oben  §.  42.  Anm. '»,  ^*.  und 
Pfeiffer  a.a.  O.  S.  118. 

1  Fr.  2.  {tot.)  Mim/a/i  (künftig  h,  t.  cit),  vergl. 
§.  17.  B.  b.  3.  z.  A.  und  §,  102.  S.  867.  1)  wegen 
der  Unentgeltlichkeit  vergl.  fr.  1.  §.  4.  fr.  ^^• 
§.  1.  h.  t.  fr.  18.  pr.  22.  de  Praescr.  verb.  S.  aber 
nachher  Nr.  2.  im  Text.  Das  latemische  Wort 
scheint  nicht  nur,  auch  in  den  Zusammensetzun- 
gen, sowie  die  lateinische  Bezeichnung  der 
Kontrahenten,  der  Kürze  wegen  als  eigentlich 
technische  vorzuziehen  zu  sein ,  sondern  auch 
darum,  weil  „Auftrag"  nicht  den  Vertrag,  son- 
dern seinen  Inhalt  bedeutet  (mand,  bedeutet 
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Einrerständniss    perfekt^,    nnd    die    Ausführung    selbst    ist    die    Erfüllung    des- 
selben. 

I.  Zur  näheren  Feststellung  dieses  Begriffs  dient  folgende  Erörterung  seiner 
wesentlichen  Voraussetzungen.  1.  Das  Mandat  erfordert  zunächst  ein  bestimmtes 
Ansinnen  von  der  einen  Seite,  eine  Willenserklärung  gegen  denjenigen,  welchem 
der  Auftrag  ertheilt  wird,  und  die  Bereitwilligkeit  des  letzteren,  dem  zu  entsprechen; 
steht  dieser  in  einem  solchen  Yerhältniss  zum  Anderen,  dass  ihm  die  Handlung  be- 
fohlen werden  kann,  so  ist  ein  solcher  Befehl  kein  Auftragt.  Es  muss  also  der 
Anftragsertheiler  m.  a.  W.  die  bestimmte  Absicht  haben,  sich  den  Anderen  zu  der 
auszurichtenden  Handlung  besonders  verbindlich  zu  machen,  und  der,  welcher  den 
Auftrag  fibemimmt,  die,  sich  dazu  zu  verpflichten.  Die  Uebereinkunft  dazu  kann, 
wie  jede  andere,  stillschweigend  geschehen;  im  Besonderen  geschieht  das  dadurch, 
dass  Jemand  wissentlich,  dass  ein  Anderer  seine  Geschäfte  fährt,  dazu  schweigt, 
obwohl  er  widersprechen  könnte*.  Genehmigung  kann  zwar  dieselben  Folgen  her- 
beifähren, welche  ein  Mandat  wider  den  Mandanten  hat^  (s.  §.  18.  Bd.  1.  S.  155  ff.), 
indessen  nimmt  dadurch  dennoch  das  Yerhältniss  zwischen  ihm  und  dem,  welcher 
für  ihn  ohne  Auftrag  handelte,  nicht  den  Charakter  des  Mandats  an,  sondern  wider 
letzteren  besteht  das  der  auftragslosen  Geschäftsführung  fort^.  2.  Das  allerdings 
als  regelmässig  anerkannte  Unterscheidungsmerkmal,  dass  der  Mandant  den  Auftrag 
unentgeltlich  übernommen  haben  müsse,  erleidet  folgende  bedeutende  Modifika- 
tionen. Vorerst  ist  es  mit  dem  Mandat  sehr  wohl  verträglich,  wenn  nach  seiner 
Ausführung  zur  Eemuneration  freiwillig  eine  Belohnung  gegeben  wird^.  Es  kann 
aber,  femer,  sogar  eine  eigentliche  Vergeltung,  d.  i.  Bezahlung,  mit  zum  Gegenstand 
des  Vertrags  gemacht  werden,  namentlich  bei  solchen  Verrichtungen,  welche  zwar 
weder  als  eine  Dienstmiethe  aus  einem  Lohnvertrag,  noch  als  eine  solche  Dienst- 


beides,  ersteres  in  der  Regel,  letzteres  z.  B.  in 
fr.  22.  §.  11.  fr.  27.  §.  2.  fr.  86.  Ä.  L)  und  „Bevoll- 
mächtigung" unter  Zurückweisung  auf  „Voll- 
macht*^ vorzugsweise  an  eine  schriftliche  Ur- 
kunde über  den  Vertrag  erinnert.  Wo  die  Be- 
griffe nicht  schon  bestimmt  fertig  hervortreten 
oder  wo  eine  Bezeichnung  dieser  Art  sich  gel- 
tend macht,  werden  übrigens  die  deutschen 
Ausdrücke  gebraucht  werden,  lieber  die  Ab- 
leitung des  lateinischen  Worts  mandare  s. 
Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  II.  S.  586.  >),  es  ist 
wahrscheinlich  gleich :  in  die  Hände  eines  An- 
deren geben,  s.  jedoch  noch  Isidor.  Orig.V.  24. 
Indessen  ist  seine  technische  Bedeutung  doch 
nicht  absolut  durchgeführt,  denn  so  wird  z.  B. 
in  fr.  6.  §.  5.  h.  U  eine  Handlung  als  mandare  be- 
zeichnet, von  welcher  es  fraglich  ist,  ob  sie 
mndati  a.  gewährt,  und  die,  wenn  zwar  diese 
nicht  als  zulässig  anerkannt  wird,  dennoch  kein 
Mandat  im  eigentlichen  Sinn  ist,  vergl.  Anm.  ^ 
und  16. 

2  Fr.  1.  pr.  §.  1.  fr.  22.  §.  11.  h.  t.  §.  11.  /.  eod. 
Unwesentlich  hierbei  ist  die  Art  und  Weise  und 
der  Gebrauch  der  Worte,  in  welchen  der  Ver- 
trag eingeleitet  und  zu  Stande  gekommen  ist; 
das  Natürlichste  wäre:  „ich  beauftrage  dich," 


es  setzt  aber  schon  eine  gewisseBeziehung  zum 
Anderen  voraus;  häufiger  daher  wohl  ist  ein 
Antrag  in  einer  bittweisen  Form:  ich  wünsche, 
bitte,  ersuche  dich  u.  s.  w.  (rogo,  volo^  mando), 
auf  die  Worte  kommt  hierbei  nichts  weiter  an 
{give  alio  quocunque  verbo,  fr.  1.  §.  2.  h.  i.), 

3  Fr.  1.  §.  S.  Quodjussuj  doch  kommt  in  den 
Quellen  auch  dafür  mandare  vor,  s.  z.  B.  fr.  51. 
pr.  de  Aedil.  Ed. 

*  Fr.  6.  §.  2.  fr.  18.  53.  Ä.  t.  c.  6.  eod.  fr.  60.  de 
R.J.;  natürlich  muss  auf  Seiten  des  Anderen  die 
Absicht  vorwalten,  Ersteren  dadurch  zu  ver- 
pflichten, also  die  der  negoHor. gestio  (s.folg.§.), 
denn  sonst  ist  donatio  vorhanden,  s.  die  erste 
Stelle.  Die  Lehre  von  dem  mandat.  praesum- 
tum  ist  in  den  Prozess  zu  verweisen.  Vergl. 
C.  G,  L.  Behmer  de  Mand.  praes,  Gie88.1846. 

5  Fr.  12.  in  f.  de  Solution,  fr.  60.  de  R.  J.,  das 
heisst  hier,  er  hafte  durch  mandaii  a. 

6  Fr.  9.  de  Negot.  gestis,  c.  9.  ej.  tit.  c.  3.  de 
R.  V. 

7  Fr.  6.  pr.  h.  /.,  über  diese  Stelle  vgl  Glück 
Komm.  Bd.  XV.  S.  286.  Die  Worte  derselben 
heissen  soviel  als,  dass,  wenn  auch  ein  Honorar 
gegeben  worden ,  dennoch  der  Charakter  des 
Geschäfts  als  Mandat  unverändert  bleibe. 
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Viertes  Buch.     Viertes  Kapitel. 


leistung  anderer  Art,  die  einen  Erwerbszweig  bildet,  erscheinen  (s.  §.  119.  11.),  die 
aber  doch  auch  in  der  Regel  nicht  umsonst  geleistet  zu  werden  pflegen;  indessen 
genügt  es  auch  schlechthin,  wenn  überhaupt  eine  solche  dem  Mandatar  ausgemacht 
worden  ist^.     Es  verhält  sich  also  mit  dem  gedachten  Unterscheidungsmerkmal  als 


8  Fr.  7.  Ä.  t.cl.  eod. ;  wegen  des  Advokaten- 
honorars im  Besonderen  s.  fr.  1.  §.  10 — 12.  ds 
Extraord.  cognit.  Ueberhaupt  aber  ist  über  den 
obigen  und  den  im  Text  folgenden  Satz  dieses 
zu  bemerken.  Der  Kreis  derjenigen  Verrich- 
tungen, Geschäfte  und  Leistungen,  welche  um 
dafür  zu  erwerbender  Vergütung  und  Ver- 
dienstes willen  für  Andere  übernommen  wer- 
den können ,  war  bei  den  Römern  früher  un- 
gleich kleiner  als  später,  und  namentlich  waren 
ihnen  viele  als  Erwerbszweige  lange  Zeit  ganz 
fremd.  Nur  die  operae^  quae  locari  soleni  (sog. 
illiberales)  und  opera  waren  in  der  Form  der 
locatio  cond,  der  Gegenstand  allgemein  gang- 
barer Geschäfte,  also  solche,  die  eine  eigent- 
liche mechanische  Arbeit  und  physische  Müh- 
waltung  begreifen  (s.  §.  118.  B.  a.  und  b.).  Dem 
Mandat  hingegen  legte  man  ein  rein  mora- 
lisches Motiv  bei,  und  fand  mit  diesem,  dem 
officium,  den  Begriff  der  merces  in  vollstem  Ge- 
gensatz, fr.  1.  §.  4.  h,  U  Allerdings  bestanden 
aber  daneben  die  Innominatkontrakte  mit  ihrer 
eigenthümlichen  Wirksamkeit,  ohne  weitere 
Rücksicht  auf  den  Inhalt  des  dare  oder  facere, 
8.  fr.  5.  §.  2.  fr.  15.  de  Praescripl.  verb.  Hierzu 
kamen  nun  später  mittelst  Zulassung  einer  ex- 
Iraordinaria  cogniiio ,  so  dass  damit  ein  wirk- 
liches obligatorisches  Verhältniss  anerkannt 
wurde,  gewisse  Dienstleistungen,  welche  nicht 
Gegenstand  der  loc,  cond.  operar,  sein  konnten, 
weil  die  danach  zu  leistenden  Dienste  von  an- 
derer Art  waren,  als  diese  voraussetzte,  näm- 
lich wissenschaftliche,  studia  liberdlia,  fr.  1.  pr. 
de  Extraord.  cogn.,  oder  solche,  welche  die  rö- 
mische ältere  Rechtssitte  nicht  als  Erwerbs- 
quelle, sondern  als  Leistungen  einer  gewissen 
höheren  Art  betrachtete,  wie  namentlich  die 
der  Advokaten  und  der  Mensoren,  fr.  1.  pr.  Si 
mensor.  {quia  non  crediderunt  veteres  etc.),  wes- 
halb der  Lohn  dafür,  Anfangs,  als  für  eine 
opera  beneficii,  nur  ad  remunerandum  und  als 
Tionorarium  bezeichnet,  später  doch  einen 
rechtlichen  Charakter  annahm,  s.  fr.  1.  §.  10. 12. 
de  Extraord.  cognit.,  so  dass  dafür  auch  der  Be- 
griff mcrc««  gangbar  wurde,  s.  z.  B.  §.  18.  eod. 
fr.  1.  §.  1.  Si  mensor.  Nun  war  allerdings  auch 
das  Honorar  beim  Mandat  vollständig  vorbe- 
reitet. Zwar  ist  auch  für  dieses  in  fr.  1.  §.  10 — 
12.  d.  nur  eine  extraord.  cogn.  anerkannt,  indes- 


sen ist  dies  nur  von  der  Zeit  des  Formularpro- 
zesses zu  verstehen,  und  nachdem  die  auch 
noch  darauf  berechneten  fr.  7.  (s.  auch  fr.  56. 
§.  8.)  h.  t.  und  c.  1.  eod.  in  die  Titel  de  Mandato 
aufgenommen  worden,  sind  die  dort  genannten 
Verhältnisse  auch  als  Mandat  zu  betrachten, 
und  der  Schluss  ein  noth wendiger,  dass  beim 
Mandat  die  Beabredung  einer  Bezahlung, 
nenne  man  sie  Honorar  oder  Preisbestimmung, 
zulässig  sei.  Vgl.  auch  Mühlenbruch  §.  408. 
I.  und  vorzüglich  Er x leben  de  contraci.innom. 
p.  188  sqq.  Ganz  irre  ist  hier  Glück  Komm. 
Bd.  XV.  S.  287  f.  Nachdem  nun  gegenwärtig 
noch  die  Innominatkontrakte  ihre  römische 
Eigenthümlichkeit  anderen  Verträgen  gegen- 
über verloren  haben ,  und  nicht  mehr  als  eine 
besondere  Art  darunter  erscheinen,  vielmehr 
in  solche  Verträge  übergegangen  sind,  denen 
sie  früher  nur  als  analog  zu  betrachten  waren, 
—  nachdem  femer  ein  wichtiger  Grund  zur  Un- 
terscheidung der  verschiedenen  Geschäftsarten 
mit  den  Klagformeln  weggefallen  ist  (darauf 
deuten  noch  z.  B.  die  Aeusserungen  in  fr.  6.  pr. 
§.  5.  fr.  7.  82. 7t.  /.  und  in  den  vorher  schon  in 
dieser  Anm.  cit.  Stellen),  ist  das  praktische  In- 
teresse der  Verschiedenheiten  eines  Theils  er- 
loschen, anderen  Theils  vermindert  und  Man- 
ches in  einander  verschwommen,  darum  aber 
nichts  weniger  als  ganz  verschwunden.  Es 
sind  hier  folgende  Hauptpunkte  festzuhalten: 
1.  a,  das  Mandat  unterscheidet  sich  vor  Allem 
dadurch,  und  es  bleibt  ihm  stets  eigenthümlicb, 
dass  es  in  Ansehung  der  rechtlichen  Folgen 
eine  Stellvertretung  des  Mandanten  begreift; 
demnächst  durch  die  Möglichkeit,  eine  Anzahl 
von  Zwecken  damit  zu  erreichen,  wozu  die  an- 
deren Verträge  gar  nicht  brauchbar  sind;  so 
namentlich  um  eigentliche  Geschäfte  durch 
einen  Anderen  zu  machen ;  endlich  durch  den 
Umfang  der  Verpflichtungen,  welche  die  a.  con- 
traria wider  den  Mandanten  geltend  machen 
kann,  b,  Die  Locatio  cond.  operar,  ist  durch 
die  nothwendige  Voraussetzung  der  operae 
mercenariae  oder  illiberales  und  der  Bestim- 
mung einer  merces  so  ausgezeichnet,  dass  eine 
Verwechselung  mit  den  anderen  Geschäften 
nicht  wohl  möglich  ist.  c.  Zur  Dienstleistung 
gehören  die  Fälle,  welche  als  regelmässiger 
Erwerbszweig  im  Leben  erscheinen,  ohne  dass 
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solchem  so,  dass  die  Beauftragung  solcher  Verrichtungen,  wofür  keine  Vergeltung 
ausgemacht  ist,  und  auch  ohne  Vorherbestimmung  eine  solche  nicht  gefordert  wer- 
den darf  (s.  §.  119.  II.),  immer  nur  Mandat  sein  kann,  während  andererseits  dem- 
selben die  Vorausbestimmung  eines  Entgelts  mit  anderen  Verträgen  gemeinschaftlich 
ist,  und  wenn  sie  geschehen,  dem  Mandat  allerdings  auch  den  Charakter  eines 
gegenseitigen  Vertrags  verleiht^.     Hierdurch  ist  denn  die  Möglichkeit  eines  Zwei- 


die  Dienste  zu  denen  gerechnet  werden  kön- 
nen, welche  Gegenstand  der  /.  c.  operar.  sind, 
—  nicht  minder  aber  gleich  jenen  auch  diese 
operae  mercenariae  dann,  wenn  sie  ohne  darüber 
geschlossene  /.c.  geleistet  worden  sind.  2.  Wäh- 
rend die  loc.  cond,  operar,  nothwendig  die  Be- 
stimmung einer  merces  erfordert,  bei  der 
Dienstleistung  hingegen  sie  zwar  auch  vor- 
kommt, allein  nicht  nöthig,  vielmehr  die  For- 
derung der  letzteren  auch  ohne  ausdrückliche 
Beabredung  möglich  ist,  kann  beim  Mandat 
ohne  eine  solche  niemals  eine  Vergeltung  ge- 
fordert werden.  3.  Kommt  es  nun  darauf  an, 
ein  konkretes  Geschäft  der  Art,  welches  hier 
zu  Fragen  und  Zweifeln  Veranlassung  geben 
könnte,   bestimmt  zu  charakterisiren,  so  ist: 

a,  vorerst  möglich,  dass  der,  welcher  eine  solche 
Handlung  leistet,  wofür  er  Vergütung  oder 
einen  Lohn  fordern  könnte,  dem  anderen  Kon- 
trahenten damit  ein  Geschenk  macht.  Dies 
würde  die  Sache  von  vornherein  unter  einen 
anderen  Gesichtspunkt  bringen;  wenn  hiftge- 
gen  die  Schenkung  in  einem  späteren  Erlass 
der  Gegenleistung  besteht,  so  würde  dieser  an 
der  Natur  des  Geschäfts  selbst  nichts  ändern, 
soweit  nun  noch  danach  die  Frage  sein  sollte. 

b,  Der  Frage,  ob  loc.  cond.  operar.  oder  Dienst- 
leistung vorliege,  möchte  es  an  jedem  prak- 
tischen Interesse  fehlen,  c,  Dass  ein  Man- 
dat vorhanden  sei ,  würde  bei  der  bestimmten 
Absicht,  vorausgesetzt  dass  diese  nicht  gerade 
dasjenige  will,  was  das  Geschäft  nothwendig 
zur  /.  c.  operar.  macht,  allerdings  zunächst  zu 
bejahen  sein,  indessen  können  die  hierbei 
üblichen  Ausdrücke  (Auftrag,  Vollmacht  u.  s.  w.) 
nicht  als  nothwendig  maasgebend  betrachtet 
werden ,  sondern  es  kommt  vor  Allem  darauf 
an,  ob  eine  Vergeltung  ausgemacht  worden  ist 
oder  nicht  aa,  Ist  es  nicht  geschehen,  und  die 
Handlung  auch  nicht  von  der  Art,  dass  auch 
ohne  Beabredung  eine  Vergütung  gefordert 
werden  kann  (also  eine  Dienstleistung  im  tech- 
nischen Sinn  vorhanden)  oder  ausdrücklich 
ausgemacht,  dass  für  die  Leistung  nichts  gefor- 
dert werden  soll,  so  ist  Mandat  anzunehmen; 
es  sind  also  auch  operae  illiberales  an  sich  kei- 
neswegs vom  Mandat  nothwendig  ausgeschlos- 


sen, bb,  Ist  aber  ein  Honorar,  oder  eine  Be- 
zahlung ausgemacht  worden,  so  ist  durch  that- 
sächliche  Umstände  allerdings  wohl  Zweifel 
möglich,  ob  eine  Dienstleistung  oder  ein  Man- 
dat anzunehmen  sei,  so  in  dem  Beispiel  des 
Tests  vom  Mäkler ;  wäre  indessen  ein  solcher 
auch  nicht  zu  lösen,  der  Fall  also  nur  aus  den 
konkreten  Bestimmungen  zu  entscheiden,  so 
möchte  doch  nicht  leicht  eine  praktische  Ver- 
schiedenheit übrig  sein.  Hierdurch  wird  sich 
denn  auch  der  Widerspruch  Koch 's,  das  ge- 
meine und  preuss.  Obl.-B.  Bd.UI.  S.441  f ,  er- 
ledigen, dass,  wenn  zwar  jetzt  Honorar  in  rö- 
*  mischen  eigentlichen  Mandatsfällen  ausge- 
macht werden  könne,  dennoch  dann  immer  ein 
besonderer  Vertrag,  nicht  aber  ein  zur  Klasse 
der  einseitigen  Verträge  gehöriger  (also  ein 
Mandat),  mehr  vorhanden  sei.  Doch  muss  ich 
nach  dem  Vorherigen  durchaus  leugnen ,  dass 
das  versprochene  Honorar  nothwendig  dem 
Mandat  seinen  Charakter  nehme  f  K o  c h ' s  Wi- 
derspruch beruht  mehr  auf  systematischem 
Grunde;  dass  ein  solches  Mandat  kein  einsei- 
tiger Vertrag  mehr  sei,  ist  freilich  richtig.  Der 
Streit  betrifft  zuletzt  nur  die  Bezeichnung  des 
Vertrags.  Vergl.  noch  folg.  Anm.  Für  die 
hauptsächlichsten  Fälle  aber,  welche  zu  Fra- 
gen Veranlassung  geben  könnten,  die  Besor- 
gung eigentlicher  Rechtsangelegenheiten,  Ge- 
schäfte, und  im  Besonderen  zur  Führung  von 
Prozessen,  sind  diese  dadurch  erledigt,  dass 
für  solche  der  Charakter  des  Mandats  fest- 
steht, fr.  7.  Ä.  t,  c.  1.  eod,,  während  anderer- 
seits für  die  Mehrzahl  der  Dienstleistungen 
ihrer  Natur  nach  gar  nicht  in  Frage  kommen 
kann ,  ob  sie  ein  Mandat  enthalten.  Vergl. 
§.  118.  a.  a.  O.  und  Anm.  ^^3  ff.  und  §.  119.  bei 
und  in  Anm.  i*. 

9  Dies  scheint  Pfordten  civil.  Abhandl. 
S.  315.  zu  leugnen;  nach  R.  R.  finde  hier  nur 
extraord.  cognitio  Statt,  mithin  sei  das  Ver- 
sprechen eines  Honorars  kein  Theil  des  Man- 
dats, sondern  ein  selbstständiges ;  diesen  Un- 
terschied übersehe  die  heutige  Praxis  wegen 
geänderter  prozessualischer  Verhältnisse  ge- 
wöhnlich. Indessen  finde  ich  doch  in  fr.  56. 
§.  S.h.t,  ein  deutliches  arg.  e  contrario j  wonach 
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fels  herbeigeführt  worden,  ob  ein  gewisses  Geschäft  zu  der  zweiten  der  gedachten 
Kategorien  zu  zählen  oder  für  ein  Mandat  zu  halten  sei,  indem  der  Kreis  jener 
durch  den  in  Sitte  und  Verkehr  Statt  findenden  Wechsel  der  Ansichten  sehr  beweg- 
lich ist  und  namentlich  zur  Erweiterung  fortwährend  hinstrebt  So  ist  z.  B. 
Zweifel  darüber  sehr  wohl  denkbar,  ob  ein  Mandat  ertheilt,  oder  Jemand  als  Mäk- 
ler in  Anspruch  genommen  worden  ist.  Die  Gründe  zu  solchen  Zweifeln  können 
jedoch  nur  von  thatsächlicher  I^atur  sein,  und  die  Zweifel  selbst  nur  unter  Berück- 
sichtigung der  konkreten  Umstände  gelöst  werden.  Diejenigen  Fälle,  welche  am 
meisten  dazu  Veranlassung  geben  könnten,  sind  aber  ausdrücklich  fiir  Mandatsver- 
hältnisse  erklärt,  nämlich  alle  Aufträge  zur  Vornahme  rechtlicher  und  gerichtliclier 
Verhandlungen  und  Geschäfte  und  zu  Handlungen  der  Kechtsvertretung  und  Pro- 
zessfUhrung.  3.  Die  Handlung,  zu  welcher  Auftrag  soll  ertheilt  werden  können, 
muss  vor  Allem  eine  erlaubte ^^,  und,  wie  sich  von  selbst  versteht,  eine  erst  noch 
geschehen  sollende  sein^^,  widrigen  Falls  ist  das  Mandat  ungtütig.  Sie  darf  ferner 
nicht  blos  für  den,  Mandatar  ein  Interesse  haben,  sondern  muss  entweder  für  den 
Mandanten,  oder  für  einen  Dritten,  oder  fUr  jenen  und  diesen,  oder  für  jenen  nnd 
den  Mandatar,  oder  für  diesen  und  den  Dritten  gemeinschaftlich  sein^^.  Hat  Der- 
jenige, an  welchen  das  Geheiss  geschieht,  allein  ein  Interesse  daran,  so  ist  jen^, 
weil  es  völlig  zwecklos  ist,  kein  Mandat,  sondern  ein  Rath  oder  eine  Empfehlung  ^^. 
So  wenig  der  Eine  hierdurch  zum  Handelb  genöthigt  wird,  sondern  ihm  die  freie 
Erwägung  anheim  gegeben  ist,  ob  ihm  der  Rath  nütze  oder  nicht,  hat  in  der  Regel 
der  Andere  daraus  für  die  nachtheiligen  Folgen  einzustehen,  wenn  der  erstere  wirk- 
lich danach  gehandelt  hat^^  Indessen  kann  er  doch  nicht  nur,  wenn  er  den  Rath 
in  arglistiger  und  betrügerischer  Absicht  ertheilte,  aus  dem  Dolus  für  den  ent- 
stehenden Nachtheil  verantwortlich  werden  ^^,  sondern  auch  aus  dem  Rath  und  der 
Empfehlung  selbst,  wenn  er  dabei  auch  interessirt  war  oder  der  Andere  ohne  dies 
sich  nicht  zu  der  bestimmt  angerathenen  Handlung  verstanden  haben  würde;  bat 
jener  für  die  Folgen  seines  Raths  oder  seiner  Empfehlung  einzustehen  ausdrücklich 
versprochen,  auch  etwa  nur  in  der  Form,  dass  er  die  Ausführung  seines  Geheisfies 


mindestens  die  a.  mandati  zur  Auswahl  als  zu-  fx,2.de  ProxeneU  Die  verschiedenen  Grada- 
lässig  zu  betrachten  sßin  dürfte,  und  sodann  ist  tionen  sind  dabei  gleichgültig,  es  entscheiden 
für  das  heutige  Recht  offenbar  der  Fall  einem  nur  die  nachher  im  Text  folgenden  Gesichts- 
gegenseitigen Vertrag  ganz  gleich  geworden,  punkte.  Vergl.  §.  22.  Anm. »  a.  E. 
—  Koch  a.  a.  O.  S.  442.  und  447.  erkennt  hier  i*  Fr.  47.  pr.  de  R,  J.,  ebenso  wenn  (fr.  10. 
niemals  Mandat  an,  s.  vor.  Anm.  §.  7.  ä.  i.)  non  animo  procuraioris  quis  intervenit^ 

lö  Fr.  6.  §.  8.  fr.  22.  §.  6.  Ä.  ^  §.  7. 1.eod.;  über  sed  affecUonem  amicalem  promisit  in  monendis 

die  Haftung  wegen  einer  unerlaubten  Hand-  procuratoribus  et  in  regendis  consüio^  etc.     S. 

lung  s.  §.  102.  Anm.  i^e  und  §.  100.  vor  und  in  noch  fr.  7.  §.  10.  fr.  8.  de  Dolo.   Wenn  von  Vie- 

Anm.  1*.  len  nach  fr.  2.  Quod  quisque  juris  behauptet 

u  Fr.  12.  §.  14.  h,  t,y  in  Bezug  auf  eine  ge-  wird  (Gesterding  Irrthümer  S.  199.  hält 
schehene  Handlung  ist  nur  Genehmigung  mög-  dies  sogar  für  ausser  Streit),  dass  solche  Per- 
lich, die  allerdings  dieselben  Folgen  hat.  sonen,  die  vermöge  ihres  Amts  oder  als  Sach- 

^  Fr.  2.  pr.  §.1.2.  3. 4.5.  h.t,  pr.  und  §.1—5.  verständige  zur  Ertheilung  eines  Raths  ver- 

/.  h,  t.    Diese  Stellen  enthalten  auch  Beispiele  pflichtet  sind,  deshalb  schon  aus  culpa  verant- 

zu  den  verschiedenen  Modalitäten.  wortlich  werden,  so  ist  das  ohne  allen  Grund. 

^9  Fr.  2.  §.  6.  h.  t.  Etwas  Anderes  wäre  es,  wenn  Jemand  sich  für 

1*  1,  Rath :  fr.  2.  pr.  in  f.  h.  t.  pr.  /.  ä.  t.  Unter  einen  Sachverständigen  ausgiebt,  der  es  nicht 

den  Begriff  des  consilii  tritt  hier  alles  Zureden,  ist,  und  seinen  Rath  ertheilt,  das  ist  nämlich  im- 

Anpreisen,  Drängen  und  Zumuthen.    Denn  s.  mer  dolus;  vergl.  auch  Glück  Komm.  Bd.  XV. 

2,  fr.  12.  §.  12.  Ä.  t,  fr.  48.  pr.  de  Conirdh,  emt.  S.  867.  und  die  dort  Gen. 
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im  Interesse  des  Anderen  auf  seine  eigenen  Kosten  oder  Gefahr  verlangt  hat,  so 
haftet  er  ans  diesem  besonderen  Versprechen  dafür,  welches,  in  Ermangelung  eines 
anderen  charakterisirenden  Merkmals,  auf  eine  Schenkung  hinauskommen  wird^^. 


16  Ueber  die  unter  Umst&nden  (ausser  dem 
äobu)  eintreteDde  Verantwortlichkeit  aus  dem 
Kath  und  der  ihm  gleichstehenden  Empfeh- 
lang  herrscht  in  Betracht  der  fr.  2.  §.6.  und 
fr.  6.  §.  5.  h,  i,  (mit  beiden  stimmt  §.  6.  /.  de 
Mandato  fast  ganz  überein)  eine  ftusserst  ver- 
wickelte Kontroverse.  Es  würde  ohne  Noth 
za  Yielen  Raum  hinwegnehmen,  wenn  berichtet 
werden  sollte,  in  welchen  Punkten  die  Neueren 
—  demi  die  Ansichten  der  Aelteren  sind  von 
diesen  theils  beseitigt,  theiis  aufgenommen  und 
yerarbeitet,  s.  besonders  den  Ersten  und  Vierten 
der  nachher  Gen.  —  namentlich:  Thibaut 
Vers.  Bd.  L  S.  116  ff.  Schömann  Handb. 
Bd.  II.  S.  222  ff.  Oesterding  Irrthümer  S. 
200  ff.  Neuatetel  im  Archiv  Bd.  II.  S.  48  ff. 
Hepp  ebendas.  Bd.  XI.  S.  42  ff.  und  Seuffert 
das.  S.  872.  ^,  unter  einander  im  Einzelnen 
dissentiren,  tmd  ihre  Gründe  für  und  wider 
gämmtlich  zu  erörtern.  In  der  That  bedarf  es 
nur  der  Hervorhebung  folgender  Hauptpunkte : 
1.  zu  allererst  ist  Streit  darüber,  ob  die  zweite 
Stelle  überhaupt  vom  Rath  verstanden  und 
darauf  angewendet  werden  könne?  Mit  Aus- 
nahme des  zweiten  behaupten  nämlich  alle  Ge- 
nannte, dass  zwischen  mand,  iuagraiia  undcon- 
siUum  ein  Unterschied  sei,  nur  auf  ersteres  be- 
ziehe sich  jene  Stelle ;  die  Ausnahme  Terstosse 
ja  sonst  gegen  die  Regel  des  fr.  47.  de  R,  J.; 
die  Verbindung  und  der  Vergleich  beider  Stel- 
len mit  einander  ergebe  nicht  als  Resultat, 
dass  der  Rath  unter  Umständen  gleiche  Folgen 
mit  dem  Mandat  habe,  sondern  dass  letzteres 
eb«n  deshalb  von  jenem  yerschieden  sein 
könne.  Während  nun  Thibaut  wenigstens 
eine  analoge  Anwendung  der  zweiten  Stelle 
auf  die  Frage  vom  Rath  gestattet,  und  ihm 
Hepp  (S.  44.)  darin  beitritt,  leugnen  die  übri- 
gen Genannten  auch  diese.  —  Einen  Unter- 
schied zwischen  mand.  tua  gr.  und  consilium 
mu88  ich  gänzlich  bestreiten;  denn  wenn  fr.  2. 
§.  6.  d.  (und  §.  6.  /.  d.)  sagt:  cujus  generis  mand, 
magis  consiUum  est,  quam  mand,,  et  ob  id  non 
Mgaiorium  etc.  (die  Basil.  Lib.  XIV.  tit.  1. 
§.  2.  in  f.  lassen  auch  das  magis  weg),  so  weiss 
ich  nicht,  wie  man  alles,  was  Ton  mand.  tuagr, 
gesagt  ist,  nicht  vom  Rath  verstehen  will;  es 
ist  dabei  gar  nicht  von  einer  Beziehung  und 
Anwendung  die  Rede,  sondern  jene  beiden 
Begriffe  sind  identisch.    (S.  auch  schon  S  c  h  ö  - 


mann  S.  222.)  Ich  gehe  also  hier  weiter  als 
Hepp,  der  allerdinga  auf  demselben  Weg  sich 
befindet,  indessen  sich  mit  der  Gleichheit  der 
Wirksamkeit  und  Folgen  begnügt  Ich  ge- 
stehe, dass  ich  nicht  einzusehen  vermag,  wie 
überhaupt  hier  ein  zwiefaches  Verhältniss  ent- 
stehen und  worin  der  Unterschied  beruhen 
könne.  Dies  wird  recht  einleuchtend,  wenn 
man  Gesterding's  (S.  206  ff.)  Bestrebungen 
vergleicht,  denselben  aus  Beispielen  klar  zu 
machen,  die  natürlich  alle  verunglücken  muss- 
ten.  Wenn  femer  Neuste tel  a.  a.  O.  S.  50. 
zum  mand.  tua  gr,  nach  fr.  6.  §.  6.  d.  die  beiden 
Momente  erfordert,  einmal  den  vertragsmässig 
erklärten  und  acceptirten  Willen  des  Man- 
danten, sich  zu  obligiren,  und  dann,  dass  ohne 
das  Mandat  der  Bevollmächtigte  nicht  gehan- 
delt haben  würde,  —  das  erstere  aber  von  dem 
Versprechen  des  Schadensersatzes  sorgfältig 
unterschieden  wissen  wiU,  so  fragt  man  doch 
mit  vollem  Recht,  was  denn  nun  hier  von  Seiten 
des  Mandatars  eigentlich  aoceptirt  sein  solle, 
und  wozu  sich  der  Mandant  verbindlich  mache? 
Wenn  femer  ders.  S.  61.  die  Frage,  ob  in  einem 
Einzel&ll  mand.  tua  gr.  oder  Rath  ertheilt  sei, 
als  facti  und  nicht  juris  bezeichnet,  und  für 
ersteres  die  römischen  Worte  rogo,volo^mando, 
moneo  etc.  anführt,  —  so  muss  zwar,  wieder 
unter  Bezug  auf  die  genannten  beiden  Stellen, 
auch  schon  für  das  R.  R.  die  Möglichkeit  einer 
Unterscheidung  verneint  werden,  da  ja  gerade 
das  Hauptwort  mandatum  hier  nichts  An- 
deres als  ein  consilium  sein  (nicht  blos  mit 
ihm  verglichen  werden)  soll  (s.  noch  §.  6.  /.  eod. 
v.Aor/a<u«,vergl.  auch  Hepp  S.43f.),  fürunsere 
heutigen  Formen  im  Rechtsverkehr  aber  kann 
von  derselben  gar  nicht  die  Rede  sein.  Zum 
Ueberfluss  bemerke  ich  daher  nur  noch,  dass 
auch  der  Begriff  Auftrag,  wenn  er  hierbei 
gebraucht  worden,  natürlich  nichts  ändert. 
2.  Zwischen  Denen,  welche  fr.  6.  §.  5.  h.  t.  auch 
auf  den  Rath  beziehen,  ist  wieder  Streit  dar- 
über, was  dazu  gehöre,  um  diesen  alsobligirend 
danach  erscheinen  zu  lassen?  Rücksichtlich 
des  ersten  darin  enthaltenen  Falls:  nisi  mea 
quoque  interfuit,  ist  kein  Streit,  hierin  liegen 
die  Elemente  eines  wirklichen  Mandats  ver- 
steckt, obwohl  dieses  nur  in  der  Form  des 
Raths  hervortritt;  bezüglich  der  folgenden 
aber:  aut  si  non esses  facturus,  nisi ego  mandas- 
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Einen  ganz  eigen thümlichen  Charakter  nimmt  ein  Geheiss  der  Art  dann  an,   wenn 
Einer  dem  Anderen  aufträgt,   einem  Dritten  zu  kreditiren,   oder  für  diesen  gegen 


semy  behauptet  Thibaut,  dass  der  Hath- 
ertheiler  sich  fiir  die  Folgen  einzustehen  an- 
heischig gemacht,  und  der  Kath  oder  die  Em- 
pfehlung den  Hauptbeweggrund  zum  Handeln 
müsse  gegeben  haben.  Schömann  a.  a.  O. 
hält  dagegen  die  gedachte  blosse  Garantie  für 
ausreichend ,  um  darauf  hin  Ersatz  zu  fordern, 
wenn  der  Betheiligte  auch  ohneBath  gehandelt 
haben  würde.  Derselben  Meinung  ist  G  e  s t er  • 
ding  a.  a.  O.  S.  200 ff.  und  sodann  auch  Hepp 
S.  45.,  der  einen  Zweifel  daran  sogar  nicht  ein- 
mal für  möglich  hält  Thibaut  erachtet  also 
aus  dem  Versprechen,  für  das  Risiko  einzu- 
stehen, allein  eine  Obligation  keineswegs  für 
begründet,  sobald  der  Berathene  ohne  den 
Rath  doch  würde  gehandelt  haben.  Er  raison- 
nirt  hier  (s.  Braun' s  Erört.  S.  781.)  so:  „da  in 
dem  Mandat  an  sich  das  Versprechen  liegt, 
dass  der  Mandant  für  dessen  Folgen  hafte, 
dennoch  aber  das  mand,  tua  gr,  denselben  nicht 
verpflichtet,  und  der  Rath  diesem  gleichsteht, 
so  folgt,  dass  der  Rathende  aus  der  blossen 
Uebemahme  der  Gefahr  nicht  verpflichtet  wird, 
denn  er  würde  nur  etwas  ausdrücklich  ver- 
sprechen, was  sich  stillschweigend  ohnehin 
von  selbst  versteht,  hier  aber  wegen  Wirkungs- 
losigkeit des  Mandats  ebenfalls  erfolglos  sein 
muss."  (Vergl.  dagegen  schon  Hepp  S.  49  f ) 
Dies  ist  aber  eine  peiilio  principü.  Das  mand. 
iua  gratia  geht  in  seinem  Hauptinhalt,  dem 
Zweck  und  dem  Interesse  an  der  Ausrichtung 
des  Auftrags,  über  das  Mandat  im  eigentlichen 
Sinn  hinaus;  während  bei  diesem  der  Ausfall 
und  die  Wirkung  auf  das  Vermögen  des  Man- 
danten den  Mandatar  weiter  nicht  interessirt, 
auf  das  Vermögen  des  letzteren  aber  eine  solche 
Wirkung  gar  nicht  beabsichtigt  ist  und  nur  die 
zufällige  nachtheilige  durch  die  a.  contraria 
geschützt  wird,  ist  es  dort  umgekehrt,  indem 
der  ganze  Ausfall  der  mandirten  Handlung  auf 
ihn  aliein  wirkt.  Dass  in  der  Natur  des  Man- 
dats iuagr,  auch  die  Verantwortlichkeit  dafür 
schon  allemal  mit  enthalten  sei,  folgt  daraus 
nicht  von  selbst,  dies  würde  erst  zu  beweisen 
gewesen  sein;  es  ist  aber  unerweislich.  Ist 
also  ein  besonderes  Versprechen  der  Art  erfor- 
derlich ,  um  die  fragliche  Verpflichtung  über- 
haupt herzustellen,  so  folgt  auch  andererseits, 
dass  ein  solches  an  sich,  gleich  jedem  anderen 
Vertrag,  bindend  sein  muss.  (Ich  brauche  wohl 
nicht  zu  bemerken ,  dass  die  Acceptation  hier- 


bei als  nothwendig  vorausgesetzt  sich  von 
selbst  versteht,  worüber  Manche  viel  Worte 
machen,  s.  z.  B.  Neust etel  S.  50.,  s.  noch 
nachher.)  Nun  handelt  es  sich  aber  nicht  mehr 
um  die  Haftung  aus  einem  Rath  für  den  durch 
seine  Befolgung  entstandenen  Nachtheil,  son- 
dern um  die  aus  dem  Versprechen  der  Schad- 
loshaltung für  diesen  Fall.  Die  Bündigkeit 
eines  solchen  Versprechens  folgt  zwar  schon 
aus  allgemeinen  Grundsätzen,  s.  aber  auch  fr.  1. 
§.  14.  Deposittj  fr.  16.  {sua  impensa)  32.  h.  t.  Die 
Acceptation  wird  hier  häufig  stillschweigend 
durch  unmittelbares  Vorschreiten  zum  Han- 
deln, namentlich  bei  der  Form  eines  Greheisses 
(„thu*  das,  —  auf  meine  Gefahr  —  ich  stehe 
für  Alles**  u.  s.  w.)  als  geschehen  anzunehmen 
sein.  Ob  der  Handelnde  ohne  den  Rath  und 
das  Versprechen  doch  so  gehandelt  haben 
würde,  ist  gleichgültig,  indem  ihm  nunmehr 
das  Versprechen  für  sich  allein  den  Anspruch 
sichert.  (Vergl.  Hepp  S.  45  f)  Die  caussa 
dieses  Versprechens  ist  der  Rath,  das  Zureden 
oder  die  Empfehlung,  in  Verbindung  damit, 
dass  so,  wie  angerathen  oder  geheissen  wor- 
den, gehandelt  ist;  indessen  bietet  das  Sach- 
verhältnLss  auch  immer  die  Seite  dar,  dass  der 
Rathertheiler  unter  einer  Bedingung  schenkt, 
wobei  die  eigenthümlichen  Beschränkungen 
der  Schenkung  Platz  ergreifen  würden.  3.  Der 
letzte  Hauptpunkt  ist  die  zweite  der  Alterna- 
tiven des  fr.  6.  §.  5.  d.  aut  si  non  esses  facturuf, 
nisi  ego  mandassem  (vergl.  §.  6.  /.  dö  Mandaio). 
Vorauszusetzen  ist  hier,  dass  die  Handlung 
ganz  bestimmt  vorgezeichnet  worden  (s.  §.  6.  (f.). 
Dass,  wie  die  Stelle  allerdings  sehr  klar  <u 
sagen  scheint,  dann  wirklich  eine  Haftung  aus 
dem  Rath  eintrete,  also  wenn  er  Motiv  zum 
Handeln  geworden,  behaupteten  schon  Aeltere, 
so  Cocceji  Jus  controvers.  Lib.  XVII.  tit.  1. 
qu.  8.  und  Vinnius  Comnu  ad  Instit.  IH.  27. 
§.  6.,  dagegen  bestritt  es  Thibaut  a.  a.  O.  aus- 
drücklich, oder  er  will  es  doch  nur  auf  das  von 
ihm,  wie  schon  gedacht,  vom  Rath  unterschie- 
dene mandaL  tua  gr,  angewendet  wissen ;  noch 
mehr  Gesterding  a.  a.  O.  S.  207.  und  Neu- 
st e  t  e  1.  Wenn  nun  aber  zwischen  diesen  bei- 
den Begriffen  keine  Verschiedenheit  vorwaltet, 
sondern  sie  für  identische  zu  halten  sind,  so 
folgt  von  selbst,  dass  die  Ansicht  der  Aelteren 
hierüber  in  der  That  die  richtige  sein  muss. 
Dieselbe  vertheidigt  wieder  Hepp  a.  a.  0. 
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einen  Vierten  gut  zu  sagen;  hierin  liegt  zugleich  die  Zusage  des  Mandanten,  den 
Mandatar  wegen  der  Folgen  schadlos  zu  stellen,  und  so  ist  dieser  Kreditauftrag 
(Mandatnm  qualificatnm)  eine  der  Formen  der  Intercession^^,  worüber  das  Weitere 
im  letzten  §.  dieses  Buchs  folgt  —  Der  Inhalt  der  Handlungen  endlich,  welche 
Gegenstand  eines  Mandats  werden,  kann  von  der  mannigfaltigsten  Art  sein:  also 
nicht  nur  der  Vermögensverwaltung  angehörige,  der  Abschluss  von  Geschäften,  na- 
mentlich zum  Erwerb  von  Kochten,  oder  zur  Begründung  von  Verpflichtungen,  und 
znr  Veräusserung  von  Rechten  ^^;  sondern  auch  solche  Arbeiten  und  mechanische 
Leistungen,  die  sonst  Gegenstand  der  Dienstmiethe  oder  der  Verdingung ^^,  und 
solche  künstlerische  und  wissenschaftliche  Leistungen,  welche  sonst  Inhalt  der 
Dienstleistungen  gegen  Honorar  zu  sein  pflegen  ^^.  Denn  diese  Möglichkeit  schliesst 
sie  vom  Mandat  nicht  aus,  nur  muss  freilich  die  Absicht  der  Kontrahenten  dahin 
gerichtet  sein,  wirklich  ein  Mandat  und  nicht  einen  von  jenen  anderen  Verträgen 
einzugehen.  Regel  ist,  dass  jede  geschäftsmässige  oder  rechtlich  bedeutsame  Hand- 
lang einem  Anderen  zu  verrichten  aufgetragen  werden  kann,  nur  wenige,  darunter 
namentlich  dem  Familienrecht  angehörige  und  die  Errichtung  letztwilliger  Verfli« 
gnngen,  sind  dergestalt  ausgenommen,  dass  sie  sich  nur  in  Person  vornehmen 
lassen*^;  es  wird  dessen  weiter  da  gedacht  werden,  wo  von  diesen  besonders  gehan- 
delt wird.     Sodann  versteht  sich,  dass  dem  Mandatar  nicht  zum  Abschluss  eines 


S.47ff.,  nur  dass  er  die  eben  gedachte  Verschie- 
denheit auch  nocL  festhält  (S.  44.),  jedoch  eine 
analoge  Beziehung  des  fr.  6.  §.  5.  d.  auf  den 
Rath  und  die  Empfehlung,  wie  schon  erwähnt, 
statuirt.  In  der  Tbat  scheint  also  eine  eigent- 
liche Meinungsverschiedenheit  darüber,  dass 
derjenige  dem  Anderen  far  Nachtheil  hafte, 
wer  ihn  zu  einer  Handlung  in  seinem  Interesse 
bestimmt  hat,  nicht  vorhanden  zu  sein,  nur 
dass  alle  Genannte,  ausgenommen  Schö- 
mann,  dies  für  Mandat  halten,  neben  wel- 
chem sie  noch  den  Rath  als  einen  Bestim- 
mungsgrund  besonderer  Art  unterscheiden, 
während  ich  in  jenem  nur  diesen  als  wirksam, 
und  ausser  ihm  ein  Mandat  nicht  anerkennen 
^n.  Die  Voraussetzung  muss  freilich  fest- 
stehen, si  non  esses  etc.,  und  wird  dann  als 
eine  innerliche  Thätigkeit  allerdings  im  Leug- 
nuDgsfall  nicht  leicht  anders  als  durch  den  Eid 
zu  beweisen  sein.  —  Der  vorstehend  verthei- 
digten  Meinung  am  nächsten  kommt  Unter- 
hoizner  a.  a.  O.  S.  590  f.,  indem  er  jedoch 
ausser  der  Bestimmung  des  Berathenen  zum 
Hwideln  noch  die  Absicht  des  Rathserthei- 
^"»  für  die  Folgen  einzustehen,  erfordert. 
Da  er  dies  nicht  näher  zu  beweisen  versucht, 
80  muss  ich  es  auf  sich  beruhen  lassen.  —  Es 
wt  hier  endlich  noch  zu  bemerken,  dass  das 
römische  mand,  aciionum,  als  tua  graiia  zum 
Behuf  des  Geltendmachens  der  Forderungen 
des  Mandanten,  welches  früher  die  Cession 
▼ertrat,  oder  auch  in  solchen  Fällen  als  regel- 
Slatenis,  Civürecht  3.  Aufl.  II. 


massig  erfordert  wurde,  in  denen  späterhin 
der  Uebergang  der  Klagen  ohne  Weiteres  als 
eingetreten  betrachtet  wird  (s.  z.  B.  fr.  24.  pr. 
de  Minor,  fr.  8.  §.  5.  de  In  rem  versoy  fr.  8.  §.  19. 
in  f.  h,  t,  fr.  76.  de  Solution,  u.  s.  w.),  jetzt  als 
solches  ganz  ausser  Betracht  und  unter  den 
Gesichtspunkt  der  Cession  tritt,  so  dass  daher 
die  weiteren  Regeln  zu  entnehmen  sind;  s. 
§.  102.  Anm.  137.  _*.  Den  Empfehlungen  unter 
Kaufleuten  ist  Öfters  eine  besonders  bindende 
Kraft  beigelegt  worden,  aber  ohne  genügen^ 
den  Grund,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  370.  —  Die 
ganze  Kontroverse  ist  neuerlich  einer  Revision 
unterzogen  worden  von  Tewes  im  Arch.  Bd. 
LI.  S.  85  ff.,  die  mich  jedoch  zu  keiner  Aende- 
rung  meiner  Resultate  bestimmt.  Vergl.  auch 
Windscheid  Fand.  §.  412.  Nr.  2. 

"  Fr.  6.  §.  4.  fr.  12.  §.  18.  14,  fr.  28.  59.  §.  4. 
5.  fr.  60.  pr.  §.  1.  Ä.  t.  c.  7.  Ä.  t,  fr.  18.  24.  de 
Fidejuss.  c.  19.  22.  eod.  Der  mandans  heisst 
hier  in  den  Quellen  regelmässig  mandator^ 
doch  nicht  ausschliesslich;  daher  denn  hier 
auch  der  Ausdruck  mandatorio  nomine  inter- 
cedere  gebräuchlich  ist. 

18  S.  §.  102. 1.  A.  1. 1,  und  2. 1,  und  die  dazu 
gehörigen  Anmm. 

19  S.  z.  B.  §.  ult.  /.  de  Mandate, 

^  Dies  folgt  aus  dem  Vorherigen  von  selbst; 
8.  bes.  Anm.  3. 

81  S.  §.  17.  Anm.  ^  und  W;  s.  auch  noch  §.  90. 
z.  A.  bei  Anm.  i. 
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Vertrags  mit  dem  Mandanten  selbst^^,  oder  zur  Entrichtung  einer  Leistung  an  sich 
selbst,  oder  zur  Empfangnahme  einer  solchen  von  ihm  selbst  Auftrag  ertheilt  wer- 
den kann^^.  Ob  ein  Geschäft  anderer,  und  namentlich  der  bezweckten  Art  unmit- 
telbar darin  enthalten  sei,  ist  aus  den  Umständen  zu  entnehmen ^^.  —  Endlich  ist 
zu  bemerken,  dass  das  Mandat  je  nach  der  Eigenthümlichkeit  mancher  aufgetragener 
Handlungen  und  Verrichtungen  einen  besonderen  Charakter  annimmt,  so  dass  es  in 
der  Form  bestimmter  anderer  Verträge  erscheint,  die  im  System  ihre  besondere 
Stelle  finden  2\ 

4.  Eücksichtlich  der  Bezeichnung  der  zu  verrichtenden  Handlung  im  Mandat 
ist  Folgendes  zu  bemerken.  Als  Begel  ist  zu  denken,  dass  dieselbe  bestimmt  be- 
nannt und  Yorgezeichnet  sei;  indessen  ist  es  hinreichend,  wenn  sie  nur  ihrer  allge- 
meinen Natur,  ihrem  Gregenstand  und  ihrem  Zweck  nach  bestimmt,  und  darin  dem 
Mandatar  ein  sicher  begrenzter  Kreis  übrigens  freier  Bewegung,  namentlich  in  der 
Wahl  der  Mittel,  gezogen  ist  Denn  es  können  Umstände  mancher  Art  die  bestimm- 
tere Anweisung  unmöglich  machen.  So  z.  B.  kann  bei  dem  Auftrag,  einen  Gegen- 
stand zu  kaufen,  der  Preis  unbestimmt  geblieben,  und  entweder  von  Umständen 
abhängig  gemacht  oder  dem  billigen  Ermessen  (s.  §.  83.  S.  32.)  anheimgegeben 
sein;  so  femer  kann  bei  dem  Auftrag,  Jemandem  eine  gewisse  Geldsumme  zu  ver- 
schaffen, sowohl  das  Mittel  dazu,  z.  B.  durch  Gutsagen  für  ihn,  durch  Selbstvor- 
strecken  eines  Darlehns  u.  s.  w.,  unbestimmt  geblieben,  als  auch  dem  Mandatar, 
selbst  wenn  ein  solches  namhaft  gemacht  worden,  gestattet  sein,  beliebig  ein  zu- 
sagendes anderes  zu  wählen.  (S.  nachher  Nr.  II.  1.)  Wenn  freilich  die  Unbestimmt- 
heit des  Mandats  die  erstgedachten,  dasselbe  individuell  charakterisirenden,  Momente 
beträfe,  so  könnte  nicht  mehr  von  Mandat  die  Bede  sein.  Man  spricht  hiernach 
von   einem  bestimmten  und  einem  unbestimmten  Mandat  ^^.     Von  einer  anderen 


2*  C.  un.  Si  servus  extero  etc.  {v.  quoniam  qiU 
mandai  etc.).  Wenn  der  Mandatar  nur  Mitbe- 
tbeiligter  daran  ist,  worüber  das  inandirte  €re- 
Bchäft  abgeschlossen  werden  soll,  z.  B.  Mit- 
eigenthümer  einer  zu  kaufenden  Sache ,  so  ist 
zwar  das  Mandat  zulässig,  indessen  rücksicht- 
lich des  eigenen  Antheils,  etsimandali  agenäum 
esset  ^  eadeinpraestanda^  quae  praestarentur  ^  si 
ex  emio  agereiur;  s.  fr.  22.  §.  4.  fr.  84.  §.  1.  fr.  35. 
36.  pr.  §.  1.  h.  t. 

S3  Dies  bedarf,  so  wenig  wie  der  Yorige  Satz, 
einer  weiteren  Bestätigung. 

24  Fr.  10.  §.  4.  A.  t. 

25  So  das  Verhfiltniss  des  institor  und  ma- 
gister  nam,  s.  §.  102.  S.  368.  und  376.,  der  Tr6- 
delkontrakt,  8.§.117.,  der  Kommissionshandel, 
der  aber  dem  Handelsrecht  zu  überweisen  ist; 
die  Elemente  des  Mandats  treten  jedoch  hier 
nicht  mehr  besonders  weiter  hervor.  Müh- 
le nbruch  *§.  431  ff.  rechnet  hierher  auch  noch 
manche  andere  Obl. ,  so  die  Verpflichtung  aus 
einem  übernommenen  su/fragium,  der  Vermes- 
sung von  Ländereien  und  dem  receptum  arbitn, 
wozu  ich  jedoch  keine  Veranlassung  sehe.  — 
Bas  Ausführlichere  über  die  Prozessvolimach- 
ten  endlich  ist  ganz  in  das  Frozessrecht  zu  ver- 


weisen; hier  können  nur  die  Grundzüge,  die 
freilich  jenen  auch  gemeinschaftlich  sind,  ge- 
sucht werden,  nur  gelegentlich  kommt  Ein- 
zelnes wegen  der  Verbindung  damit  und  der 
Gegensätze  zur  Sprache,  s.  bes.  Anm.  ^^und 
Anm.  27. 

26  Mit  den  obigen  Gegensätzen  verhält  es 
sich  so.  1.  In  fr.  46.  h.  t.  sind  mcmd,  certum  und 
incertum  einander  entgegengesetzt.  Glück 
a.  a.  O.  S.  277.  versteht  mit  F  o  t  hi  e  r  diese  Ver- 
schiedenheit nach  dem  weiteren  Inhalt  der 
Steile  davon,  „ob  ein  Geschäft  nur  auf  eine  ge- 
wisse Art  den  beabsichtigten  Erfolg  haben 
kann,  oder  ob  dieser  auf  mehrerlei  Weise  durch 
die  Besorgung  des  aufgetragenen  Geschäfts  (?) 
zu  erreichen  ist:  dort  dürfe  der  Mandatar  nicht 
von  der  Vorschrift  abweichen,  hier  aber  der 
Auftrag  auch  per  aequipoUens  erfüllt  werdev.*' 
Ein  Beispiel  dazu  ergebe  fr.  62.  §.  1.  h.  t.  Diese 
Auffassung  ist  schwankend  und  zweideutig,  in 
jedem  Fall  aber  unrichtig.  Die  nähere  Erör- 
terung des  fr.  46.  d.  ergiebt  als  ganz  klar,  ein- 
mal, dass  ein  mandatum  plurium  causfarum 
mandati\  zwischen  welchen  die  Auswahl  zusteht 
{Sttchum  dare  vel  centum,  diese  Alternative  ist 
nach  dem  Beispiel  des  Eingangs  der  Stelle  un- 
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Seite  her,  welche  jedoch  die  vorige  zum  Theil  deckt,  kommt  die  zu  verrichtende 
Handlang  in  dem  Gegensatz  des  speziellen  und  generellen  Mandats  in  Betracht.  Ist 
sie  nämlich  dergestalt  aufgetragen,  dass  das  im  Einzelnen  bezeichnet  und  benannt 
worden,  was  geschehen  soll,  so  ist  das  ein  Spezialmandat;  ob  dabei  eine  oder 
mehrere  in  nothwendiger  oder  zufalliger  Verbindung  solchergestalt  aufgetragen  wor- 


erlässlich  zu  denken,  indem  die  Kumulation 
DOthwendig  die  allseitige  Erfüllung  erfordern 
würde),  ein  incertum  sei,  sodann  dasjenige,  licet 
alüs  praestatümibus  exaoluta  $it  caussa  mandati^ 
quam  quae  ipso  mandcUo  inerant^  si  tarnen  hoc 
mandatori  expedierit;  hierzu  giebt  fr.  62.  §.  1.  d. 
ein  Beispiel  an  die  Hand ;  der  Gegensatz ,  also 
certum  mandatum^  tritt  per  arg.  e  contrario  da- 
nach dann  ein,  wenn  nur  una  caussa  vorhanden 
und  nur  una  (also  cerla)  praesiatio  möglich  ist 
{Stichum  dare).  Nicht  also  die  Art  und  Weise, 
ein  hier  ohnehin  ganz  unsicherer  Begriff,  „wie 
ein  GeschSft  den  beabsichtigten  Erfolg  haben 
kann,^'  giebt  den  Ausschlag,  sonder»  der  Inhalt 
des  Auftrags  selbst,  d.h.  was  danach  geschehen 
soll  und  darf,  um  die  Aufgabe  des  Mandats  als 
erfüllt  erscheinen  zu  lassen,  und  was  mithin 
wirklich  als  aufgetragen  erscheint,  wenn  dies 
auch  nicht  ausdrücklich  geschehen  ist;  es  ist 
m.  a.  W.  in  dem  mand,  certum  und  incertum  der 
Gegensatz  einer  bestimmten  und  unbestimmten 
Anweisung  in  Betreff  des  Inhalts  des  Auftrags 
selbst  enthalten,  dessen  Gegenstand  freilich 
seiner  Natur  und  seinem  Zweck  nach  immer 
und  nothwendig  soweit  bestimmt  sein  muss, 
dass  er  in  seiner  Individualität  kenntlich  ist; 
denn  beträfe  die  Unbestimmtheit  diesen,  so 
könnte  vom  Mandat  nach  den  Grundsätzen  des 
%  83.  4.  nicht  die  Rede  sein«  —  Hiemach  ist 
also  ein  mand,  certum  dasjenige,  welches  in 
jeder  Hinsicht  die  möglichste  Bestimmtheit 
enthält,  so  dass  der  Natur  seines  Zwecks  und 
Gegenstands  gemäss  eine  unbestimmte  Anwei- 
sung gar  nicht  denkbar  ist.  Nicht  sowohl  nun 
dieses,  als  das  unbestimmte  Mandat  ist  von 
doktrinellem  Interesse,  nämlich  insofern  als 
die  Unbestimmtheit  der  Anweisung  nicht  in 
eine  Unbestimmtheit  des  Inhalts  des  Auftrags 
selbst  ausarten  darf  (vergl.  z.B.  fr.  48.  §.  3.  TiA,), 
Die  äussersten  Grenzen  dieses  Unbestimmten 
sind  zugleich  die  fines  mandati,  quos  mandata- 
rius  excedere  non  debet^  bis  zu  welchen  also  das 
Mandat  reicht,  weshalb  angemessener  hiervon 
überhaupt  nachher  bei  II.  1.  im  Text  gehandelt 
"«^ird.  Die  im  Text  gedachten  Beispiele  kom- 
men vor  in  fr.  46.  und  fr.  8.  §.  1.  h.  t.  Das  letz- 
tere ist  natürlich  mit  der  näheren  Voraussetzung 
2U  verstehen ,  dass  sich  der  Preis  nach  irgend 


einem  gegebenen  anderen  Maasstab  bestimm 
men  lasse.  2.  Ein  Mandat,  welches  alle  Ge- 
schäfte des  Mandanten  umfasst,  oder  wenig- 
stens alle  von  einer  gewissen  Gattung,  heisst 
generale,  s.  z. B.  fr.  25.  §.  1.  £le  Minor,:  mand.  de 
universu  negotii  gerendis ;  es  ist  darin  übrigens 
auch  eine  Beziehung  auf  den  Inhalt  des  Man- 
dats insofern  enthalten,  als  dasselbe  nur  allge- 
mein gefasst  ist  (resp.  sein  kann),  d.  h.  ohne  die 
einzelnen  besonderen  Geschäfte  zu  erwähnen, 
s.  z.  B.  fr.  58.  de  Procurator.:  libera  administra- 
tio  rerum.  Für  die  aufgetragene  Verwaltung 
eines  ganzen  Vermögens  kommen  im  R.  K.  die 
Ausdrücke:  procurator  totorum  oder  omnium 
bonorum  vor,  fr.  1.  §.  I.  fr.  63.  eod.  Speciale 
mandatum  hingegen  ist  (s.  die  erstere  Stelle 
und  fr.  27.  eod.),  quod  nonänatim  mandatum  est, 
z.  B.  ut  restitutio  postuletur,  oder  transactio  deci- 
dendi caussa,  oder  alienatio  rerum,  s.  fr.  60.  63. 
de  Procurator,  In  fr.  1.  §.  1.  eod,  wird  dem 
procur.  omn,  bonor,  der  unius  rei  entgegenge- 
setzt. Die  Unterscheidung  beider  Arten  von 
Mandaten  ist  vorzüglich  insofern  wichtig,  als 
zu  vielen  Handlungen  ein  Spezialmandat  erfor- 
dert wird,  8.  hierüber  überhaupt  die  folg.  Anm. 
3.  Vergleicht  man  beide  Arten  von  Eintheilun- 
gen  mit  einander,  so  kann  das  generale  mit  kei- 
ner der  übrigen  verwechselt  werden,  obwohl  es 
zum  grossen  Theil  incertum  sein  wird,  nur  ist 
das  incertum  nicht  nothwendig  als  generale  zu 
denken  (s.  fr.  62.  §.  1.  h.  t,  v,  mando,  ut  fidem 
dicaspro  Publio  etc).  Das  certum  und  das  ape- 
dale  treffen  zwar  insofern  zusammen ,  als  das 
erstere  immer  zugleich  auch  dieses  ist,  nicht 
aber  umgekehrt  dieses  immer  ein  certum,  Dass 
das  certum  und  zugleich  speciale  die  Regel  aus- 
machen, versteht  sich  von  selbst,  und  beweist 
die  grosse  Mehrzahl  von  Beispielen  in  den 
Quellen,  s.  z.  B.  nur  fr.  5.  h.  t.  Beide  Einthei- 
lungen  haben  allerdings  ihre  Hauptbedeutung 
für  die  Wirksamkeit  des  Mandats,  und  insofern 
kann  es  scheinen,  dass  sie  mehr  zu  der  im  Text 
folgenden  Nr.  II.  gehören,  indessen  bezieheu 
sie  sich  doch  zunächst  auch  auf  den  Inhalt  des 
Mandats,  die  Möglichkeit  der  Beauftragung 
überhaupt,  und  insofern  musste  ihrer  hier  ge- 
dacht werden. 
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den  sind,  ist  einerlei,  nur  würde  man  dann  richtiger  von  mehreren  ertheilten  Spe- 
zialmandaten  sprechen.  Ist  aber  ein  Auftrag  im  Allgemeinen  in  Bezug  auf  einen 
gewissen  Elreis  von  Geschäften  und  Verwaltungsangelegenheiten,  also  ohne  solche 
nähere,  wie  die  gedachte,  Bezeichnung  einzelner  ertheilt,  so  ist  das  ein  Generalman- 
dat; unter  diesen  zeichnet  sich  wieder  dasjenige  aus,  welches  zur  Administration 
eines  ganzen  Vermögens  ertheilt  worden  ist,  wonach  man  dann  noch  ein  Universal- 
mandat zu  unterscheiden  pflegt^^.     Die  Verschiedenheit  dieser  Art  und  Weise  der 


lg'*« 


*7  Darüber,  was  nur  vermöge  Speziaiman- 
dats  mit  bindendem  Erfolg  geschehen  kann, 
und  wozu  auch  ein  nur  generelles  Mandat  unter 
gewissen  Umständen  ausreicht,  herrscht  eine 
sehr  mannigfaltige  Meinungsverschiedenheit 
Sehr  Terbreitet  ist  die  Ansicht,  dass,  wenn 
ein  Mandat  eine  sog.  Klausel  cum  libera,  sc, 
potestate  agendi oder  admnistratione  negotiorum, 
enthalte,  der  Mandatar  danach  alle  Hand- 
lungen vorzunehmen  befugt  sei,  die  sonst  ein 
m.  speciale  erfordern.  Man  stützt  sie  auf  fr.  58. 
de  ProcuraL  und  fr.  9.  §.  4.  de  A.  R.  D,  und 
demnächst  auf  c.  (5.  pr.)  4.  in  6to  de  ProcuraL 
und  Clem,  2.  eod,,  und  findet  diese  Klausel  in 
der  Form:  „dass  der  Mandatar  Alles  das  zu 
thun  Macht  haben  solle,  was  der  Mandant, 
wäre  er  gegenwärtig,  selbst  verrichten  würde, 
könnte  oder  sollte,^'  oder  schlechthin:  „un- 
umschränkte" Vollmacht,  „freie  Macht  und 
Gewalt**  und  dergl.,  oder  auch  so,  dass  einzelne 
spezieile  Handlungen  genannt  und  hinzugefugt 
worden  (clausula  generalis),  „dass  der  Manda- 
tar auch  andere  ähnliche  solle  vornehmen  dür- 
fen." Vergl.  Glück  Komm.  Bd.  V.  S.  291. 
Schmid  Handb.  des  Proz.  Bd.  I.  S.  269  f  Un- 
geachtet nun  in  dem  cit.  cap.  4.  in  6to  aller- 
dings diese  Vorschrift  ^anz  unzweideutig  aus- 
gesprochen ist,  so  leugnet  dennoch  Glück 
S.  293.  mit  bewährten  Praktikern  des  vorigen 
Jahrhunderts,  dass  der  Gerichtsbrauch  diese 
Klausel  passiren  lasse.  Neuere  angesehene 
Prozesslehrer  halten  aber  demungeachtet  am 
kanon.  Recht  fest,  z.  B.  Linde  Proz.  §.  183.  « 
und  Bayer  Vortr.  S.  211.  (7.  Ausg.).  Eine  aus- 
führliche Erörterung  der  Frage  findet  sich  bei 
Quistorp  Beitr.  u.  s.  w.  S.  427.,  welche,  wie 
diese  Frage  ihrer  Wichtigkeit  wegen  über- 
haupt, weitere  Berücksichtigung  erfordert. 
Eigentlich  nämlich  existiren  fünf  Meinungen : 
1)  die  erste  geht,  wie  gedacht,  dahin,  dass  der 
Unterschied  des  mand.  cum  und  sine  Uhera  von 
grosser  Wichtigkeit  sei;  jenem  legen  die  An- 
hänger dieser  Meinung  die  Macht  eines  Spezial- 
mandats  bei,  wenn  die  fragliche  Handlung 
nicht  nur  nothwendig,  sondern  auch  wenn  sie 
nur  nützlich  sei  (unter  Bezug  auf  fr.  58.  de 


Procur.  und  fr.  9.  §.  4t.  de  A.  R,  D.  cap.  4.  in 
6to  d.),  doch  nehmen  sie  Schenkungen  aus,  und 
räumen  nach  fr.  63.  de  Procur.  dem  mand.  sine 
libera  wenigstens  die  Veräusserungsbefugniss 
der  fructus  und  aliar,  rerum,  quae  fädle  cor- 
rumpi  possunt,  ein.  2)  Andere  beschränken  das 
m.  cum  libera  auf  die  Befugniss,  solche  Ge- 
schäfte zu  Stande  zu  bringen  ^  die  sonst  ein  m. 
speciale  erfordern .  3)  Dritte  wollen  die  Umstfin- 
de  des  Einzelfalls  mit  in  Betracht  gezogen  wis- 
sen, und  besonders  die  danach  zubeurtheilende 
vermuthliche  Einwilligung  des  Mandanten. 
4)  Vierte  leugnen  den  Unterschied  in  mandatis 
judidalibus,  und  Ö)  endlich  wird  er  von  Vielen, 
wie  gedacht,  völlig  in  Abrede  gestellt  Diese 
verstehen  dann  fr.  58.  de  Procur.  und  fr.  9.  §.4. 
de  A.  R,  D,  in  Verbindung  mit  fr.  63.  deProcur. 
davon,  dass  sich  die  Veräusserungsbefugniss 
nur  BL\xf  fructus  und  sonst  leicht  dem  Verderben 
ausgesetzte  Sachen  beziehe ,  übrigens  sei  troU 
dem  mand.  cum  libera  ein  mand.  speciale  zu  den 
Handlungen,  die  es  sonst  erfordern,  nöthig.  — 
Mit  vollem  Becht  bemerkt  nun  allerdings 
Quistorp  a.  a.  O.  S. 432 ff.,  dass  die  römischen 
Stellen,  worauf  man  sich  hierbei  bezieht,  gar 
nicht  davon  reden,  was  man  nachmals  und  jetzt 
unter  mand.  cum  libera  verstanden  hat,  sondern 
von  einer  Itbera  rerum  oder  negodor^admimstra- 
tio.  Wer  diese  aufgetragen  erhalten  habet 
meint  er  weiter,  habe  nach  den  genannten 
Stellen  sowohl,  wie  nach  anderen,  namentlich 
fr.  17.  §.  8.  de  Jurejur.  fr.  20.  §.  1.  rfe  Nooation. 
fr.  S7,  de  Solution.,  die  Befugniss,  alle  diejenigen 
Geschäfte  Namens  seines  Mandanten  verrich- 
ten zu  können,  welche  sonst  ein  mand.  speciale 
erfordern;  die  Hauptfrage  bleibe  nur,  wer 
eigentlich  für  einen  solchen  Mandanten  zu  hal- 
ten sei?  Dies  beantwortet  er  dahin,  dass  p*- 
mentlich  die  Verweser  ganzer  Kommunen,  Vor- 
münder und  Kuratoren  und  Syndici  hierunter 
zu  verstehen  seien,  ingleichen  bestellte  Ver- 
walter eines  ganzen  Vermögens,  oder  einer  ge- 
sammten  Handlung,  eines  Gewerbes,  ohne  dass 
der  Mandant  sich  nähere  Rechte  und  Ein- 
schränkungen vorbehalten  habe.  Im  Beson- 
deren können  daher  die  Stellen,  welche  von 
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Beauftragung  ist  insofern  besonders  wichtig,  als  die  Erm&clitigang  zu  einer  Anzahl 
der  wichtigsten  Handlungen,  namentlich  zur  Yeräusserung  irgend  eines  Vermögens- 
bestandtheils  des  Mandanten  im  weitesten  Sinn,  oder  zur  Aufgebung  eines  Rechts 


eioer  solchen  admtnistraiio  rerum  sprechen, 
Dicht  auf  diejenigen  Mandatare  angewendet 
irerden,  denen  nur  ein  einzelnes  Geschäft  auf- 
getragen worden,  wenn  auch  in  der  Form  eines 
mawiali  cum  libera.  Insofern  nun  der  Grund- 
satz, dasfl  zu  allen  erheblichen  Geschäften  eine 
SpesiaWoUmacht  erforderlich  sei ,  sich  in  der 
Vermuthung  gründe ,  dass  der  Mandant  viel- 
leicht nicht  einwilligen  werde,  könne  derselbe 
iuglich  dann  keine  Anwendung  finden,  wenn 
das  Gegentheii  feststehe,  oder  doch  zu  vermu- 
then  sei.  Dahin  gehöre  besonders,  wenn  dem 
Mandatar  entweder  zu  einem  solchen  Geschäft, 
das  eine  Spezialvollmacht  erfordere,  unum- 
schränkte Macht  gegeben,  oder  in  der  Voll- 
macht mehrere  solche  Handlungen,  die  ein  m. 
spec.  erfordern,  erwähnt,  und  dem  Mandatar 
die  Befugnisa  ertheilt  worden,  sich  danach,  als 
nach  Beispielen,  unter  ähnlichen  Umständen 
zurichten.  Das  sei  es,  was  die  kanonischen 
Stellen  sagen.  Daher  habe  ein  mand,  speciale 
cum  libera  allerdings  eine  vorzügliche  Kraft; 
denn  wer  ein  solches  zum  Abschluss  eines  Kon- 
trakts oder  Geschäfts  erhalten,  brauche  nicht 
zu  besorgen,  dass  ihm  in  Ansehung  der  Art 
und  Weise  Streit  erhoben  oder  darüber  eine 
besondere  Vollmacht  gefordert  werden  werde ; 
vielmehr  sei  anzunehmen,  dass  darin  Alles  sei- 
nem Gutbefinden  überlassen  sein  solle.  —  Wi- 
der diese  Schlussbemerkung  muss  ich  jedoch 
gleich  hier  entgegnen,  dass  es  offenbar  zu  dem 
angegebenen  Behuf  der  Klausel  cum  Ubera 
nicht  bedarf,  indem  das,  was  der  Mandatar  hier 
thun  darf,  aus  aligemeinen  Grundsätzen  folgt. 
Aber  auch  übrigens  genügt  mir  diese  Auflas- 
sung nicht,  sondern  meine  Ansicht  geht  dahin. 
Mustert  man  die  bisher  citirten  römischen 
Quellenzeugniase,  so  ist  es  nicht  zu  verwun- 
dem, wenn  Viele  dahin  gelangt  sind,  einen 
wirklichen  Katalog  von  Handlungen  anzulegen, 
die  ein  Spezialmandat  erfordern,  aber  darin 
von  zwölf  und  weniger  bis  über  hundert  differi- 
Mn  (vergl.  Bayer  a.  a.  O.  S.  209  f.),  und  wenn 
nicht  weniger  als  fünf  verschiedene  Richtungen 
eingeschlagen  worden  sind.  Manche  ziehen 
das  allgemeine  Princip  vor,  dass  jede  Hand- 
lung ein  Spezialmandat  erfordere,  wodurch  der 
Principal  besonders  nachtheilige  Folgen  ha- 
ben könnte.  Dass  ein  solches  Princip  den  rö- 
mischen Stellen  zu  Grunde  liege,  lässt  sich  fug- 


lich nicht  bezweifeln,  aber  jenes  ist  wegen  sei- 
ner Helativität  so  gut  wie  unbrauchbar.  Wenn 
zwar  in  zweien  von  ihnen ,  in  fr.  58.  de  Procur. 
und  fir.  9.  §.  4.  de  A,  R.  Z).,  der  generaliter  libera 
adminiMratio  negotior.  eine  weiter  reichende 
Kraft  verliehen  zu  sein  scheint,  so  glaube  ich 
doch,  diesem  Beisatz  kein  besonderes  Gewicht 
beilegen  zu  dürfen ,  indem  er  nirgends  weiter 
als  ein  solcher  hervorgehoben  wird,  woran  es 
doch  wohl  nicht  fehlen  könnte,  vielmehr  seine 
Erwähnung  in  der  Verbindung  jener  beiden 
Stellen  als  zulässig  erscheint,  und  er  in  der 
Uebersetzung  der  Basiliken  auch  ganz  weg- 
gelassen ist,  s.  Lib.  Vni.  2, 57.  und  Lib.  L.  1, 8. 
Was  sollte  auch  der  Gegensatz  dazu  sein?  Wie 
ist  es  nun  aber  zu  vereinigen,  wenn  es  in 
it,  58.  d.  heisst,  procurator,  cui  generaliter  libera 
administraiio  commissa  est ,  exigere  poiest  et  per" 
mutationem  facere;  (59.  eod.)  sed  et  id  quoque  ei 
mandari  videtur,  ut  solvat  creditoribus  ^  während 
es  fir.  60.  eod,  heisst,  m.  gen,  non  amtineri  etiam 
transactionem  decidendi  caussa  interpositamy  — 
und  fr.  63.  eod,  procurator  totor.  bonor, ,  cm  res 
administr.  mandatae  suntj  res  domini  neque  mo- 
biles vel  immobiles,  neque  servos  sine  speciali 
mandaio  cUienare  potest ,  nisi  fructus,  aut  alias 
res^  quae  faeile  corrumpi  possuni,  und  endlich 
wieder  in  fir.  9.  §.  A,deA,  R,  D.i  Nihil  interest, 
utrum  ipse  dominus  per  se  iradat  alicui  rem ,  an 
voluntate  ejus  aliquis.  Qua  ratione  si  cui  libera 
negotior,  administratio  —  permissa  fuerit  eiisex 
negotüs  rem  vendiderit  et  tradiderit,  fadt  eam 
accipientisj  —ff  Ich  glaube,  dass  hier  folgende 
Anschauung  zu  Grunde  liegt  Bei  der  Mög- 
lichkeit, dass  sich  ein  mand,  generale  sowohl 
auf  einen  engeren  Kreis  einer  bestimmten  Art 
von  Geschäften  beziehen  kann,  als  auf  die  Ver- 
waltung eines  ganzen  Vermögens,  ist  man  um 
so  mehr  genöthigt,  einen  Unterschied  zvnschen 
den  letzteren  Fällen  und  anderen  zu  machen, 
als  gerade  dem  procurator  omnium  bonorum 
vorzugsweise  gewisse  Rechte  eingeräumt  sind, 
so:  exigere  und  aliud  pro  alio  permutare 
(fr.  58.  <?.),  fructus  und  res  quae  fädle  corrumpi 
possunt  alienare  (fr.  68.  eod.),  ut  recte  eisohatur 
(s.  §.  103.  bei  Anm.  ^%  rem  injudidum  deducere 
(fr.  12.  de  Pactis),  Injurienklage  zu  erheben 
(fr.  16.  §.  17.  deinjur,),  Vergleiche  zu  schliessen 
(fr.  12.  de  Pactis,  fr.  7.  pr.  de  Calumniat.  fr.  17. 
§.  8.  coli.  fr.  2.  deJurejur.),  Eide  antragen  (fr.  17. 
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oder  Aufiprnclis  in  irgend  einer  Form,  also  auch  in  der  eines  Vergleichs  oder  der 
Wiedereiiisetzting  in  den  vorigen  Stand,  um  sie  auf  eine  den  Mandanten  hindende 
Weise  Torzu nehmen,  regelmässig  eines  Spezialmandats  hedarf.     Zu  umfassenderen 


§»  3.  de  Jurrjwr-),  Noviren  (fr.  20.  §.  1.  (iß  Nova- 
tion, und  fr.öS.  tie  Procur,  nach  der  Vtdg.)^  Zah- 
lung leisten  (fr*  59,  tod.  und  fr.  87.  de  Solution.)^ 
IleßUtution  fordern  (fr.  25.  §.  \.  de  Minor.). 
Bass  hier  keine  lilcisse  Willkühr  zum  Grunde 
liegen  könne,  wird  von  vornherein  ebenso  ein- 
Icachten^  ala  dass  der  Wille  des  Mandanten  der 
nll^emeine  Leit-  und  Gesichtspunkt  sei,  resp. 
wieweit  er  dicaen  aus  einer  gewissen  Erklärung 
gegen  sich  gelten  lassen  müsse.  Dies  ist  fem  er 
aber  auch  in  fr.  9.  §.  4.  de  A,  R,  D,  ausdrücklich 
als  EntflcheidungsTnotiv  anerkannt,  und  in  an- 
deren Stellen,  wie  e.  B.  fr.  11.  §.  7.  und  fr.  12.  de 
P.  A.  indirekt  darin,  dass  der  proc.  unioersor. 
homtK  nur  dann  mub  pignoribus  mutuas  pecunias 
acdpere  dehel^  wenn  dies  die  Sitte  des  Macht- 
gebers war.  Hierdurch  werden  so  allgemeine, 
nur  die  Regel  enthaltende  Aussprüche,  wie  in 
fr.  63.  de  Promr.^  dass  ein  solcher  dennoch  sine 
speciali  mandato  alienare  non  potest,  näher  be- 
slimait.  Das»  nun,  was  vom  mand.  universor, 
bonorum  im  weiteren  Kreis  gilt,  von  einem 
münd.  generale  in  Bezug  auf  eine  gewisse  Art 
oder  einen  Komplex  von  Geschäften  im  enge- 
ren Kreis  ebenfallü  gelte,  kann  keinem  Zwei- 
fel unterliegen,  nur  bemerke  ich  dabei  aus- 
drücklich, tlass  der  ohnehin  selten  allein  vor- 
kommende Ausdruck  generale  mand.  schwer- 
lich immer  nur  von  einem  solchen,  und  nicht 
vielmehr  von  einem  m.  omnium  bonorum  ver- 
standen werden  dürfte;  so  namentlich  fr.  60.  de 
Procur.^  was  ßich  neben  dem  vorher  citirten 
fr.  12.  de  Pariis  u.  a.  w.  sehr  wohl  von  der  Ver- 
schiedenheit der  Umstände  des  konkreten  Man- 
dats erklären  läest.  Sonach  glaube  ich  im  R. 
IL  das  einfache ,  aber  einer  sehr  freien  Bewe- 
gung der  Beurtheilung  und  Berücksichtigung 
der  Umstände  Raum  gebende  Princip  zu  finden, 
dass  ein  mand.  generale^  sei  es  universorum  bo- 
norum^ oder  von  minder  umfassender  Art,  alle- 
mal diejenigen  Handlungen  in  sich  begreife, 
welc^he  überhaupt  der  Natur  und  dem  Zweck 
des  Geschäft«  und  den  in  Bezug  darauf  eintre- 
tenden Umständen,  und  somit  dem  Willen  des 
Mandante[i  entsprechen,  und  dazu  gehören, 
dem  hiernach  zu  beurtheilenden  Mandat 
nachzukommen.  Vergl.  auch  fr.  84.  §.  8.  de 
Solntitm.  und  Mühlenbruch  Cession  S.  114. 
Anm.  23^.  —  Soweit  von  den  allgemeinen  civil- 
rechüichen  Grundsätzen.   Dass  dieselben  auch 


beim  Mandat  zur  Frozessfubrung  zur  Anwen- 
dung kommen  müssen,  kann  keinem  Bedenken 
unterliegen.    Dagegen  aber  ist  einmal  hier 
nicht  zu  übersehen,  dass  ein  solches  Mandat 
immer  ein  generale  ist  und  sein  muss  (im  reichs- 
kammergerichtlichen  Prozess  war  dies  sogar 
ausdrücklich  vorgeschrieben),  mögen  noch  so 
viel  einzelne  Handlungen  ausdrücklich  genannt 
sein,  und  dann,  dass  gerade  im  Civiiprozess 
eine  Zahl  äusserst  wichtiger  und  folgenreicher 
Handlungen  vorkommen  können,  von  denen 
sich  nicht  sagen  lässt,  dass  sie  alle  absolut 
nothwendig  seien  und  zur  Führung  des  kon- 
kreten Prozesses  gehören,  die  aber  nöthig  oder 
räthlich  werden  können ;  so  Geständnisse  ab- 
legen, fr.  6.  §.  4.  de  Confess.,  Eide  deferiren, 
fr.  17.  §.  8.  deJurejur.^  Vergleiche  abschliessen 
u.  s.  w.     Wenn  nun  in  c.  4.  in  6to  de  Procur. 
daraus,  dass  einiger  solcher  Handlungen  in 
einem  Generalmandat  ausdrücklich    gedacht 
und  eine  c/awsM/a^efi^ra/i.«  hinzugefügt  worden, 
also  etwa  des  wesentlichen  Inhalts:  „Alles,  was 
sonst  in  ähnlichen  Handlungen  nöthig  oder 
zweckmässig  scheinen  sollte",  —  der  Schluss 
gezogen  wird,  ut  procuraior  etiam  ad  non  ex- 
pressos  articulos  admitlatur,  so  kann  ich  darin 
nur  ein  richtig  beurtheiltes  Moment  der  Aus- 
legung eines  unbestimmten  Mandats  erkennen, 
ohne  darauf  gerade  eine  besondere  Art  Ton 
Vollmacht  zu  begründen.    Wenn  dann  wieder 
am  Schluss  des  c.  4.  d.  hinzugefügt  wird,  dass 
ein  procurator  ohne  Spezialmandat  den  Eid 
antragen    und  Vergleiche   solle    abschliessen 
können ,  «  ei  bonorum  vel  caussae  administratio 
libere  fit  concesaa ,  so  ist  in  der  ersten  Alterna- 
tive wieder  der  Einfluss  des  Mandats  zur  Ver- 
waltung eines    ganzen  Vermögens  wirksam; 
wenn  aber  in  der  zweiten  dem  freien  Ermessen 
des  Sachwalters  ein  weiterer  Raum  gegeben 
ist,  so  ist  das,  in  Betracht  dass  in  der  Regel 
erst  die  Umstände  im  Verlauf  des  Prozesses  das 
Weitere  über  die  Räthlichkeit  einzelner  Maas- 
regeln ergeben  können ,  wo  oft  nicht  mehr  «u 
neuen  Instruktionen  die  Zeit  ist,  und  der  Pro- 
curator, der  als  Rechtsverständiger  regelmässig 
zu  denken  ist,  darüber  erst  dann  zu  urtheilen 
vermögen  wird,  hier  gerade  um  so  natürlicher, 
als  der  eigene  Vortheil  des  Mandanten  alles 
Einzelne  eventualiter  aufzutragen  ihm  gebie- 
ten wird,  und  das  als  von  ihm  gewollt  verstfin- 
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Aufträgen  £ndet  sich  daher  meist  ein  Generalmandat  mit  mannigfaltigen  Spezial- 
mandaten  gemischt.  Indessen  begreift  doch  ein  Universalmandat,  da  es  die  Ver- 
waltung eines  ganzen  Vermögens  betrifft,  auch  von  solchen  Handlungen  diejenigen 
in  sich,  welche  eben  der  Verwaltung  nothwendig  angehören,  und  ohne  welche  diese 
sich  nach  der  Absicht  und  dem  Willen  des  Mandanten  selbst  nicht  ohne  Nachtheil 
für  ihn  ftihren  lässt  Denn  er  ist  es,  welcher  dem  Mandatar  die  Grenze  seiner 
Thätigkeit  zieht,  und  dass  diese  so  weit  reiche,  folgt  in  Ermangelung  einer  bestimm- 
ten und  beziehungsweise  beschränkenden  Erklärung  aus  dem,  was  vom  unbestimm- 
ten Mandat  gesagt  worden,  und  aus  den  Umständen,  welche  die  Schltisse  auf  den 
Umfang  des  Willens  bei  Ertheilung  eines  solchen  Mandats  begründen  und  bestim- 
men. Und  ganz  dasselbe  muss,  wenn  auch  in  engeren  Grenzen,  von  einem  General- 
mandat  von  minderer  Ausdehnung  der  aufgetragenen  Handlungen  gelten.  Als  ein 
solches  besonders  häufiges  und  eigenthfimlich  wichtiges  erscheint  der  (tlbrigens  dem 
Prozessrecht  angehörige)  Auftrag  zur  Prozessführung  für  Prokuratoren,  indem  er 
nothwendig  viele  verschiedene  Handlungen  umfasst,  ohne  welche  sich  ein  Prozess 
nicht  denken  lässt,  andererseits  aber  hierbei  so  folgenreiche  Handlungen  vorkommen 
können,  dass  dazu  nach  dem  vorherigen  Grundsatz  ein  Spezialmandat  als  regel- 
mässig erfordert  zu  denken  ist.  Da  nun  die  Thätigkeit  der  Prokuratoren  zugleich 
in  einer  solchen  Eigenschaft  in  Anspruch  genommen  wird,  welche  eine  besondere 
Sachkenntniss  und  somit  die  Fähigkeit  zur  rechtlichen  Beurtheilung  der  ganzen  An- 
gelegenheit voraussetzt,  so  ist  in  der  dahin  unbestimmt  lautenden  Vollmacht,  dass 
der  Prokurator  in  Bezug  auf  den  ganzen  Prozess  alles  ihm  zweckmässig  und  nöthig 
Scheinende  zu  thun  freie  Macht  und  Gewalt  haben  solle,  allemal  der  Auftrag  auch 
ZQ  solchen  Handlungen  als  ertheilt  anerkannt  worden,  die  ohnedies  ein  Spezialman- 
dat erfordern  würden.  Endlich  ist  als  eine  allgemeine  Eegel  der  Auslegung  der 
anfgetragenen  besonderen  Handlungen  im  Fall  ertheilter  Generalmandate  die  zu 
betrachten,  dass,  wenn  in  Hinsicht  auf  die  Nothwendigkeit  solcher  einige  besonders 
namhaft  gemacht,  und  der  dazu  nöthige  Spezialauftrag  ertheilt  worden,  und  daneben 
allgemein  gesagt  ist,  dass  auch  zu  ähnlichen  anderen  Auftrag  ertheiU  sein  solle,  in 
der  That  zu  allen  denen  ein  gleicher  Spezialauftrag  als  ertheilt  betrachtet  wird, 
welche  mit  ersteren  in  eine  Kategorie  zu  setzen  sind. 

II.  Die  Wirkung  des  Mandats  reicht  nach  zwei  verschiedenen  Seiten  hin:  die 
eine,  insofern  der  Mandatar  den  Mandanten  in  rechtlicher  Hinsicht  vertritt,  für  ihn 
erwirbt  und  verliert,  Gläubiger  oder  Schuldner  wird,  und  überhaupt  handelnd  auf- 
tritt, beziehungsweise  wenn  der  Auftrag  Mehreren  ertheilt  ist;  hiervon  ist  an  ver- 
schiedenen Stellen  des  Systems  bei  den  einzelnen  Lehren  schon  die  Kode  gewesen, 
s.  §.  17.  B.  b.  3.  §.  44.  a.  E.  §.  45.  IV.  §.  89.  3^  *<^.  §.  90.  z.  A.  §.  102.  Anm.  *«, 
^  u.  s.  w. ;  die  andere  ist  die  eigentliche  Obligation  zwischen  dem  Mandatar  und 
dem  Mandanten,  und  von  dieser  ist  hier  weiter  zu  handeln. 

1.  Der  Mandatar  hat  die  Obliegenheit,  den  Auftrag  zu  erfüllen  und  dabei  die 
grösstmöglichste  Sorgfalt  anzuwenden'*^,  diese  aber  genügt  auch,  indem  er  durch 
schuldloses  Verfehlen  der  Aufgabe  nicht  verantwortlich  wird,  überhaupt  also  für 

digerweise  also  anzunehmen  ist,  sobald  er  sich  und  Auslegung  beruht  die  Darstellung  dieser 

etwa  in  einer  solchen  Weise,  wie:  „mein  Man-  Lehre  im  Text. 

datar  soll  nach  seinem  besten  Ermessen  be-        ^  C.  11. 13.  21.  A.  ^  vergl.  mitfr.  5.  §.  1.  fr.8. 

rechtigt  sein,  Alles  ihm  zweckmässig  Erschei-  §.  10.   fr.  22.  §.  11.  init.  h,  t.  u.  fr.  23.  de  li.  J. 

nende  zu  thun",  —  „nach  seinem  besten  Wis-  (vergl.  noch  Pfordten  civil.  Abh.  S.  315.  we- 

6en  ohne  alle  Einschränkung",  und  derglei-  gen  fr.  57.  de  Adm.  iui,),  vor  Allem  also  ist  er 

eben  ausgedrückt  hat.  —  Auf  dieser  Auffassung  verpflichtet,  überhaupt  zur  Ausführung  des  Auf- 
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deren  wirkliche  Ausführung  nur  so  weit  einzustehen  hat^.  Sollte  er  zu  der  lieber- 
Zeugung  gelangen,  dass  er  den  übernommenen  Auftrag  nicht  ausführen  kann,  so  hat 
er  dies  dem  Mandanten  so  schleunig  wie  möglich  zu  melden^®.  Als  Bichtschnur 
bei  seinem  Handeln  dient  ihm  die  empfangene  Anweisung,  wann  und  soweit  er  eine 
sqlche  erhalten  ^^^  und  wo  es  daran  fehlt,  unter  Berücksichtigung  der  auch  beim 
unbestimmten  Mandat  gegebenen  Grenzen  (Nr.  I.  4.  z.  A.),  der  VcHiiheil  des  Man- 
danten^^. Ausserhalb  des  hierdurch  gezogenen  Elreises  handelt  er  nicht  dem  Man- 
dat gemäss,  sondern  selbstständig  und  beziehungsweise  ihm  entgegen^'.  Doch  gilt 
der  ausgerichtete  Auftrag  auch  dann  noch  als  mandatsmässig  vollzogen,  wenn  der 
Mandatar  auf  eine  noch  vortheilhaftere  Weise  fEir  den  Mandanten  gehandelt  hat,  als 
zu  welcher  ihn  die  empfangene  Anweisung  ermächtigte^,  so  z.  B.  Kauf  einer  Sache 
um  einen  geringeren,  als  den  aufgegebenen  Preis,  oder  zwar  um  diesen,  aber  mit 
einer  Nebensache  oder  Zugabe^^;  nur  muss  er  freilich  dabei  stets  den  individuellen 
Gegenstand  des  Mandats  gewähren,  so  z.  B.  darf  er,  wenn  er  ein  bestimmtes  Hans 
zu  kaufen  beauftragt  worden,  nicht  ein  anderes,  wenn  auch  wohlfeiler  und  noch  so 
vortheilhaft,  gekauft  haben  ^^.  Hat  er  den  Auftrag  auf  eine  entgegengesetzte  Weise 
überschritten,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  er,  vorausgesetzt  dass  überhaupt  eine 
sondernde  Maasregel  der  Art  den  Umständen  nach  möglich  ist,  geg^n  TJebemahme 
des  wider  den  Auftrag  veranlassten  Nachtheils,  dem  Mandanten  gerade  das  gewäh- 
ren kann,  wozu  er  dem  Mandat  gemäss  gehalten  ist;  dann  nimmt  er  dem  Mandanten 
gegenüber  dieselbe  Stellung  ein,  ab  hätte  er  der  erhaltenen  oder  sich  von  selbst 
verstehenden  Anweisung  entsprechend  gehandelt*^.  —  Auch  ist  es  möglich,  dass 
durch  Ueberschreiten  des  Auftrags  beim  Abschluss  eines  Geschäfts,  namentlich  in 
Ansehung  der  Summe  dieses,  soweit  es  innerhalb  der  dafür  durch  das  Mandat  ge- 
zogenen Grenzen  liegt,  kraft  desselben  besteht,  und  der  Auftrag  also  so  weit  als 
ausgerichtet,  rücksichtlich  des  Ueberrests  aber  dasselbe  als  ein  solches  des  Manda- 

trags  zu  schreiten,  8.  c.  5.  11.  h,  L  und  die  cit.  sagen,  ist  es  allerdings  wahrscheinlich,  dass, 

Pandektenstellen.    Ist  kein  Schaden  entstan-  wer  ein  Haus  für  1000  zu  kaufen  Auftrag  giebt, 

den,  so  fällt  die  Möglichkeit  eines  Anspruchs  es  für  900  noch  lieber  nehmen  wird;  nicht  un- 

weg,  fr.  8.  §.  6.  h,  U    Ueber  einen  unter  älteren  denkbar  aber  wäre  es,  dass  ein  Beicher,  um 

Juristen  entstandenen  Streit  wegen  des  Grads  einem  Freunde  aus  der  Verlegenheit  zu  helfen, 

der  zu  vertretenden  culpa  s.  Glück  Bd.  XV.  einem  Dritten  Auftrag  giebt,   ersterem  eine 

S.  262.    Man  glaubte,  daas,  weil  der  Mandatar  Sache  um  einen  übermässigen  Preis  abzukau- 

keinen  Vortheil  vom  Geschäft  habe,  er  auch  fen.    Zwar  ist  der  Mandatar  auch  hier  berech- 

nicht  für  culpa  levis  einzustehen  habe;  s.  aber  tigt,  den  Vortheil  des  Mandanten  als  seine 

oben  §.  102.  Anm.  ^  und  Wind  scheid  Fand.  Richtschnur  zu  betrachten,  und  daher  würde 

§.  410.  *.  ihm  für  den  letzteren  Fall  allerdings  eine  ganz 

^  C.  18.  rf.  c.  1.  eod,  (schuldlos  verlorener  bestimmte  Instruktion  zu  ertheilen  sein,  ist  aber 
Prozess)  fr.  56.  §.  4.  Ä.  ^,  daher  fr.  5.  §.  1.  Ä.  U  diese  gegeben,  so  darf  er  auch  durch  jene  Rück- 
natürlich nur  mit  dieser  Bevorwortung  zu  ver-  sieht  nicht  davon  abweichen."  Indessen  würde 
stehen  ist.  es  doch  vor  Allem  immer  darauf  ankommen, 

^  Fr.  27.  §.  2.  h,  t.  Gründe  der  Behinderung  ob  der  Mandant  an  der  Nichtbefolgung  seiner 

entschuldigen  ihn,  s.  Anm.  6«.  Instruktion  (zu  seinem  Vortheil  I)  ein  Interesse 

31  Fr.  5.  pr.  A.  /.  imd  in  den  ff.  §§.  Beispiele  hat.  Kaum  lässt  sich  ein  solches  weiter  denken, 
dazu.  als  dass  ihm,  wenn  der  Auftrag  nicht  eben  ge- 

32  Fr.  46.  Ä.  t  rade  so,  wie  angewiesen,  ausgerichtet  wird,  an 
85  Fr.  6.  pr.  88.  41.  h.  t.  §.  8.  /.  eod.  seiner  Ausrichtung  gar  nichts  liegt. 

3*  Fr.  6.  §.  5.  Ä.  U    Man  könnte  hier  an  eine  ^  §.  8.  /.  d,  fr.  5.  §.  5.  Ä,  U 

Beschränkung  des  Inhalts  denken ,  dass  auch  36  Yx.  8.  pr.  5.  §.  2.  h,  t. 

wirklich  die  Absicht  auf  Erlangung  eines  Vor-  87  Pr.  8.  §.  2.  fr.  4.  5.  §.  8.  Ä.  /.  coli.  §.8./.«o(/., 

theils  gerichtet  sein  müsse.    „So,  könnte  man  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  280  f. 
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tars  auf  eigene  Kechnung  erscheint^^.  Die  Wahl  der  verscbiedenen  Mittel  zur 
Eireichung  des  Zwecks  ist  dem  Ermessen  des  Mandatars  so  weit  anheimgegeben, 
dass,  wenn  nicht  bestimmt  ein  besonderes,  mit  Ausschluss  der  übrigen,  angewiesen 
worden,  er  darin  unbeschränkt  ist^^.  Hat  der  Mandatar  Sachen  vom  Mandanten 
2u  einer  bestimmten  Verwendung  empfangen,  so  haftet  er  für  dieselbe^^;  empfangene 
Grelder  muss  er  namentlich  verzinsen,  wenn  er  sie  in  seinen  Nutzen  verwendet ^^, 
oder  es  ihm  zur  Schuld  gereicht ,  dass  er  sie  nicht  verzinslich  angelegt^  oder  nicht 
zur  Abtragung  verzinslicher  Schulden  verwendet  hat^^.  Hat  er  in  Folge  des  Man- 
dats Sachen  oder  Gelder  fär  den  Mandanten  in  Empfang  genommen,  so  hat  er  sie 
diesem  herauszugeben^^,  sowie  Alles,  was  er  in  Bezug  darauf  in  Händen  oder  zum 
Zweck  des  Mandats  erhalten  hat^;  eine  eigenthürnjiche  Zinsverpflichtung  des  Man- 
datars entsteht  namentlich  von  den  fUr  den  Mandanten  vereinnahmten  Geldern, 
welche  er  selbst  auf  eigene  Hand  auf  Zinsen  ausgeliehen^^,  ja  selbst  wenn  ihm  dies 
verboten  war,  indem  er  immer  fremde  Gelder  widerrechtlich  benutzte ^^.  Soweit 
nun  eine  Yereinnahmung  der  Art  und  eine  Verwaltung  Statt  gefunden,  kann  auch 
vom  Mandatar  die  Ablegung  einer  Hechnung  gefordert  werden,  um  danach  die 
Herausgabe  zu  bewirken  ^^.  —  Dass  der  Mandatar  den  angenommenen  Auftrag 
selbst  ausführe,  ist  im  Allgemeinen  so  wenig  nöthig,  wie  die  Erfüllung  anderer 
Obligationen  in  eigener  Person,  s.  §.  90.  z.  A.;  es  steht  ihm  vielmehr  zu,  den  Auf- 
trag auf  Andere  (Substituten)  zu  übertragend^,  ohne  dass  er  für  etwas  Weiteres 
einzustehen  braucht,  als  dass  er  bei  der  Wahl  seines  Stellvertreters  mit  der  erforder- 
lichen Sorgfalt  zu  Werke  gegangen,  und  übrigens  nur  das  zu  gewähren  hat,  was  er 


88  Fr.  33.  Ä.  t.  Der  von  Vielen  (s.  Glück 
a.  a.  O.  S.  284.  und  die  dort  Gen.)  angenom- 
mene Unterschied  zwischen  dem  Handeln  con" 
tra  und  praeter  mandatum  ist  ganz  überflüssig; 
Thibaut  z.  B.  (§.  867.)  kann  nach  den  von  ihm 
einstellen  nichts  Anderes  meinen,  als  was  eben 
der  Text  enth&lt;  wenn  aber  Glück  als  Bei- 
spiel, dass  Jemandem  zwar  nicht  die  mandaiia., 
wohl  aber  negotior.  gestor,  zustehen  könne,  an- 
fuhrt: wenn  Einer  dem  Anderen  aufgetragen, 
seinen  Garten  zu  besorgen,  und  dieser  auch 
eine  nöthige  Reparatur  am  Hause  vornehme  — 
80  ist  das  doch  so  klar,  dass  davon  nicht  gere- 
det zu  werden  braucht ;  was  hat  aber  damit  das 
Mandat  zu  thun? 

8ö  Fr.  66.  62.  de  ProcuraU  fr.  46.  ä.  i.  Der 
Ausschluss  der  übrigen  muss  zwar  nicht  gerade 
ausdrücklich,  auf  jeden  Fall  aber  in  einer  ge- 
wissen positiven  Weise  geschehen  sein,  und  ist 
Bach  der  letzten  Stelle  keineswegs  aus  der  aus- 
drücklichen Namhaftmachung  eines  einzelnen 
zu  schliessen.    Vergl.  Nr.  l.  bei  Anm.  «6. 

«  Fr.  8.  §.  10.  A.  /. 

"  Fr.  10.  §.  8.  Ä.  U 

^  Fr.  10.  §.  8.  Ä.  U  {verb.  quodsi  mm  etc.) 

*3  Fr.  12.  §.  10.  Ä.  t, 

**  Fr.  8.  §.  9.  10.  fr.  10.  §.  2.  {fundum  cum 
fructib,)  h.  t  fr.  46.  §.  4.  de  PmcuraU  (auch  ein 
eingeklagtes  indeUium),    Im  Text  ist  die  Ver- 


pflichtung aus  dem  Mandat  gemeint;  dahin  ge- 
hört auch  der  Fall,  wenn  der  Mandatar  Sachen 
für  sich  erworben,  die  er  für  den  Mandanten  er- 
werben sollte.  Möglich  ist  auch  unmittelbarer 
Erwerb  desEigenthums,  dann  hat  der  Mandant 
die  Wahl  zwischen  der  a.  mandcUi  und  rei  vind. 
Mit  der  Sache  selbst  sind  natürlich  herauszu- 
geben die  fructus^  fr.  10.  §.  2.  A.  ^,  der  dazu  an- 
geschaffte Zubehör,  wenn  der  Mandant  dafür 
Ersatz  leistet,  §.  10.  eod.  Die  Abtretung  der 
kraft  des  Mandats  erworbenen  Forderungen  ist 
nur  nöthig,  wenn  der  Mandatar  sie  auf  eigenen 
Namen  erworben  hat,  fr.  43.  h,  t. 

<i*  Fr.  20.  pr.  8.  pr.  (Urkunden). 

*6  Fr.  10.  §.  3.  h.  U 

*7  Fr.  10.  §.  8.  Ä.  r.  Diese  Stelle  versagt  für 
den  Fall  die  Mandatsklage,  npericuloJuo  cre- 
didisses,  allein  ohne  Zweifel  greift  dann  wieder 
§.  3.  eod,  ein,  vergl.  §.  87.  U.  b.  3,  Anm.  27.  Vgl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  297. 

^  Fr.  46.  §.4.  de  ProcuraU  fr.  9.  pr.  de  Edendo 
fr.  56.  §.  2.  Ä.  /. 

*9  Fr.  8.  §.  3.  Ä.  ^,  s.  Anm.  ^K  —  Gegen  die 
obige  Darstellung  wendet  Wind  scheid  Fand. 
§.  410.  6  ein,  dass  das  Gesagte  als  Regel  auf- 
gestellt sei,  während  er  die  Ausnahme  oder 
vielmehr  den  Zusatz  (bei  Anm.  5i),  in  eine  un- 
terscheidende Doppelregel  mit  zusammenfasst. 
Ich  kann  darin  in  der  That  nur  eine  redactio- 
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von  ilim  ßelbet,  mit  dem  er  nun  in  ein  Mandatsverhältniss  tritt,  erlangen  kann^^. 
Sollte  jedoch  die  Substitution  eines  Anderen  ausdrücklich  verboten,  oder  nach  der 
Natur  und  Beschaffenheit  der  Leistung  anzunehmen  sein,  dass  der  Mandant  ge- 
sollt, der  Mandatar  solle  sie  in  Person  verrichten,  so  haftet  der  Mandatar  ftir  den 
Substituten  und  jeden  dem  Mandanten  dadurch  entstandenen  Naclitheil^^  Doch 
kann  der  Mandant  sich  auch  an  den  Substituten  unmittelbar  halten,  und  zwar  ent- 
weder mittelst  der  ihm  vom  Mandatar  abgetretenen  Klage,  oder  auch  ohne  dies,  und 
zwar  auf  allen  Fall  auf  den  Grund  der  von  jenem  übernommenen  auftragsloseu 
Geschäftsführung^-. 

2.  Das  Mandat  kann  unter  Umständen  auch  Quelle  von  Verpflichtungen  des 
Mandanten  gegen  den  Mandatar  werden ^^.  Vor  allen  Dingen  haftet  er  demselben 
aus  jeder  sich  dabei  zu  Schulden  gebrachten  Culpa ^,   demnächst  auf  Ersatz  aller 


Helle  Verschiedenheit  finden,  ohne  dass  in  der 
Sache  ein  Widerspruch  bestände.  M.  E.  ist 
aber  die  diesseitige  Fassung  vorzuziehen,  weil 
fiie  mit  der  allgemeinen  Regel  der  Erfüllung 
der  Obl.  (g.  ^0.  z.  A.)  übereinstimmt.  S.  auch 
Windficheid  iselbst  §.  842.  Nr.  5.  a).  Desgl. 
Uhbelohde  im  Arch.  f.  prakt.  li.-Wiss.  Bd. 
VII,  S.  24lf. 

so  1,  Fr.  21.  g.  3.  de  Negoi.  gesL  fr.  2.  §.  1.  de 
JIffMj?rtr.   2,  fr.  8.  §.  3.  li.  ^,  8.  folg.  Anm. 

s^  Die  erste  IlaLfte  des  obigen  Satzes  ver- 
steht sich  Ton  sellist;  s.  auch  Koch  a.  a.  O.  S: 
4(i5.  *,  die  zweite  ist  eine  Anwendung  der  in 
g.  90.  hei  Anm.  *  enthaltenen  allgemeinen  Be- 
schränkung, welche  ihren  Grund  einmal  in  dem 
Verbot  der  Substitution  bei  ertheilten  Prozess- 
vollmachten in  fr.  8.  §.  3.  h,  U  und  c.  11.  und  23. 
ih  Procurut.^  sodann  in  dem  für  den  procurator 
ad  mairimon.  cnntrahendum  in  c.  ult.  in  6to  de 
Ptocuraf,  findet.  Vergl.  auch  Glück  a.  a.  O. 
S,  259.  Auf  die  erst eren  Stellen  wird  nun  (schon 
von  Barlolusin  der  Summe  zu  fr.  8.  d.)  sehr 
allgemein  die  Behauptung  gestützt,  dass  der 
procurator  ad  Judicium  dolus  nach  der  litis 
cfiute^t.  sabaütuiren  dürfe,  vergl.  Thibaut 
Vers.  Bd.  II.  Nr.  6,  und  die  bei  Glück  Bd.  V. 
S.  295,  Anm.  ^  Gen.,  dazu  aber  auch  Koch  a.  a. 
O.  S,  464  f.  und  UlQck  a.  a.  O.  S.260.  u.Bd.  V. 
S*  294 1  Letzterer  sagt:  da  die  Befugniss,  post 
iitis  cofittMüt.  einen  Substituten  zu  ernennen, 
iiuf  das  domitwim  litis  zurückgeführt  werde 
(c.  23.  d),  und  dieses  jetzt  wegfalle,  so  könne 
auch  jene  nicht  mehr  Platz  ergreifen,  sondern 
OS  sei  eine  spezielle  facultas  substituendi  erfor- 
derlich. Uebrigens  liege  die  Noth wendigkeit 
des  Sachwalters,  das  Geschäft  in  eigener  Per- 
son zu  führen,  hier  in  der  Natur  des  Vertrags, 
wonach  ein  besonderes  Vertrauen  in  ihn  gesetzt 
sei.  Ich  halte  diese  Folgerung  für  richtig;  dass 
sie  in  die  allgemeine  Ueberzeugung  übergegan- 


gen sei,  dafür  spricht  auch  die  den  heutigen 
Prozessvollmachten  ausdrücklich  einverleibte 
ganz  gewöhnliche  Substitutionsklausel.— Dar- 
über, dass  im  Fall  einer  demgemäss  geschehe- 
nen Substitution  der  Tod  des  ursprünglichen 
Mandatars  dieselbe  nicht  wirkungslos  mache, 
s.  Bülow  und  Hagemann  Erört.  Bd.  VIIl. 
2.  Abth.  S.  172  ff.  Der  ursprüngliche  Mandatar 
kann  auch  die  Substitution  nur  dann  zurück- 
nehmen ,  wenn  er  auch  die  potesias  revocandi 
erhalten  hat,  s.  c.  3.  in  6to  de  Procurator.  — 
Die  Vorschrift  des  J.  K-A.  §.  100.,  dass  allemal 
eventuell  ein  Substitut  neben  dem  Mandatar 
ernannt  werden  solle,  möchte  ausser  dem 
Heichskammergericht  nicht  in  Gebrauch  ge- 
kommen sein. 

62  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  261.  und  Koch 
a.  a.  O.  S.  465.  a.  E. 

63  Der  Grund  in  fr.  61.  §.  5.  de  Fur/w;  dass 
Niemandem  seine  Gefälligkeit  zum  Nachtheil 
gereichen  dürfe,  ist  nicht  weiter  entscheidend, 
seitdem  für  das  Mandat  auch  eine  Vergütung 
bestimmt  werden  kann;  ursprünglich  ist  er 
allerdings  maasgebend. 

54  Fälle  dieser  Art  werden  immer  zu  den 
Seltenheiten  gehören;  am  leichtesten  wird  eine 
solche  Verpflichtung  dadurch  entstehen,  dass 
der  Mandant  den  Mandatar  veranlasst,  sich  mit 
schädlichen  oder  schadhaften  Sachen  zu  befas- 
sen, vergl.  fr.  26.  §.  7.  Lt.;  für  zufälligen  Scha- 
den, der  ihn  oder  seine  Sache  betroffen,  wird 
ihm  natürlich  nicht  eingestanden,  §.  6.  eod. 
Koch  a.  a.  O.  S.  471.  macht  hier  insofern  einen 
Unterschied ,  als  er  diese  Verneinung  nur  auf 
die  Sachen  beschränkt,  deren  der  Mandatar  zur 
Ausführung  nicht  bedurft,  sondern  die  erun- 
nöthig  mit  sich  gefuhrt  habe.  Allein  der  dazu 
citurte  letzte  §.  giebt  dazu  keine  Veranlassung. 
Wo  sollte  auch  hier  die  Grenze  der  Unterschei- 
dung liegen?    Soll  der  Mandant,  wenn  der 
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zur  Erftillnng  des  Auftrags  gemachten  erforderlichen  Aaslagen ^^,  and  der  Zinsen 
davon,  vorausgesetzt,  dass  der  Mandatar  zu  dem  Behuf  zinstragende  Kapitalien  hat 
einziehen  oder  anleihen  müssen,  und  so  die  Zinsen  eingebüsst  hat  oder  schuldig 
geworden  ist^^;  endlich  hat  er,  soweit  es  nöthig  sein  sollte,  dem  Mandatar  die  von 
ihm  für  den  Mandanten  übernommenen  Verbindlichkeiten  abzunehmend^,  es  sei  denn, 
dass  das  Mandat  eben  eine  solche  Uebemahme  zum  Gegenstand  habe,  welchen 
Falls  wieder  nur  der  Ersatz  der  dadurch  entstehenden  Auslagen  gefordert  werden 
kann^.  Es  versteht  sich  übrigens  von  selbst,  dass  der  Mandatar  den  Ersatz  der 
Auslagen  und  die  Abnahme  von  Verpflichtungen  nur  dann  verlangen  kann,  wenn 
beides  für  den  Mandanten  wirklich  vermöge  des  Mandats  geschehen,  also  er  sich 
innerhalb  der  Grenzen  desselben  gehalten  hat;  hat  er  diese  überschritten,  so  ist  der 
Anspruch  nur  so  weit  begründet,  als  er  wenigstens  innerhalb  jener  liegt^. 

III.  Das  Mandatsverhältniss  erlischt  im  Besonderen  auf  folgende  Weise: 
1.  Durch  die  Ausrichtung  der  aufgetragenen  Handlung.  2.  Durch  willkührliche 
einseitige  Auflösung:  nämlich  von  Seiten  des  Mandanten  durch  Zurücknahme  des 
Mandats ^^;  diese  geschieht  auch  stillschweigend  dadurch,  dass  er  dasselbe  Mandat 
einem  Anderen  ertheilt^\  oder  bezüglich  der  aufgetragenen  Handlung  selbst  thätig 
wird^^,  natürlich  aber  haftet  er  für  die  von  dem  Mandatar  noch  so  lange  vorgenom« 


Mandatar  mit  eigenem  Gespann  ausfährt  (fr. 
10.  §.  9.  h.  /.),  um  das  Mandat  zu  verrichten,  und 
der  Blitz  seine  Pferde  tödtet,  diese  ersetzen 
müssen?  oder  seine  Uhr,  wenn  er  unterwegs 
beraubt  worden,  die  er  bei  sich  geführt,  um  zur 
rechten  Zeit  da  einzutreffen ,  wo  er  handelnd 
auftreten  sollte?  oder  seine  Kleider?  Mange- 
räth  mit  jener,  übrigens  ganz  unbegründeten, 
Unterscheidung  in  ein  unauflösliches  Labyrinth. 
Es  ist  darin  auch  wohl  nur  einer  älteren,  schon 
Ton  Glück  a.  a.  O.  S.  314.  berichtigten  Mei- 
nung eine  neue  Gestalt  gegeben. 

»Fr.  10.  §.9.  fr.  12.  §.9.  fr.  27.  §.  4.  fr.  56. 
§4.  Ä.  /.  [necessario  factos  sumtus),  c.  1.  k.  t. 
{probahili  ratione  faclos)^  s.  auch  noch  fr.  10, 
%\(^Xi.(m7nta8volupL)\  ob  der  Mandant  selbst 
mit  geringeren  Kosten  hätte  zum  Ziel  gelangen 
können,  ist  gleichgültig;  die  Kosten  sind  daher 
auch  nach  der  Persönlichkeit  des  Mandatars  zu 
Teranschlagen ;  vergl.  Koch  a.  a.  O.  S.  470. 

w  1,  Fr.  12.  §.  9.  h.  i.  Nach  dieser  Stelle  hat 
das  richterliche  Ermessen  nach  Erwägung  der 
Umstände  und  dessen,  was  recht  und  billig 
scheint,  hierüber  zu  entscheiden.  2,  C.  1.  eod. 
Diese  Stelle  scheint  allerdings  auch  Zinsen 
schlechthin  zuzusichern,  wenn  der  Mandatar 
nur  de  proprns  opibtts  erogavii,  indessen  möchten 
diese  doch  wohl  nur  von  solchen,  wie  in  der 
ersten  Stelle  gedachten,  Geldern  zu  verstehen 
sein.  Vergl.  Buchholtz  Rec.  dies.  Werks  1. 
Ausg.  in  der  Lpzgr.  krit.  Jahrb.  1848.  S.  308. 
Uebrigens  kann  der  Mandatar  auch  Vorschuss 
verlangen,  fr.  12.  §.  ult.  h,  t. 

*^  Fr.  45.  pr.  —  §.  ult.  A.  L  Regelmässig  ent- 


stehen diese  ohne  Weiteres  fiir  den  Mandanten 
nach  der  Regel  des  §.  102.  S.  868  ff.,  es  kann  also 
Obiges  nur  von  denen  gelten,  rücksichtlich 
deren  der  Mandatar  sich  nicht  als  solchen  zu 
erkennen  gegeben,  sondern  als  eigener  Kontra- 
hent aufgetreten  ist,  und  sich  der  andere  Kon- 
trahent nicht  an  den  Mandanten  will  verweisen 
lassen. 

W  Fr.  45.  §.  1.  Ä.  f.  c.  10.  eod, 
W  Fr.  S.  §.  2.  fr.  4.  22.  pr.  88.  Ä.  L 
•  60  Fr.  12.  §.  16.  Ä.  U  Allerdings  kann  das 
Mandat  auch  contraria  voluntate  aufgehoben 
werden  (§.  ult.  /.  Quib.  modis  ohl,  toll.),  allein 
bei  der  statthaften  einseitigen  Kündigung 
kommt  dies  in  keinen  besonderen  Betracht.  — 
Wegen  der  Substituten  s.  Anm.  *i  a.  E. 

61  Fr.  81.  §.  2.  de  Procur, 

62  C.  3.  h.  t.  Glück  a.  a.  O.  S.  855  f.  mit  eini- 
gen A eiteren  zählt  zu  den  Gründen  stillschwei- 
gender Aufhebung  auch  noch  eine  solche  Aen- 
derung  der  Umstände,  wonach  die  Vollziehung 
des  Mandats  keinen  Vortheil  mehr  gewähren 
würde.  Dies  halte  ich  für  sehr  bedenklich ;  nur 
soviel  ist  zuzugeben,  damit  aber  auch  wohl  das 
hier  Beabsichtigte  zu  erreichen,  dass  die  In- 
struktion des  Mandatars  ihn  zu  einem  solchen 
Unterlassen  berechtigen  kann,  namentlich 
wenn  mand.  tncerium  ertheilt  ist  Wenn  der- 
selbe ausserdem  die  Unterlassung  der  Hand- 
lung dem  Interesse  des  Mandanten  für  erspriess- 
lich  hält,  so  thut  er  das  wenigstens  auf  die  Ge- 
fahr, für  den  entgegengesetzten  Fall  verant- 
wortlich zu  werden. 
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menen  Handlungen,  als  dieser  von  dem  Widermif  niclit  unterrichtet  worden  Ist^, 
und  ebenso,  wenn  er  die  demungeachtet  vorgenommene  Handlung  noch  gut  geheis- 
8en  hat^.  Dem  Mandatar  ist  gleichfalls  die  Kündigung  des  Mandats  beliebig 
gestattet,  wenn  sie  nur  nicht  doloser  Weise  oder  unzeitig  geschieht,  so  dass  der 
Mandant  nun  weder  selbst,  noch  durch  Beauftragung  eines  Anderen  die  Handlung 
verrichten  kann^^.  Doch  können  allerdings  triftige  Gründe,  und  zwar  nicht  nur 
solche,  welche  die  Ausrichtung  des  Mandats  vielleicht  gar  unmöglich  machen,  wie 
eingetretene  Krankheit,  sondern  auch  andere  unbedingt  dazu  berechtigen,  nur  muss 
der  Mandatar  dann  dem  Mandanten  sobald  wie  möglich  davon  Anzeige  machen^. 
3.  Das  Mandat  ist  endlich  eins  von  den  Verhältnissen,  welches  durch  den  Tod  eines 
der  beiden  Theilnehmer  daran  aufgelöst  wird,  s.  §.  106.  D.  2.  b,  und  Anm.  7.^'; 
doch  kann  allerdings  auch  eine  erst  nach  des  Mandanten  Ableben  zu  verrichtende 
Handlung  aufgetragen  werden  ^^.  Es  gelten  aber  nicht  nur  die  bis  dahin  kraft  des 
Mandats  vorgenommenen  Handlungen  unverändert  als  solche  fort^^,  sowie  der- 
gleichen auch  nach  des  Mandanten  Tod  noch  bis  zur  Kundwerdung  desselben  an 
den  Mandatar  von  diesem  mit  vollem  Erfolg  vorgenommen  werden  ^^,  sondern  es 
findet  auch  wenigstens  insofern  eine  Fortsetzung  des  Verhältnisses  von  Seiten  der 
Erben  des  Mandatars  Statt,  als  sie  die  von  ihm  bereits  begonnene  Ausfährung  des 
Mandats  nur  im  guten  Glauben,  für  das  Interesse  des  Mandanten  zu  sorgen,  fortge- 
führt habendi. 


68  Fr.  16.  h.  /.,  auch  das  re  integra  der  c.  3.  d, 
gehört  hierher. 

W  Fr.  12.  §.  16.  Ä.  U 

6*  Fr.  22.  §.  11.  fr.  27.  §.  2.  Ä.  L  (In  dem  Be- 
griff der  Kündigung  ist  der  der  Anzeige  an  den 
Mandanten  natürlich  von  selbst  enthalten.) 
Widrigen  Falls  findet  Anspruch  auf  Entschä- 
digung Statt;  8.  Sachs.  Ztechrft.  Bd.  XVUI. 
S.  453. 

^  Fr.  23.  («  valetudinis  adversae^  velinimi- 
ciiiar,  capilalium)  24.  (seu  oh  inanes  actiones) 
25.  {seu  aliam  justam  cmtssam  excusat,  alleget^ 
audiendus  est)  27.  pr.  h.  t. ,  es  versteht  sich  von 
selbst,  dass  die  widrigen  Falls  entspringenden 
Ansprüche  immer  das  Interesse  betreffen. 

^  Ausser  den  dort  cit  Stellen  s.  noch: 
1,  fr.  26.  §.  1.  Ä.  /.  c.  15.  eod.  §.  10.  /.  eod.  2,  fr.  27. 
§.  3.   fr.  57.  Ä.  t,  §.  10.  /.  eod. 

68  Fr.  12.  §.  ult.  fr.  13.  27.  §.  1.  Ä.  t  fr.  108. 
de  Solution.,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  338  ff.  Müh- 
lenbruch Bd.  XLIU.  S.  397.  «7.  s.  jetzt 
Dietzel  in  der  Zeitechrift  N.  F.  Bd.  XIII.  S. 
424  ff.  und  Windscheid  Fand.  §.  411.  ». 

^  Fr.  27.  §.  3.  Ä.  t  {integro  mandato),  vergl. 
Glück  a.a.  O.  S.  352  ff. 

'0  Fr.  26.  pr.  §.  1.  fr.  58.  pr.  Ä.  l.  §.  10.  /.  eod. 
Weiter  geht  Glück  a.  a.  O.  S.  334  ff.  nach 
einigen  Aelteren ;  er  nimmt  an,  dass,  wenn  ein 
Mandat  zu  der  Zeit  in  der  Ausfuhrung  begriffen 
sei,  wo  der  Mandant  sterbe,  immer  als  still- 
schweigend ausbedungen  anzunehmen  sei, 
dass  der  Mandatar  auch  m  dem  Fall  noch  nach 


des  ersteren  Tod  den  Auftrag  vollziehen  solle, 
wenn  die  Erben  desselben  ohne  Nachtheil  das 
Mandat  nicht  mehr  selbst  oder  durch  Andere 
vollziehen  lassen  könnten.  Es  ist  zuzugeben, 
dass  die  Regel  streng  durchgeführt  hier  schein- 
bare Unbilligkeiten  nach  sich  ziehen  könne; 
indessen  fühle  ich  mich  nicht  berechtigt,  von 
jener  abzugehen,  da  es  ja  dem  Mandanten  frei- 
steht, ihnen  durch  Berücksichtigung  seines 
Todesfalls  unter  solchen  Umständen  zuvorzu- 
kommen. Uebrigens  bedarf  es  jener  Annahme 
wenigstens  nicht  zu  dem  Ende  (wie  Glück  zu 
glauben  scheint,  da  er  sich  darauf  als  auf  einen 
Beweisgrund  beruft),  um  die  dem  Mandatar 
anvertrauten  Sachen  des  Mandanten,  in  Bezug 
auf  welche  ein  fortgesetztes  Handeln  zu  deren 
Erhaltung  nöthig  ist,  zu  sichern;  zu  der  nun 
eintretenden  Pflicht,  sie  zurückzugeben,  gehört 
die  Fortsetzung  der  aufgetragenen  Handlungen 
als  nothwendige  Voraussetzung  von  selbst 

71  Fr.  27.  §.  3.  h,  t.  per  arg.  e  contr.  verh.:  d 
is  integro  etc. ,  s.  dagegen  fr.  57.  Ä.  t.  und  dazu 
Sintenis  in  Zu  Rhein's  Jahrbb.  Bd.  I.  S. 
269  ff.  Die  erstere  Stelle  versteht  m.  W.  nur 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  598.  IV.  so,  wie 
oben  geschehen,  und  ich  leugne  nicht,  dass  sie 
ohne  eine  Unterscheidung  der  Art  auch  so  ver- 
standen werden  kann,  dass  von  einer  Fort- 
pflanzung des  Verhältnisses  gar  keine  Bede 
sei,  sondern  der  Gegensatz  nur  andeute:  ist 
nicht  mehr  res  integra,  so  wird  das  Mandat 
nicht  ganz  aufgelöst,  sondern  nur  für  die  Zu- 
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IV.  Eine  eigenthümliclie  Art  des  Mandats  ist  die  Assignation  oder  Anweisung, 
d.  i.  ein  Doppelmandat,  einmal  an  eine  bestimmte  Person,  den  Assignatar,  im  Na- 
men des  Assignanten  eine  Leistnng  von  einem  Dritten,  dem  Assignaten,  zu  erheben, 
und  sodann  an  den  letzteren,   die  Zahlung  an  ersteren  zu  leisten ^^.     Am  gewöhn- 


kunft,  während  es  für  die  bereits  entstandenen 
Folgen  bestehen  bleibt.  Indessen  ist  es  doch 
auch  nicht  zu  verkennen,  dass,  da  die  Erben 
unter  solchen  Umständen  sich  zur  Oeschäfts- 
besorgung  sehr  natürlich  gedrungen  fühlen 
können,  wenn  sie  dies,  also  doch  immer  nur  in 
des  Mandanten  Interesse,  thun,  sehr  vie\  dafür 
spricht,  dass  ihnen  auch  die  Rechte  des  Man- 
datars zuständig  seien.  Davon,  dass  ihnen 
diese  Besorgung  obliege,  kann  freilich  nicht 
die  Rede  sein.  Zwar  behauptet  das  Koch 
a.  a.  O.  S.  491.  wenigstens  rücksichtlich  ange> 
fangener  Geschäfte  soweit,  als  es  zur  Abwen- 
dung sonst  unvermeidlichen  Schadens  erfor- 
derlich ist,  und  so  lange,  bis  der  Mandant,  ohne 
nachlässig  zu  sein ,  neue  Vorkehrungen  treffen 
könne;  allein  ich  finde  mich  durch  fr.  27.  §.  8.  d. 
noch  weniger  ermächtigt,  das  zuzugeben. 
Uebrigens  wird  bei  der  Uebereinstimmung  der 
Grundsätze  von  der  auftragslosen  Geschäfts- 
führung mit  denen,  des  Mandats  rücksichtlich 
der  an  den  Principal  zu  erhebenden  Gegenan- 
sprüche, der  Frage,  ob  hier  dieses  oder  jene 
anzunehmen  sei,  das  praktische  Interesse 
fehlen. 

72  Das  Geschäft  der  Anweisung  liegt  für  das 
praktische  Recht  auf  der  Grenze  der  Gebiete 
des  Civilrechts  und  des  Handelsrechts,  in 
welchem  letzteren  sie  in  Wesen  und  Form 
mannigfaltige  Modifikationen  erfahren  hat, 
vergl.  Thöl  Handelsrecht  §§.  114—127.  Die 
römischen  Quellen  kennen  den  Ausdruck  as- 
sfffnare  in  diesem  Sinn  nicht,  gleichwohl  ist  das 
Geschäft  von  civilrechtlicher  Natur,  indem  es 
in  der  That  nichts  weiter  ist,  als  ein  Zahlungs- 
mandat an  den  Einen  {mandatum  ui  solvatur), 
welches  mit  einem  Einkassirungsmandat  an 
einen  Anderen  {mandatum  ut  accipiatur)  in 
korrespondirende  Verbindung  gesetzt  ist,  so 
dass  dieselbe  Person  kraft  des  letzteren  er- 
heben und  annehmen  soll,  an  welche  krail  des 
ersteren  gezahlt  werden  soll.  Von  beiden 
Mandaten,  als  einzelnen,  kommen  Beispiele 
vor,  8.  z.  B.  1)  fr.  89.  §.1.  fr.  108.  de  Solution, 
(Mandat  an  den  Schuldner,  einem  Dritten  zu 
zahlen),  femer  Beispiele  in  Stipulationsform  in 
fr.  38.  §.  21—23.  de  V.  O. ;  das  Mandat,  einen 
bestimmten ,  dem  Mandatar  überlieferten  Ge- 
genstand einem  Dritten  zu  leisten,  gehört  nicht 


hierher,  dabei  sind  die  Verhältnisse  von  an- 
derer, ganz  einfacher  Art,  die  Erfüllung  des 
Mandats,  d.  i.  hier  die  Ueberbringung,  lässt 
kein  neues  Verhältniss  zwischen  dem  Man- 
danten und  Mandatar  entstehen.  2)  Fr.  84.  pr. 
(ü.  Item  quodsi  etc.)  Von  dem  letzteren  ist  dann 
wieder  das  Mandat  zum  Eintreiben  einer  For- 
derung durch  Klage  {exigere)  zu  unterscheiden, 
welches  ohnehin  voraussetzt,  dass  der  Mandant 
Gläubiger  des  Dritten  sei,  s.  z.  B.  c.  11.  h,  t 
fr.  12.  §.  16.  fr.  17.  20.  pr.  h,  ^;  daas  die  Assigna- 
tion eine  Verbindung  beider  gedachter  Man- 
date sei,  leugnet  nun  Thöl  a.  a.  O.  §.  123.  und 
124.  zwar  nicht,  indem  er  das  Rechts  verhältniss 
zwischen  dem  Assignanten  und  Assignatar 
ebenso  wie  beim  Einkassirungsmandat  als  sich 
gestaltend  anerkennt,  und  das  zwischen  dem 
ersteren  und  dem  Assignaten ,  wie  beim  Zah- 
lungsmandat, allein  ich  kann  hier  in  folgenden 
Hauptpunkten  mit  sehr  wesentlichen  Folgen 
nicht  mit  ihm  übereinstimmen.  Zuvörderst 
identifizirt  er  nach  §.  119.  z.  A.  (s.  bes.  An- 
merk.  ^ — 6)  das  mand.  pecun.  exigendi  mit  dem 
pecuniam  acdpiendiy  und  begreift  namentlich 
das  erstere  unter  dem  Einkassirungsmandat. 
Dass  ein  Unterschied  zwischen  beiden  sei,  und 
das  zweite  nicht  nothwendig  das  erste  in  sich 
begreife,  wird  Niemand  leugnen.  Soll  nun  das 
Erste  unter  dem  Begriff  der  Einkassirung  ver- 
standen werden,  so  weiss  ich  nicht,  mit  weichem 
Recht  §.  125.  Nr.  4.  geleugnet  wird,  dass  der 
Assignatar  ohneCession  oder  Prozessvollmacht 
den  Assignaten  verklagen  dürfe ,  und  dass  die 
Assignation  das  Eine  oder  das  Andere  enthalte, 
während  §.  124.  z.  A.,  wie  schon  gesagt,  gelehrt 
wird,  „über  das  Rechts  verhältniss  zwischen 
Assignanten  und  Assignatar  gelte  das  oben 
vom  Einkassirungsmandat  Gesagte.'*  Viel- 
mehr müsste  ja  dann  eben  in  der  Assignation 
ein  mand.  exigendi  gegeben  sein.  Nach  meinem 
Erachten  sind  jene  beiden  Mandate  (exigendi 
und  accipiendi)  wohl  zu  unterscheiden ;  ist  das 
erstere  ertheilt,  so  bedarf  es  eines  mand,  soU 
vendi  an  den  Dritten  gar  nicht,  es  ist  ganz  über- 
flüssig, und  nur  ein  gewöhnliches  Mandat  vor- 
handen. Nur  die  Kombination  eines  mand, 
accipiendi  an  den  Einen  und  solvendi  an  den 
Anderen  kann  als  etwas  Eigenthümliches  be- 
trachtet werden,  für  welches  ein  besonderer 
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lichateu  ist  hierbei  eine  Zahlung  in  Gelde  rorauszusetzen ;  dass  der  Assignat  Schuld- 
ner des  Assignanten  sei,  ist  nicht  erforderlich,  nur  wird  er  meist  mit  diesem  schon 
in  einem  Berechnungsverhältniss  stehen.     Die  Veranlassungsgründe,  in  dieser  Art 


BegriiTj  der  der  Assignation,  zu  rechtfertigen 
Ut,  der  sonst  völlig  entbehrlich  wäre.  Hiermit 
hall  gl  nun  ferner  zusammen,  dass  Thöl  fwc 
diiji  Asf^ignatar  dieBefugniss  behauptet,  sich 
tien  Assignaten  durch  ein  Versprechen  fest  zu 
verbinden,  so  dass  dann  der  Assignant  die  An- 
weisung auch  nicht  widerrufen  könne.  £r 
schlie^.^t  das  daraus,  „weil der  Assignatar seiner 
Vi*rpt1ichtung,  die  Zahlung  mit  allem  Fleiss  zu 
erwirkt  n,  nicht  besser  nachkommen  könne,  als 
wenn  or  sich  die  Zahlung  versprechen  lasse, 
und  somit  dürfe  ein  solches  der  Meinung  des 
Astsj^^^n  an  ten  nicht  als  zuwidererachtet  werden." 
(S-  schon  bei  Heise  und  Cropp  Abhandl. 
Bd,  IL  8.  253  ff.)  So  wenig  wie  den  Grund, 
kann  ich  diesen  Schluss  zugeben.  Warum 
ferner  sollte  nicht,  wäre  die  Voraussetzung 
riehiigj  der  Mandatar  beim  einfachen  manda- 
inm  exitjendi  ebenso  verfahren  dürfen?  —  von 
dem  Th5l  §.  119.  nicht  dasselbe  behauptet, 
vielmehr  hier  sub  III.  lehrt,  dass  Widerruf 
clieseE^  >f  andats  zulässigsei,  wenn  der  Mandatar 
die  zü  empfangende  Summe  dem  Mandanten 
QU^?s^ihkn  solle;  wenn  er  dagegen  dies  für  den 
Fall  verneint,  dass  er  sie  behalten  solle,  also 
in  rem  ituajn  procurator  sei,  so  ist  das  eine  Ces- 
iion,  die  doch  in  der  Anweisung  nicht  enthalten 
istj  indtm,  wie  Thöl  selbst  S.  362.  anerkennt, 
es  unwesentlich  ist,  dass  der  Assignatar  die  ein- 
:(uka!s-jirc>nde  Summe  für  sich  behalte  oder  in 
geinem  Namen  einkassire.  Dass  der  Assignat 
ik'm  Ar^^ignatar  ein  besonderes  Versprechen 
der  Zahlung  geben  könne,  versteht  sich  frei- 
lich von  selbst;  dadurch  tritt  er  mit  diesem  in 
em  besonderes  Verhältniss,  indessen  wird  da- 
durch d:i9  etwa  zwischen  ihm  und  dem  As- 
si^anten  bestehende  Schuldverhältniss  nicht 
^relüst ;  er  hätte  also  dann  zwei  Korrealgläubi- 
ger, in d^m  auch  der  Assignant,  bei  dem  ihm 
i^illk uhrlich  zuständigen  Widerruf,  die  For- 
derun^'  wiederum  geltend  machen  kann,  auf 
welche  er  Anweisung  ertheilt  hat.  Ganz  anders 
würde  sich  freilich  das  Verhältniss  gestalten, 
W(^nn  der  Assignat  vom  Assignanten  ange- 
wiesen würde,  sich  dem  Assignatar  zu  ver- 
pl^ichten,  dann  würde  es  sich  in  Delegation, 
E^tpruniission  oder  irgend  ein  anderes  ähn- 
lichem Geschäft  verwandeln.  Dass  nun  ein 
scilibes  Versprechen  schon  allemal  dann  anzu- 
üthna^n  sei,  wenn  der  Assignatar  sich  auf  den 


Grund  der  Assignation  an  den  Assignaten  wen- 
det und  ihn  zur  Zahlung  auffordert,  und  dieser 
sich  dazu  bereit  erklärt,  und  etwaige  Beabre- 
düngen  über  die  Art  oder  Zeit  der  Leistung 
u.  s.  w.  getroffen  werden,  wird  siclj  nicht  be- 
haupten lassen,  sondern  es  würden  hier  die 
Umstände  des  besonderen  Falls  erst  den  Aus- 
schlag geben  können,  ob  dadurch  wirklich  eine 
Obligation  eingegangen  sei;  die  cavssa  zu  die- 
ser würde  in  dem  Mandat  zu  suchen  sein.  — 
So  glaube  ich  die  Kombination  beider  Arten 
von  Mandaten  auffassen  zu  müssen,  von  welcher 
ich  jedoch  kein  ganz  sicheres  Beispiel  in  den 
römischen  Quellen  finde.  Aus  ihr  fblgeiL  die 
einzelnen  weiteren  Sätze  von  selbst,  die  wie- 
der je  nach  Verschiedenheit  der  rechtlichen 
Zwecke,  welche  durch  dieses  Mittel  erreicht 
werden  sollen,  und  der  thatsächlichen  Um- 
stände, unter  denen  sie  zur  Anwendung  kom- 
men, zu  neuen  führen ,  die  aber  immer  aus  all- 
gemeinen Grundsätzen  zu  entwickeln  sind. 
Soweit  nun  ist  die  Grundlage  des  Geschäfts 
der  Assignation  eine  durchaus  civilistische. 
Handelsrechtlicher  Gebrauch  hat  aber  hierzu 
im  Besonderen  die  schriftliche  Form  —  ohne 
jedoch  diese  für  wesentlich  zu  betrachten  — , 
die  Präsentation  der  Assignationsurkunde, 
BchriftUche  Acceptation ,  Avisbriefe  unddergl. 
hinzugethan,  und  dann  auch  wohl  allgemein 
die  wesentliche  Veränderung  eingeführt,  dass 
durch  dieAcceptation  zwischen  dem  Assignaten 
und  Assignatar  eine  ^igenthümliche  Obligation 
entstehe,  vergl.  Thöl  a.  a.  O.  S.  368.  2.  und 
Gü  nther  im  R.-Lexikon  Bd.  I.  S.  827  ff.  So- 
mit ist  denn  eine  kaufmännische  Anweisung 
dem  trassirten  Wechsel  sehr  ähnlich  geworden 
und  von  ihm  nur  durch  die  Wechselstrenge 
unterschieden.  —  Folgende  Punkte  bedürfen 
noch  besondere  Berücksichtigung:  1.  Bekannt 
ist  das  Sprichwort:  Anweisung  ist  keine  Zah- 
lung. .Seine  Bedeutung  geht  sowohl  dahin, 
dass  sich  Niemand  eine  Anweisung  anstatt 
einer  Zahlung  aufnöthigen  zu  lassen  brauche, 
8.  c.  16.  de  Solution.,  als  dass  der  Assignatar, 
wenn  er  die  Assignation  angenommen,  dieselbe 
aber  nicht  zu  realisiren  ist,  dadurch  nicht  be- 
hindert werde  (wie  wenn  er  eine  schlechte 
Forderung  sich  hat  cediren  lassen),  anderweite 
wirkliche  Deckung  oder  Zahlung  zu  fordern. 
Ein  Verzicht  auf  diesen  Begress  liegt  weder  in 
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mit  dem  Assignatar  in  Berührung  zu  treten,  können  so  mannigfaltig  sein,  wie  die 
der  Verpflichtung  oder  der  Vermögensübertragung  überhaupt,  es  kann  m.  a.  W. 
darin  sowohl  ein  Mittel  zum  Kontrahiren  durch  die  Leistung  enthalten  sein,  als  zum 
Zahlen  und  Schenken;  hiemach  gestaltet  sich  dann  das  Yerhältniss  zwischen  dem 
Assignanten  und  dem  Assignatar  in  Folge  der  Empfangnahme  der  Leistung.  Bück- 
sichtlich des  dadurch  entstehenden  Verhältnisses  zwischen  dem  Assignanten  und 
Assignaten  hingegen  kommt  es  vor  Allem  darauf  an,  ob  der  erstere  Gläubiger  des 
letzteren  war  (auch  wenn  nur  aus  einem  Vertrag  über  Vorstreckung  eines  Darlehns) 
und  die  Zahlung  der  Schuld  an  einen  Dritten  anwies,  dann  nämlich  hat  sie  für  den 
Schuldner  nur  die  Folge,  dass  er  nun  an  den  Dritten  gültig  zahlen  wird;  wo  nicht, 
so  würde  er  durch  die  Zahlung  von  dessen  Seite  erst  mit  ihm  kontrahiren,  die  An- 
weisung also  ein  Angebot  zum  Ktontrahiren  sein.  Nur  in  diesem  Fall  also  ist  sie 
ein  den  Assignanten  dem  Assignaten  zum  Ersatz  verpflichtender  Auftrag.  Gewöhn- 
lich ist  zwar  femer,  dass  der  Assignatar  den  Gegenstand  der  Leistung  fQr  eigene 
Rechnung  erhebt,  möglich  jedoch  auch,  dass  er  sie  nur  für  den  Assignanten  in 
Empfang  nehme;  im  letzteren  Fall  entsteht  aber  keine  vom  einfachen  Mandat  ab- 
weichende Folge.  In  allen  diesen  Fällen  bleibt  jedoch  nach  ertheilter  Anweisung 
bis  zu  deren  Ausführung  die  Natur  des  Mandats  so  vorherrschend,  dass  sie,  wie 
dieses,  vom  Assignanten  jeder  Zeit  widerrufen  werden  kann,  also  sowohl  gegen  den 
Assignatar,  als  gegen  den  Assignaten,  so  dass  der  letztere  gegen  den  ersteren  nicht,, 
wie  bei  geschehener  Cession  und  Denunciation,  in  ein  festes  Verhältniss  tritt.  Daher 
kann  auch  der  assignirte  Schuldner,  wie  der  Assignat  überhaupt,  die  Zahlung  an 
den  Dritten  ablehnen.  Dagegen  ist  er,  sobald  er  in  die  Assignation  gewilligt,  so 
gut  wie  der  Assignatar  dergestalt  an  die  Assignation  gebunden,  dass  der  erste  dem 
zweiten  zahlen,  und  dieser  von  jenem  die  Zahlung  erheben  und  annehmen  muss. 
Wiewohl  nun  letzterer  durch  die  Annahme  der  Anweisung,  wenn  er  etwas  vom 
Assignanten  zu  fordern,  und  ihm  dies  durch  jene  hat  gewährt  werden  sollen,  nicht 
bezahlt  wird,  also  wenn  die  Anweisung  nicht  zu  realisiren  ist,  seine  jForderung 
gegen  den  Assignanten  geltend  machen  muss,  so  darf  er  doch,  gleich  einem  Man- 
datar, bei  Erhebung  der  assignirten  Summe  sich  keine  Nachlässigkeit  haben  zu 
Schulden  kommen  lassen,  diese  würde  sonst  gegen  ihn  einen  Kompensationsgrund 
abgeben.  Nur  ist  der  Begriff  der  Erhebung,  wenn  der  Assignat  Schuldner  des 
Assignanten  ist,  hier  überall  nicht  etwa  von  einer  gerichtlichen  Eintreibung  dieser 
Forderung  zu  verstehen,  so  dass  die  Assignation  die  Cession  oder  das  Mandat  zum 
Einklagen  der  Forderung  zu  vertreten  vermöchte;  ist  das  beabsichtigt,  so  muss  es 

der  Annahme  der  Assignation  ohne  Vorbehalt,  3.  Die  an  den  Assignaten  nothwendig  zu  ge- 

noch  in  der  Quittung  über  die  eigene  Forde-  schehende  Benachrichtigung  des  an  ihn  erlas- 

rung.    Vergl.  Thöl  a.  a.  O.  §.  124.  und  die  senen  Mandats    zum    Zahlen   geschieht   bei 

dort  Qen.    2.  Wenn  jedoch  ein  Gläubiger  eine  schriftlichen  Assignationen  nicht  selten  durch 

Assignation  annimmt,  so  ist  darin  wenigstens  diese  selbst  in  der  Art,  dass  der  Assignatar  sie 

das  Einverständniss  zu  finden,  dass  er  auf  dem  Assignaten  präsentirt,  und  so  dieser  erst 

Orund  derselben  zuvörderst  Zahlung  zu  erlan-  dadurch  davon  unterrichtet  wird;  hierbei  sind 

gen  versuchen  wolle,  bevorerdiesevomSchuld-  sog.  Avisbriefe,  schriftliche  Accepte  auf  der 

ner  fordere;  denn  das  liegt  hier  offenbar  in  der  Anweisung  und  dergl.  gebräuchlich  geworden. 

Annahme  des  77ian(iaa'accf]pten(/i,und  ohne  dies  4.  Dass  die  Assignation  durch  den  Tod  des 

wäre  er  ja  gar  nicht  daran  gebunden.    Aller-  Assignanten  (mamJ.  solvendi)  erlösche,  ist  in 

dings  ist  die  Assignation  nur  als  ein  Versuch  fr.  108.  de  Solut,  (wenn  auch  in  Anwendung 

der  Vermittelung  der  Zahlung  zu  betrachten,  auf  einen  nach  neuerem  Becht  unpraktischen 

allein  der  Assignatar  ist  doch  einmal  darauf  Fall,  s.  Anm.  ^)  gesagt;  es  versteht  sich  aber 

eingegangen,  es  auf  ihn  ankommen  zu  lassen,  nach  den  Regeln  vom  Mandat  überhaupt. 
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besonders  aufgetragen  sein,  und  dann  nähme  das  Mandat  einen  von  der  Assignation 
völlig  verschiedenen  Charakter  an.  Den  Regeln  vom  Mandat  gemäss  löst  sich  end- 
lich auch  die  Anweisung  durch  den  Tod  des  Assignanten,  des  Assignaten  oder  des 
Assignatars. 

§.  114. 
Die  auftragslose  Geschäftsbesorgung. 

Unberufenes  Einmischen  in  fremde  Angelegenheiten  ist  nicht  gestattet;  wer  es 
sich  anmaasst,  wird  dem  Anderen  daraus  für  jeden  Nachtheil  verantwortlich,  -wäh- 
rend seine  für  letzteren  vorgenommenen  Handlungen  diesen  nicht  binden^,  wenn  er 
sie  nicht  etwa  genehmigt^. 

I.  Die  Möglichkeit  jedoch,  dass  Jemand  in  seinem  Interesse  nicht  thätig  wer* 
den  kann,  so  namentlich  wegen  Abwesenheit  oder  Handlungsunfähigkeit,  und  dass 
ein  Anderer  in  der  Absicht,  dessen  Bestes  wahrzunehmen,  sich  der  Angelgenheiten 
desselben  annimmt,  hat  zu  der  Nothwendigkeit  gefiihrt,  eine  vertragsartige,  dem 
Mandat  analoge  Obligation,  als  durch  eine  solche  Geschäftsführung  kontrahirt  an- 
zuerkennend Von  welcher  Art  die  besorgten  Geschäfte  seien,  ist  gleichgültig;  sie 
können  z.  B.  die  Erhaltung  oder  Verbesserung  der  dem  Geschäftsherm  gehörigen 
Sachen  betreffen,  oder  auch  nur  deren  Ueberbringung  von  einem  anderen  Ort  lier% 
die  Vertheidigung  seiner  Interessen  in  einem  Prozess^,  oder  die  Bezahlung  von 
Schulden  desselben^,  Gutsagen  dafür ^,  Aufnahme  von  Geldern  zu  demselben 
Zweck ^,  Beauftragung  Anderer  mit  der  Besorgung  fremder  Angelegenheiten^,  Ab- 
schluss  von  Geschäften  und  Verträgen  fUr  den  Anderen,  von  welchen  man  weiss, 
dass  er  sie  wolle  ^^,  und  dergleichen  mehr.     Dass  der  Geschäftsbesorger  unter  sei- 


1  Fr.  36.  dcÄ.  J.,  vergl.  Glück  Komm.  Bd. 
V.  S.  816  ff. 

*  C,  9.  de  Negoiüs  gestts, 

8  Fr.  1.  de  Negotüs  gestts  (künftig  Ä.  t  citirt), 
und  besonders  fr.  5.  pr.  de  0.  et  A,  (s.  noch 
Anm.  ^);  der  Fall  der  Abwesenheit  des  dominus 
wird  als  der  gewöhnliche  und  auch  wohl  ur- 
sprüngliche in  diesen  Stellen  allein  genannt, 
doch  kommen  auch  andere  Gründe  der  Behin- 
derung vor,  so  z.  B,  Unmündigkeit,  fr.  6.  pr.  37. 
pr.  Ä.  t,  c.  2.  ej\  tit.y  Wahnsinn,  fr.  3.  §.  5.  h.  /., 
oder  dass  der  Interessent  noch  gar  nicht  ge- 
boren ist,  fr.  29.  h,  t.  Diese  Lehre  ist  neuerlich 
Gegenstand  vielfacher  Bearbeitung,  vorzüglich 
von  Seiten  der  ihr  zu  Grunde  liegenden  rechts- 
philosophischen und  legislativpolitischen  Aus- 
gangspunkte geworden.  S.  Leist  Civil.  Stu- 
dien H.  IL  Dank  war  dt  über  neg,  gestio, 
Ruhstrat  im  Archiv  Bd.  XXXIL  S.  173  ff. 
Bd.  XXXIV.  S.  68  ff.,  dazu  die  Recens.  über 
Leist's  Schrift  von  Dankwardt  und  Stin- 
tzing  in  der  Kritischen  Zeitschrift,  Heidelberg 
1855.  Bd.  lU.  S.  155  ff  u.  168  ff.  F.  O.  Köll- 
ner  die  Grundz.  der  obl.  neg.  gest.  Gott.  1856, 
dazu  Stintzing'sRec.  in  der  Heidelb.  Krit. 
Zeitschrift  Bd.  IV.  S.  227  ff.  und  wieder  Ruh- 


strat in  einer  bes.  Schrift,  Oldenburg  1858, 
vorzüglich  gegen  Leist.  Endlich  B.  A  a  r  o  n  8 
Beitr.  z.  L.  v.  d.  neg,  gestio  (1.  Abtheil.  Dog- 
men geschichte)  Schwerin  1860.  und  anderweite 
neuere  Lit.  bei  Windscheid  Fand.  §•  480.  z. 
A.  Es  sind  darin  meist  nur,  zum  Theil  diame- 
trale Gegensätze  hervorgetreten ,  die  erst  wie- 
der Stoff  zu  einer  neuen  klärenden  Bearbeitung 
liefern,  deren  positivesResultat  für  jetzt  dahin- 
gestellt bleiben  muss. 

A  Vergl.  fr.  6.  §.  2.  Ä.  t. 

5  Fr.  1.  31.  §.  7.  h.  t,,  8.  Glück  a.  a.  O.  S. 
828  f. 

«  Fr.  43.  Ä.  t.,  vergl.  §.  103.  Anm.  ^. 

^  Fr.  46.  §.  1.  h.  t. 

8  Fr.  6.  §.  1.  fr.  31.  pr.  Ä.  t. 

9  Fr.  21.  §.  ult.  h.  t. 

10  Fr.  46.  pr.  und  §.  1.  h,  t,  fr,  48.  —  In  der 
funeraria  actio  tritt  eigentlich  eine  besondere 
Anwendung  der  neg,  gestio  auf  die  Leichenbe- 
stattung ein ,  indessen  ist  diese  wegen  der  ibr 
eigenthümlichen  Normen  und  der  besonderen 
Verpflichtung  gewisser  Personen  zum  Ersats 
als  eine  besoi^dere  Obligation  in  der  dritten 
Abtheiiung  dieses  Kapitels  aufzuführen: 
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eben  Umständen  dem  Anderen  verantwortlich  wird,  insofern  er  durch  eine  Besor- 
gimg  seiner  Angelegenheiten  demselben  Nachtbeil  zugefügt,  oder  in  Folge  dessen 
etwas  in  Händen  und  ihm  herauszugeben  bat,  ist  allerdings  auch  natürlich,  so  dass 
es  gar  nicht  darauf  ankommt,  ob  er  sich  dadurch  wirklich  bat  verpflichten  wollen  ^^; 
das  Eigenthümliche  ist  vielmehr  die  Möglichkeit  der  Entstehung  von  Gegen- 
ansprüchen an  diesen  Anderen,  so  dass  er  dem  Geschäftsbesorger  ähnlich  wie  der 
Mandant  dem  Mandatar  verpflichtet  werden  kann,  ohne  etwas  davon  zu  wissen  oder 
es  zu  wollen,  dass  seine  Geschäfte  von  demselben  besorgt  werden ^^.  Erforderlich 
ist  dazu  allerdings,  dass  der  Greschäftsbesorger  die  Absicht,  sich  den  G^schäftsherm 
hierdurch  zu  verpflichten*^,  und  nicht  blos  aus  Freundschaft  oder  Wohlwollen  sich 
der  Sache  eines  Anderen  angenommen  habe*^  oder  dass  er  gar  etwa  dazu  rechtlich 
verpflichtet  sei*^,  indessen  wird  jene  Absiebt  dann  immer  als  vorhanden  betrachtet, 
wenn  er  nur  weiss,  dass  er  sich  einer  fremden  Angelegenheit  annimmt*^;  er  wird 
freilich  immer,  auch  wo  es  daran  fehlt,  aus  der  Geschäftsführung  verantwortlich,  nur 
ohne  dann  daraus  Bechte  zu  erwerben*^. 

In  dieser  Hinsicht  sind  folgende  weitere  Unterscheidungen  von  Wichtigkeit. 
War  die  Angelegenheit,  welcher  Jemand  als  einer  vermeintlich  fremden  sieh  an- 
nahm, seine  eigene,  so  kann  natürlich  von  der  Entstehung  einer  Obligation  daraus 
keine  Eede  sein*^.  War  es  aber  eine  theils  ihm  und  theils  einem  Anderen  zu- 
ständige, so  entsteht  eine  solche  zum  Antheil  des  letzteren*^,  jedoch  mit  der  näheren 
Bestinmiung,  dass  dies  nur  dann  zutrifft,  wenn  eine  Scheidung  der  Antheile  möglich 
war,  so  dass  er  sich  der  fremden  Angelegenheit  neben  der  eigenen  nicht  nothwendig 
anzanehmen  brauchte;  war  dagegen  eine  solche  Trennung  nicht  möglich,  so  muss 
ein  Gemeinschaftsverbältniss  zwischen  den  betheiligten  Personen  bestanden  haben 
(s.  §.  122,),  wonach  sich  hier  das  Weitere  gestaltet^^.  War  umgekehrt  die  Ange- 
legenheit, deren  Besorgung  Jemand  in  der  Meinung,  es  sei  seine  eigene,  übernahm, 
eine  frenade,  so  kann  er  die  Absicht,  den  Anderen  sich  zu  verpflichten,  nicht  gehabt 
haben;  es  ist  ihm  daher  nichts  weiter  übrig,  als  wenn  er  etwa  Verwendung  auf 
firemde  Sachen  gemacht  und  diese  noch  in  Händen  hat,  wegen  Ersatzes  derselben 
ein  Betentionsrecht  auszuüben ^^,  wobei  jedoch  nur  nothwendige  Auslagen  und 
wirkliche  Verbesserungen  in  Anschlag  kommen ^^.     Nur  dann,  wenn  Jemand  eine 

"  Fr.  6.  §.  8.  Ä.  t.  20  Fr.  40.  h.  t,  fr.  18.  §.  6.  7.  FamiL  ercisc. 

^  Vergl.  §.  1.  /.  de  Obl.  quae  quasi  ex  contr,  fr.  6.  §.  2.  Communi  divid,  fr.  78.  §.  2.  de  Con- 

fr.  2.  init.  41.  h,  t,  trah.  emt.^  s.  yorige  Anm.  wegen  c.  18.  §.  1.  Fa- 

^  Fr.  14.  §.  1.  (verh.  id  ago,  ut  alium  etc.)  mil.  ercisc. 
fr.  29.  pr.  Communi  divid.  21  Fr.  14.  §.  1.    fr.  29.  pr.  Communi  divid. 

1*  Fr.  4.  27.  §.  1.   fr.  34.  44.  Ä.  U  fr.  48.  de  H.  V.  fr.  83.  de  Cond.  indeh.    Vergl. 

^  C.  18.  Ä.  U  §.  91.  S.  173  f.  —  Die  obigen  Fragen  haben 

^^  S.  die  Stellen  der  Anm.  i^.  eine  ausführliche  Erörterung  erfahren  durch 

17  Diese  versteht  sich  von  selbst,  s.  auch  Kämmerer  in  der  Zeitschrift  Bd.  VIII.  Nr.  8. 

Anm.  11,  6.  3.^  g.  bei  diesem  die  Widerlegung  entgegen- 

1®  Fr.  6.  §.  4.  A. /.   fx.l.^.ll,  Quando  appelL  gesetzter  Ansichten  älterer  Juristen.      Dort 

^  Fr.  6.  §.  4.  Ä.  /.   c.  8.  ej.  tit.  c.  18.  §.  1.  Fa-  auch  die  reichhaltige  Literatur  dieser  Kontro- 

Tnil.  ercisc. ^  nach  der  letzten  Stelle  ist  nicht  verse.     S.  jetzt  auch  H.  Witte  die  Bereiche- 

elektiv  die  a.  famü.  ercisc,  und  negot.  gestor.  rungsklagen  S.  35.,  gegen  Vangerow,  Cham- 

rücksichtlich  der  auf  eine  gemeinschaftliche  bon,  Ruhstrat,   Stintzing    und  Brink- 

Erbschaft  verwendeten  Kosten  als  zulässig  zu  mann,  die  im  obigen  Fall  eine  a,  neg.  gesl. 

verstehen,  sondern  je  nach  den  bei  der  folgen-  contraria  gestatten. 

den  Anmerkung  erwähnten  Umständen  diese        22  g.  die  beiden  letzten  Stellen  der  vorigen 

oder  jene.  Anm. 

SinteniB,  Civilrecht  3.  Aufl.  n.  38 
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fremde  Schuld  in  der  Meinung,  es  sei  eine  eigene,  bezahlt,  stellt  sich  die  Siy6e 
darum  anders,  weil  hierdurch  der  wahre  Schuldner  nicht  befireit  wird,  jener  also, 
wenn  er  später  seinen  Irrthum  einsieht,  die  Zahlung  als  Nichtschuld  aurttckfordem 
könnte  ^^,  und  wenn  er  dies  qnterlässt,  er  nunmehr  für  den  eigentlichen  Schuldner 
handelt^,  indem  dieser  jetzt  dadurch  als  von  seiner  Schuld  befreit  erscheint  Aus- 
nahmsweise wird  die  Errichtung  eines  Denkmals  für  einen  Erblasser  dergestalt  als 
ein  erbschaftliches  Geschäft  betrachtet,  dass,  wenn  es  Jemand  in  dem  Glauben,  er 
sei  Erbe,  besorgt  hat,  dem  nachher  die  Erbschaft  vom  wahren  Erben  entwunden 
wird,  er  auf  den  Grund  einer  geschehenen  Geschäftsbesorgung  Ersatz  verlangen 
kann^^.  Dagegen  wird  der,  wer  eine  fremde  Angelegenheit  in  der  Meinung  be- 
sorgt, dass  es  eine  eigene  sei,  auch  da,  wo  er  keine  Ansprüche  gegen  den  Anderen 
erlangt,  immer  soweit  daraus  diesem  verpflichtet,  als  er  daher  etwas  in  Händen 
hat  und  sich  also  bereichert  beflndet^^  Ein  Irrthum  in  der  Person  des  Geschäfts- 
herrn, für  welchen  man  das  Geschäft  zu  besorgen  glaubt,  hindert  jedoch  die  Ent- 
stehung der  Obligation  gegen  den  wahren  Interessenten  nicht ^^;  daher  entsteht 
dieselbe  immer  gegen  den  Erben  eines  Nachlasses,  in  dessen  Interesse  man  gebän- 
delt hat,  gleichviel  wer  Erbe  werde  ^^. 

Die  Absicht  nun,  durch  Besorgung  der  Angelegenheiten  eines  Anderen  ucb 
diesen  zu  verpflichten,  muss  femer  dadurch  charakterisirt  sein,  wirklich  zu  dessen 
Bestem  und  Nutzen  zu  handeln;  dass  der  Geschäftsbesorger  damit  zugleich  seinen 


28  Fr.  88.  §.  2.  de  Solution,  Vgl.  Kämmerer 
a.  a.  O.  S.  144  ff.  und  193.  und  s.  folgende  Anm. 

^  Diese  AufTaBsung  der  Sache,  welche  m. 
W.  zuerst  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  610.  B, 
aufgestellt  hat,  scheint  mir  aus  allgemeinen 
Qranden  vollkommen  gerechtfertigt  Dagegen 
scheint  aber  fr.  49.  in  f.  h.  t.  zu  sprechen,  wo  eine 
Zahlung  rerum  propriarum  Ugatarum  von  Sei- 
ten eines  vermeintlichen  £rben  als  den  wahren 
Erben  befreiend  anerkannt  ist.  Ueber  diese 
Stelle  vergl.  besonders  Kämmerer  a.  a.  O. 
S.  180  ff.  Nach  der  filteren  Erklärung  ist  die- 
selbe Yon  einer  heredttario  nomine  geschehenen 
Zahlung  zu  verstehen  (das.  S.  185  ff.).  Diese 
sucht  Kämmerer  (S.  189  ff.)  zu  widerlegen, 
und  yorzüglich  unter  Verweisung  darauf,  dass 
hier  der  yermeintliche  Erbe  res  propricLs  legatas 
entrichtet  und  dadurch  der  wahre  Erbe  liberirt 
worden,  die  neg.  gesU  a.  gewissermaassen  zur 
Abkürzung  gegen  diesen,  der  sonst  erst  von 
jenem  die  Sachen  hätte  kaufen  müssen,  als  ge- 
stattet nachzuweisen;  also  als  noch  eine  Aus- 
nahme yon  der  Regel.  Nur  eine  solche  mehr 
würde  also  yorhanden  sein,  wenn  diese  An- 
schauung der  Sache  richtig  wäre.  Allein  ich 
finde  dabei  immer  den  Beweis  nicht  geführt, 
warum  der  wahre  Erbe  hier  befreit  sein  müsse 
und  cond.  indebiti  nicht  Statt  finden  solle 
(S.  341  ff.),  besonders  in  Betracht  der  c.  7.  de 
Cond^  indeh,;  der  ganzen  Erklärung  liegt 
eigentlich  nur  die  Vermuthung  zu  Grunde,  dass 


diese  Bestimmung  so  getroffen  sein  möge,  um 
einen  unnützen  Umweg  zu  vermeiden;  was 
doch  aber  wieder  gar  nicht  sicher  feststeht,  in- 
dem es  sehr  zweifelhaft  ist,  ob  derEigenthümer 
seine  Sachen  hingegeben  hätte,  wenn  er  ge- 
wusst,  dass  er  nicht  Erbe  sei.  Nach  m.  £.  er- 
klärt sich  die  Stelle,  und  zwar  mit  der  Florent. 
Lesart  quandoque  de,  in  yoUer  Uebereinstim- 
mung  mit  dem  Textsatz  und  fr.  Sa  §.  2.  de  Solu- 
tion, so,  dass  die  letzten  mit  diesen  beginnen- 
den Worte  sagen:  „vorausgeaetzt,  dass  Be- 
freiung des  wahren  Erben  eintritt",  und  diese 
tritt  ein,  wenn  der  yermeintliche  Erbe  nicht 
indebitum  kondizirt,  sondern  es  dabei  bewen- 
den lässt,  nunmehr  also  dadurch  für  den 
ersteren  negotium  gerit.  Andere  Erklärungen 
s.  bei  und  von  H.  Witte  die  Bereicherungs- 
klagen S.  29  ff.  Dessen  Bedenken,  S.  32.,  dass 
mit  der  diesseitigen  Erklärung  sich  schwer  be- 
stimmen lasse,  wann  actio  nata  sei,  kann  ich 
nicht  für  gegründet  erkennen,  indem  der  Zeit- 
punkt offenbar  mit  der  Aufklärung  des  bis- 
herigen Irrthums  eintritt. 

»  Fr.  50.  §.  1.  deH.  P.,  s.  dazu  Kämmerer 
a.  a.  O.  S.  177  ff. 

«6  Fr.  49.  h,  t. 

27  Fr.  5.  §.  1.   fr.  6.  §.  7.  9.   fr.  45.  §.  2.  h  t, 

28  Fr.  3.  pr.'§.  7.  fr.  21.  §.  1.  ä.  t.  Vergl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  830  ff.  S.  noch  fr.  12.  19 
§.  in  f.  fr.  20.  h.  t. 
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tigenen  Vortheil  wahrnebttie  und  dies  ihn  überhaupt  dazu  bestimme ,  2.  B.  wenn  es 
darauf  ankoidmt,  Yermögensstücke  seines  abwesenden  Schuldners  zu  erhalten,  ändert 
hieran  mebts,  Tielmehr  ist  die  Absicht,  in  jener  Bichtung  zu  handeln,  allemal  als 
rorhanden  anzunehmen,  sobald  nur  nicht  die  entgegengesetzte  hervortritt,  d.  h.  wenn 
sich  der  aufgetretene  GeschSftsbesorger  nur  um  eigenen  Vortheils  uiid  Gewinnstes 
Villen  mit  den  Angelegenheiten  des  Anderen  befasst  hat    Doch  entsteht  in  diesem 
Fall  nicht  gar  keine  Obligation,  sondern  auch  hier  wird  der  Geschäftsbesorger  dem 
GeschSftBfaerm  unbedingt  för  allen  Nachtheil  verantwortlich,  während  letzterer  dem 
enteren  nur  soweit  zu  einem  Ersatz  verpflichtet  wird,  als  er  sich  auf  dessen  Kosten 
bereichert  befinden  wttrde^,  mithin  auch  soweit  die  Geschäftsführung  wirklich  Vor- 
theil gehabt  hat     Dass  aber  überhaupt  dem  Geschäftsherm  die  Besorgung  seiner 
Angelegenheiten  Yortheil  gebracht  haben  müsse,  ist  im  Allgemeinen  nicht  erforder- 
Hefa,  um  die  Obligation  vollständig  zu  begründen,  sondern  es  kommt  nur  darauf  an, 
dass  der  Andere  sich  der  Besorgung  auf  verständige  und  angemessene  Weise  unter- 
sog, wenn  auch  der  Erfolg  dem  nicht  entsprochen  hat,  vor  Allem  also,  dass  die 
Handlung  selbst  zur  Abwendung  von  Nachtheilen,  die  den  ersteren  bedrohen,  als 
Qöthig  oder  nützlich  zu  betrachen  war^^;  zu  der  letzteren  Kategorie  dürfen  jedoch 
OTch  solche  auf  blossen  Gewinn  für  den  Geschäftsherm  berechnete  Geschäfte  und 
Unternehmungen  gezählt  werden,  welche  dieser  als  Gewerbe  zu  treiben  pflegte'^. 
Ist  der  Fall  von  der  Art,  dass,  um  eine  vortheilhafte  Wirkung  herbeizuftihren,  der 
Geschäftsherr  die  bezügliche  Handlung  erst  noch  genehmigt  haben  muss,  z.  B.  wenn 
der  Andere  Geld  für  denselben  als  ihm  schuldig  eintrieb,  während  er  nichts  zu 
fordern  hatte,   so  wird  erst  damit  die  Obligation  hergestellt^^.     Es  können  auch 
durch  die  Besorgung  einer  gewissen  Angelegenheit  die  Interessen  Mehrerer  berührt 
sem,  80  dass  mehrere  Obligationen  entspringen,  z.  B.  durch  die  einer  Mündel- 
sache^,  wodurch  man  sowohl  mit  dem  Mündel  als  mit  dem  Vormund  obligirt  wer- 
den kann,  oder  wenn  sich  unter  den  für  Jemanden  besorgten  Geschäften  die  eines 
Anderen  befanden,  wofür  jener  diesem  verantwortlich  ist^;  kommt  es  in  solchem 
Fall  zur  Leistung  dessen  an  den  Einen,  was  auch  der  Andere  für  jenen  oder  fär 
sich  fordern  kann,   so  muss  Sicherheit  daftbr  geleistet  werden,  dass  der  Geschäfts- 
Worger  nicht  nochmals  angegriffen  werde'*. 

Zur  Möglichkeit  der  Entstehung  dieser  Obligation  gehört  endlich  von  Seiten 
dessen,  für  welchen  ein  Geschäft  besorgt  worden,  dass  er  die  Befassung  damit  dem 
Anderen  nicht  ausdrücklich  verboten  habe;  thut  dieser  es  dennoch,  so  erwirbt  er 
daraus  gar  keinen  Anspruch  wider  ersteren,  auch  wenn  er  die  Geschäftsbesorgung 
vortheilhaft  geführt  hat,  während  er  jenem  nicht  nur,  wie  es  sonst  möglich  ist, 
daiaos  verantwortlich  wird,  sondern  sogar  für  zuftQligen  Schaden  einzustehen  hat^^. 

®  Fr.  6.  §.  8.  Ä.  tj  vergl.  den«.  S.  843  f.  nachrichtigung  davon  aufgewendeten  Kosten 

*Fr.lO.§.l.  fr.l2.  §.2,  fr.22.Ä./.  c.lO,eod.  müssen  aber  ersetzt  werden.  Nach  dieser  Stelle 

^  Fr.  11.  Ä.  i,  pflegt  häufig  behauptet  zu  werden,  dass  das 

"  Fr.  6.  §.  9—11.  h.  ^,  8.  noch  c.  6.  19.  eod.  Verbot  in  einer  besonderen  Form  geschehen 

^  Fr.  6.  pr.  Ä.  r.    Vgl.  nachher  bei  Anm.  *o  müsse,    ich    halte  dies  mit  Unterholzner 

^  Fr.  81.  §.  1.  Ä.  U  a.  a.  O.  S.  611. 6  für  ebenso  unrichtig,  wie  den 

*  Fr.  81.  §.  1.  d.  Widerspruch  Aelterer,  welche  die  Billigkeit 

*  Fr.  8.  §.  8.  Ä,  t,  fr.  40.  Mandati,  c.  ult.  h.  i. ;  gegen  die  Konstitution  geltend  machen  zu  kön- 
jfi  der  letzteren  ist  ein  Streit  unter  den  rö-  nen  glauben;  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  840.  ^. 
tischen  Juristen  darüber  verneinend  entschie-  Derselbe  macht  auch  noch  darauf  aufmerksam, 
^^1  ob  nicht  wenigstens  die  Kosten  eines  nütz-  dass  der  Geschäftsherr  auch  handlungsfähig 
üch  besorgten  Geschäfts  ersetzt  verlangt  wer-  sein  müsse,  um  ein  solches  Verbot  erlassen 
"CD könnten;  die  bis  zum  Verbot  oder  derBe-  zu  können,  z.  B.  nicht  ein  Kind,  betrunken 
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Hat  umgekehrt  der  Geschäftsherr  Auftrag  zu  der  Geschäftsbesorgung  ertheilt,  so 
kommen  die  Grundsätze  vom  Mandat  zur  Anwendung ^^,  indessen  tritt  auch  hierbei 
das  Verhältniss  auftragsloser  Geschäftsführung  als  wirksam  hervor,  wenn  die  Gren- 
zen des  Auftrags  überschritten  worden  sind^^,  oder  der  Auftrag  nicht  als  solcher 
geltend  gemacht  werden  kann,  mithin  wenigstens  jene  Statt  gefunden  hat^.  Auch 
ist  es  möglich,  dass  ausser  dem  Mandatar  im  Interesse  des  Mandanten  ohne  Auftrag 
noch  ein  Dritter  thätig  wird,  und  dieser  entweder  bezüglich  des  ersteren  oder  des 
letzteren  als  Geschäftsbesorger  erscheint,  je  nachdem  er  mit  Bücksicht  auf  diesen 
oder  jenen  hinzugetreten  ist^^.  Die  ausdrückliche  Genehmigung  einer  bisherigen 
Geschäftsführung  lässt  den  Geschäftsherm  in  das  Verhältniss  eines  Mandanten 
treten,  während  sich  jedoch  das  des  Geschäftsbesorgers  nicht  ändert^^;  auch  liegt 
darin  kein  Verzicht  auf  die  Ansprüche  aus  der  Geschäftsführung^^.  Dass  der  Gre- 
schäftsbesorger  geschäftsfähig  sei,  ist  zur  Entstehung  dieser  Obligation  und  nament- 
lich seiner  Verpflichtung  gegen  den  Geschäftsherm  nicht  erforderlich,  doch  haftet 
er,  wenn  er  geschäftsunfähig  ist,  im  Allgemeinen  nur  soweit  er  sich  bereichert  be- 
findet, sobald  er  aber  selbst  aus  der  Geschäftsführung  klagbar  wird,  ohne  Be- 
schränkung ^^'^;  der  Geschäftsherr  braucht  auch  nicht  geschäftsfllhig  zu  sein,  am 
verpflichtet  zu  werden ^^,  indessen  haften  Unmündige  und  ihnen  gleichzuachtende 
Personen  wieder  nur  so  weit,  als  sie  sich  aus  der  Geschäftsführung  zu  der  Zeit,  wo 
die  Ansprüche  gegen  sie  gerichtlich  geltend  gemacht  werden,  bereichert  befin- 
den« 

II.  Die  rechtlichen  Folgen  der  auftragslosen  Geschäftsführung  sind  für  den 
Geschäftsführer  wie  für  den  Geschäftsherm  im  Ganzen  analog  denen  aus  dem 
Mandat  für  den  Mandatar  und  den  Mandanten,  im  Besonderen  aber  ist  dabei  auch 
darauf  Rücksicht  genommen,  dass  ein  solches  unberufenes  Einmischen  in  Angelegen- 
heiten eines  Dritten,  einmal,  zu  einer  ganz  besonderen  Sorgfalt  auffordert,  anderer- 
seits aber,  insofern  durch  ein  freiwilliges  Einzutreten  ein  sonst  unvermeidlicher 
Schaden  abgewendet  wird,  zu  einer  milderen,  wie  dort  zu  einer  strengeren  Beurthei- 
lung  geneigt  machen  muss.  Es  ist  daher  1.  der  Geschäftsbesorger  verpflichtet,  das 
einmal  übernommene  Geschäft  mit  grösster  Sorgfalt  zu  führen"^  und  nicht  nnbe- 


f  • 


u.  8.  w.,  und  dass  dieses  selbst  nicht  aus  dolus 
geflossen  sein  dürfe,  wozu  fr. 2.  §.  17.  und  fr.ult. 
Ne  quid  in  loco  pubL  und  fr.  14.  §.  13.de Religiös. 
als  Beispiele  dienen.  —  Die  Haftung  für  Zufall, 
nämlich  rücksichtlich  der  dem  dominus  gehö- 
rigen Sachen,  mit  denen  sich  der  gestorhefasst 
hat,  oder  dessen,  was  für  sein  Geld  angeschafft 
worden  u. s.w.,  schliesse  ich  aus  fr.  11. h, t.,  denn 
wenn  dieselbe  schon  dann  eintritt,  si  negotium 
fecit,  quod  absens  non  sit  solitus  facere,  so  muss 
dies  im  Fall  eines  Verbots  um  so  mehr  zutref- 
fen; s.  auch  fr.  8.  §.  8.  h.  U  (v.  ut  is  quiproMbuit 
etc.). 

37  Fr.  6.  §.  4.  arg.  e  contr,  fr.  82.  §.  1.  ä.  t. 

88  Fr.  82.  pr.  Ä.  t. 

8»  S.  fr.  21.  §.  ult.  fr.  28.  Ä.  t.  fr.  14.  §.  15.  de 
Religiös,  (wegen  ünföhigkeit  des  Mandanten, 
ein  gültiges  Mandat  zu  ertheilen).  Der  Fall 
des  fr.  8.  §.  11.  h.  t.  kann  nur  für  den  Formular- 
prozess  als  yon  Bedeutung  angesehen  werden. 


*0  Fr.  6.  §.  6.  fr.  42.  46.  pr.  Ä.  U  Vgl.  Torher 
bei  Anm.  88. 

41  1,  Fr.  60.  de  R.  J.  2,  fr.  6.  §.  9.  fr.  9.  h.  U 
fr.  ÖO.  pr.  Mandati.  Vergl.  Glück  a.  a.  0.  S. 
884  ff.  Fuchs  im  Arch.  für  prakt  R.<Wi8s. 
Bd.  VII.  S.  291  ff.  Kuhstrat  a.  a.  0.  (s. 
Anm.  8.) 

«  Fr.  9.  Ä.  U 

*2a  Fr.  8.  §.  4.  h.  t.,  vergl.  hierzu  Glück  a. 
a.  O.  S.  328.  72. 

*3  S.  Anm.  1  a.  E. 

*4  Fr.  6.  pr.  Ä.  t  c.  2.  eod.  Das  locupl.  factus 
esse  ist  jedoch  hier  auch  yon  Abwendung  des 
ohnedies  sicher  eingetretenen  Schadens  zu  ver- 
stehen, fr.  47.  §.  1.  dö  Solution, 

46  Fr.  11.  Ä.  t  c.  20.  eod.  §.  1.  /.  de  0hl  quae 
quasi  ex  contr.  c.  24.  de  Usuris,  fr.  68.  §.  8.  de 
Furtis,  fr.  28.  de  R.  J.  Der  Negot.  geslor  haftet 
daher  auch  für  unvorsichtige  Auswahl  seiner 
Mandatarien,  fr.  21.  §.  ult.  h,  t. 
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«ndigt  liegen  zu  lassen^^  Sein  umfang  ist  dnrch  die  ursprüngliche  Absicht  des 
Geschäftsbesorgers  bedingt,  d.  h.  ob  er  eine  bestimmte  einzelne  Besorgung  oder 
mehrere  einzelne  vor  Augen  hatte  oder  nicht,  also  im  Allgemeinen  sich  der  Ange- 
legenheiten eines  Anderen  annehmen  woUte;  im  ersten  Fall  genügt  es,  wenn  er  sich 
innerhalb  des  dadurch  gesogenen  Kreises  hielt,  im  zweiten  hat  er  auf  alle  sein 
Augenmerk  zu  richten  und  sich  aller  gleichmftssig  anzunehmend^;  jedoch  soll  er 
dort  auch  dann  für  andere  Angelegenheilen  haften,  wenn  durch  seine  Einmischung 
ein  Anderer  sich  deren  anzunehmen  abgehalten  worden  ist,  und  ein  sorgfältiger 
Mann  auch  sie  nicht  ausser  Acht  gelassen  haben  würde^.  Hiermit  hängt  nament- 
lich auch  die  Verpflichtung  für  ihn  zusammen,  das,  was  er  selbst  dem  Geschäfts- 
herm  schuldet,  zu  vereinnahmen,  sobald  es  zahlbar  geworden,  und  widrigen  Falls 
Verzngszissen  davon  zu  zahlen ^^,  und  die  Gelder,  welche  er  in  Händen  behält, 
nach  Abzug  seiner  Verläge  zu  verzinsen^^,  vorausgesetzt,  dass  den  Umständen  nach 
anzunehmen  ist,  dass  der  Gechäftsherr  sie  auf  Zinsen  ausgethan  haben  würde ^^. 
Doch  können  besondere  Umstände  Ausnahmen  hiervon  herbeiftlhren,  nämlich  wenn 
überwiegende  Gründe  dazu  bestimmen  mnssten,  das  Geld  zu  anderen  Zwecken  auf- 
zubewahren, z.  B.  um  gekündigte  Hypothekschulden  zu  bezahlen  ^^  Femer  dass, 
wenn  der  Geschäftsbesorger  in  den  Besitz  einer  Sache  des  letzteren  gekommen  ist 
und  diese  ersessen  hat,  er  dieselbe  herausgeben  muss,  weil  er  es  nicht  dazu  hätte 
kommen  lassen  sollen  ^^.  Zur  Anstellung  von  Klagen  gegen  andere  Schuldner  ist 
er  aber  nicht  gehalten,  es  geht  ihm  vielmehr  dazu  die  Befngniss  ab^.  Ueber  die 
Grenze  des  höchsten  Grads  der  Achtsamkeit  hinaus,  d.  h.  für  zufälligen  Nachtheil, 
haftet  der  Geschäftsbesorger  ausser  dem  schon  vorher  gedachten  Fall,  wenn  er  sich 
einem  erlassenen  Verbot  zuwider  eingemischt  hat,  dann,  wenn  er  eine  neue  Unter- 
nehmung, in  anderer  Art  und  Weise  als  der  Geschäftsherr  seine  Geschäfte  zu  fahren 


^«  Fr.  1 7.  §.  3.  Commodcai;  nach  fr.  81.  §.  2. 7i.  t. 
gehört  bei  der  Prozessyertretung  hierzu  auch 
die  Einlegung  yon  Rechtsmitteln  gegen  un- 
günstige Erkenntnisse,  so  lange  dergleichen 
zust&ndlg  sind. 

*7  Fr.  15. 16.  Ä.  /.  Es  wird  namentlich  öfters 
hervorgehoben  und  mit  verschiedenen  Stellen 
zu  belegen  gesucht,  dass  der  neg,  gesior  sich 
auch  der  mit  dem  einmal  übernommenen  Ge- 
schäft konnexen  Angelegenheiten  anzuneh- 
men habe,  b.  z.B.  Glück  a.  a.  O.  S.  869. ;  in  den 
Stellen  ist  das  weder  gesagt,  noch  daraus  zu 
entnehmen ;  dem  im  Text  enthaltenen  Grund- 
satz sowie  den  allgemeinen  Regeln  zu  Folge 
ist  es  zwar,  jedoch  nur  soweit  und  dann  zuzu- 
geben, wenn  entweder  die  ursprüngliche  Ab- 
sicht mit  darauf  bezogen  werden  muss,  oder 
wenn  gewisse  Sachen  und  Angelegenheiten  nur 
für  Zubehör  und  Bestandtheil  eines  ganzen 
Geachfifts  zu  erachten  sind,  welches  also  ohne 
Rücksicht  auf  sie  nicht  als  vollständig  er- 
scheint, oder  wenn  durch  die  Besorgung  selbst 
Veranlassung  dazu  herbeigeführt  wurde,  so 
dass  es  dem  neg,  gesior  zum  Vorwurf  gereicht, 
wenn  er  sich  um  das  nicht  weiter  bekümmert, 
was  er  durch  seine  Einmischung  erst  hervor- 


gerufen hat,  und  in  Betreff  dessen  weitere 
Thätigkeit  nöthig  wird,  um  Nachtheile  abzu- 
wenden. 

*8  Fr.  6.  §.  12.  Ä.  t.  (fr.  17.  §.  8.  Commodatt). 
Die  Kombination  dieser  beiden  Erfordernisse 
ist  etwas  dunkel,  indessen  doch,  wie  die  Stelle 
nun  einmal  lautet,  eine  Häufung  beider  anzu- 
nehmen.    Vergl.  §.  101.  Anm.  63. 

*9  Fr.  6.  §.  12.  fr.  88.  Ä.  <.,  aus  der  neg.  gestio 
entsteht  daher  auch  eine  besondere  Klage  auf 
Zahlung  der  Schuld,  aus  welcher  der  gestor 
noch  dann  haften  kann,  wenn  er  von  der  ur- 
sprünglichen Schuldklage  tempore  liberatus  est, 
fr.  8.  pr.  Ä.  t. 

öo  Fr.  81.  §.  8.  Ä.  t.  (s.  noch  fr.  19.  §.  4.  Ä.  t,). 

w  Fr.  18.  §.  1.  d«  Usuris,  so  glaube  ich  diese 
Stelle  in  Verbindung  mit  der  vorigen  verstehen 
zu  müssen  und  zu  dürfen. 

ö2  S.  Fr.  18.  Ä.  t. 

58  Fr.  19.  §.  8.  Ä.  r. 

54  Fr.  6.  §.  12.  Ä.  /.;  eine  Ausnahme  erkennt 
fr.  8.  pr.  eod.  für  die  an,  a  quihus  mandat.  (zum 
Klagen)  non  exigiiur.  Fr.  81.  §.  2.  eod.  dagegen 
möchte  schwerlich  noch  praktischen  Werth  bei- 
gelegt erhalten  können. 
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pflegte,  gemäclit  hat ^5;  hier  hat  er  allen  Schaden  zu  tragen,  w&hrend  der  Gewinn 
dem  Geschäftsherrn  zu  Theil  wird,  doch  soll,  wenn  mehrere  Geschäfte  gemacht 
werden,  ersterer  vom  letzteren  abgezogen  werden  dürfen.  Ist  dabei  eine  Verbind- 
lichkeit eingegangen  worden,  so  gestaltet  sich  die  Sache  so,  dass  er  nun  daraus 
Schuldner  ist,  ohne  an  Jemanden  den  Begress  nehmen  zu  können ^^.  Umgekehrt 
dagegen  nur  für  Culpa  lata  haftet  der  Geschäftsbesorger  dann,  wenn  er  sich  der 
Sachen  eines  Anderen  unter  Umständen  angenommen  hat,  wo  dieselben  ohne  seinen 
Zutritt  verloren  oder  sonst  Schaden  und  Verluste  unvermeidlich  gewesen  wären  ^^. 
Endlich  ist,  wie  schon  unter  Nr.  1.  berührt  wurde,  Derjenige,  welcher  in  dem 
Glauben  gewesen  ist,  eine  eigene  Angelegenheit  zu  führen,  nur  soweit  verpflichtet, 
als  er  sich  dadurch  bereichert  befindet*®.  —  Von  seiner  Geschäftsführung  hat  der 
Geschäftsführer,  wie  ein  Mandatar,  Rechnung  zu  legen^^,  und  dabei  hat  er  Alles, 
was  er  ftir  den  Geschäftsherm  vereinnahmt  und  empfangen  hat,  herauszugeben^, 
auch  soweit  derselbe  darauf  keinen  Anspruch  hatte  ^\  und  die  für  ihn  erworbenen 
Forderungen  ihm  abzutreten®^.  —  Der  Tod  des  G-eschäftsherm  führt  keine  Be- 
endigung der  Geschäftsführung  herbei,  vielmehr  hat  der  GescMftsbesorger  dem- 
ungeachtet  die  übernommene  Besorgung  weiter  fortzuführen;  neuen  braucht  er  sich 
aber  nicht  zu  unterziehen^. 

2.  Der  Geschäftsherr  ist,  wie  der  Mandant  dem  Mandatar,  verpfliditet,  vor 
Allem  dem  Geschäftsführer  die  wirklich  nöthig  gewesenen  oder  geschienenen  Aus- 
lagen zu  ersetzen^;  eine  bezahlte  Nichtscbuld  kann  daher  nicht  ersetzt  verlangt 
werden**.  Was  darüber  hinaus  von  demselben  aufgewendet  worden,  kann  er,  wenn 
es  sich  trennen  lässt,  zurücknehmen,  widrigen  Falls  verliert  er  es,  soweit  darin 
keine  Bereicherung  liegt ®®.  Für  seine  Auslagen  und  Vorschüsse  kann  er,  wie  der 
Mandatar,  auch  Zinsen  berechnen®^-,  er  kann  femer  Befreiung  von  den  im  Interesse 
des  Geschäftsherm  übernommenen  Lasten®^,  oder  Sicherung  gegen  daher  drohende 
Nachtheile  verlangen®^.  Alle  diese  Ansprüche  fallen  dann  weg,  wenn  der  Ge- 
schäftsfLihrer  die  Besorgung  nicht  in  der  Absicht  übernahm,  an  den  Anderen  daraus 

w  Fr.  11.  Ä.  ^,  von  selbst  versteht  sich ,  dass  zweite  dieser  Stellen  versagt  das  plns  quam 
er  dafür  auch  dann  haftet,  wenn  er  die  Gefahr  oportet  impensumj  die  dritte  die  sumlus miliare 
nachher  vertragsweise  besonders  übernahm,  urgente,  sed  voluptatis  caussafactos;  die  enie 
c.  22.  h.  t.  Glück  a.  a.  O.  S.  865  ff.  erklärt  und  letzte  lässt  die  Forderung  dessen,  ^no^i  uri- 
diese  Stelle  davon ,  dass  der  neg,  gestor  einem  liter  impenderit,  zu,  die  vierte  sumttis  necessarios 
dritten  die  Besorgung  übertragen  und  von  die-  et  prohahiles.  Dass  nun  blosse  utiles  impensae 
sem  die  Vertretung  des  casus  aushedungen  hiemach  ersetzt  verlangt  werden  könnten,  lässt 
habe;  diese  Erklärung  halte  ich  für  weniger  sich  besonders  dem  fr.  27.  d.  gegenüber,  wo  die 
gelungen.  Wegen  ausgeliehener  Kapitalien  s.  sumtus  quasi  re  meliore  facta  versagt  werden, 
fr.  37.  §.  1.  Ä.  t,  nicht  behaupten;  fr.  81.  §.  7.  d.  glaube  ich  da- 
^  S.  auch  fr.  6.  §.  8.  h.  t.  her  davon  verstehen  zu  müssen,  wenn  gewisse 
57  Fr.  8.  §.  9.Ä.  t. ;  zufolge  der  Analogie  glaube  Kosten  nöthig  schienen,  wodurch  also  der  Auf- 
ich diese  nur  vom  Verlust  der  Sachen  han-  wand  gerechtfertigt  war. 
delnde  Stelle  auch  auf  Schaden  überhaupt  aus-  ^  Fr.  28.  A.  /. 

dehnen  zu  dürfen.    (Vergl.  §.  101.  Anm.  «i.)  ^  Nach  Analogie  der  impens.voUtpt.y  die  sich 

ö8  Fr.  ult.  h.  t,  hier  auch  auf  die  utiles  ausdehnt 

59  Fr.  2.  Ä.  t,  §.  1.  /.  de  0hl ,  quae  quasi  ex  ^  Fr.  19.  §.  4.  K  t.  c.  18.  eod.;  unbedenklich 

conir.  wird  dieselbe  Beschränkung  wie  bei  Anm.  * 

w  Fr.  2.  19.  §.  4.  k  t.  des  vor.  §.  auch  hier  zur  Anwendung  zu  bringen 

«1  Fr.  8.  §.  l.  fr.  28.  Ä.  t.  sein,  s.  auch  vorher  bei  Anm.  ". 

«a  Fr.  48.  Ä.  t.  68  Fr.  2.  28.  Ä.  /. 

68  Fr.  2 1.  §.  2.  A.  t.  69  Das  kann  wenigstens  u.  ü.  ein  Mittel  sein, 

64  Fr.  2.  25.  27.  81.  §.  7.  fr.  45.  pr.  h.  t.    Die  zu  demselben  Zweck  zu  gelangen. 
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Ansprüche  erheben  sa  wollen  (b,  vorher  bei  Anm.  14),  und  wenn  ein  Dritter  bereit 
wv,  dieselbe  auf  seine  Kosten  zvl  übernehmend^. 

C,   Obligationen  aus  gegenseitigen  Verträgen  und  ähnlichen  Verhältnissen. 

§.  116. 
Der  Tanschkontrakt 

Tanseh  ist  im  Allgemeinen  der  Wechsel  von  Xieistungen,  beziehungsweise  yon 
Yormögensstüdcen  zweier  Personen,  so  dass  jedes  das  Aequivalent  des  anderen  ist^; 
Taqschvertrfige  also  sind  alle  die,  vermöge  deren  eine  gegenseitige  Verpflichtung 
dazu  eingegangen  wird.  Den  möglichen  Gegenständen  der  Obligationen  ent- 
sprechend, ist  die  Mannigfaltigkeit  des  Inhalts  der  Tauschgeschäfte  unendlich,  der 
Tausch  selbst  aber  die  Grundlage  der  grossen  Mehrzahl  der  eigentlichen  Hechtsge- 
schäfte ^.  Mit  der  bestimmteren  Ausbildung  einzelner  Arten  dieser  letzteren  haben 
sich  besondere  Begriffe  derselben  und  eigenthümliche  Kennzeichen  dieser  je  nach 
dem  Inhalt  der  gegenseitigen  auszutauschenden  Leistungen  festgestellt,  wie  z.  B. 
Geld  gegen  Sachen  (Kauf),  Geld  gegen  den  zeitigen  Gebrauch  einer  Sache  oder 
gegen  Leistung  von  Diensten  (Miethe),  in  welche  die  allgemeinen  Grundzüge  der 
Taoachverträge  aufgegangen  «ind.  Nur  soweit  dies  nicht  geschehen,  haben  letztere 
ihre  ursprüngliche  Eigenthümlichkeit  behalten.  Das  ist  nun  mit  einem  Wort  überall 
da  der  Fall,  wo  der  Begriff  des  Preises  fUr  keine  der  gegenseitigen  Leistungen 
ausschliesslich  in  Anspruch  genommen  werden  kann,  sondern  er  für  jede  passt^ 


^  C.  2.  Ä.  t. 

1  Vergl.  §.  96.  Anm. » in  d.  Mitte,  und  §.  97. 
S.  285  f. 

s  Man  hat  neuerlich  nicht  selten  diesem  Be- 
griff, wie  dem  der  Schenkung  aus  blos  metho- 
diKh-systematischen  Gründen  eine  so  weite 
Ausdehnung  gegeben,  dass  beinahe  alle  Ver- 
tr&ge  überhaupt  unter  die  Rubrik  der  Tausch- 
nnd  SchenkungsTerträge  gestellt  worden  sind ; 
▼ergl.  Gans  System  des  röm.  Civ.-R.  S.  66  ff. 
72  ff.  Der  Misverständnisse,  die  hieraus  ent- 
springen müssen,  zu  geschweigen,  ist  diese 
Abstraktion  auch  durchaus  unfruchtbar  für  das 
System, .  Mag  immerhin  der  der  Ausdehnung 
der  TauschYerträge  zu  Grunde  liegende  allge- 
meine Gedanke  richtig  sein  (die  Anwendung 
des  Begriffs  der  Schenkung  in  dieser  Verbin- 
dung ist  aber  sogar  offenbar  falsch,  denn  so 
z.  B.  wird  das  Darlehn  als  unentgeltliches 
,Jjeihen'*  aufgezählt,  während  dabei  doch  ex 
fneo  tuum  fit}y  so  kann  ich  ihm  im  System  doch 
keinen  anderen  Einfluss  einräumen,  als  den, 
sicher  im  Text  hervortritt,  also  nur  zu  dem 
Behuf,  um  den  Tauschvertrag  im  eigentlichen 
und  engeren  Sinn,  wo  er  als  eine  besondere  Art 
neben  anderen  Verträgen  erscheint,  darin  be- 
stimmter von  den  Tauschverträgen  im  Allge- 
meinen zu  unterscheiden,  wo  er  mit  diesen 


seinem  wesentlichen  Bestand  nach  zusammen- 
trifft.   S.  noch  folg.  Anm. 

3  Fr.  1.  pr.  de  Herum  permut,  (künftig  R.  t. 
citirt).  Das  Verhältniss  des  reinen  R.  K.  zum 
heutigen  in  Betreff  des  Tauschens  ist  dieses. 
Der  Tausch  im  weiteren  Sinn  kommt  als  beson- 
dere Art  von  Geschäft  nur  in  der  Form  der  In- 
nominatkontrakte vor,  und  zwar  nach  dem 
Schema  da  ut  desy  ui  fadas  u.  s.  w.,  vergL  §.  96. 
Anm.  3  S.  240.,  s.  fr.  5.  §.  1.  de  Praescr.  verb, 
fr.  1.  §.  2.  u.  c.  8.  Ä.  t.  (Die  Streitereien  älterer 
Juristen,  ob  die  permutatio  nach  R.  R.  eigent- 
lich oder  immer  ein  ungenannter  Kontrakt  sei, 
vgl.  Glück  Bd.  XVIIl.  S.  112  ff.,  sind  völlig 
unfruchtbar.)  Vergl.  Erziehen  de  Contr,  inr- 
nom.  §.  21.  Das  Wesen  des  Tausches  aber 
erscheint  auch  für  andere  Geschäfte  in  der  Ge- 
stalt der  caussa  derselben ,  s.  §.  96.  Anm.  ^ 
S.  262.  Im  Besonderen  ist  der  im  Kauf  lie- 
gende Austausch  ausdrücklich  in  dem  bei 
Gaius  II.  §.  141.  u.  §.  2.  i.  de  Emtione  vend. 
mitgetheilten  Rechtssprichwort:  per  permuta- 
tionem  verum  emtitm,  et  vend,  coi^trahij  aner- 
kannt, was  dieSabinianer  zu  einer  Vermischung 
beider  Institute  bewog,  indem  sie  den  Tausch 
nur  für  eine  und  zwar  die  älteste  Art  des 
Kaufs  hielten  (den  er  freilich  ursprünglich  ver- 
trat, fr.  1.  pr.  de  Conirah,  emt,)^  während  die 
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Von  diesen  Verträgen  lässt  sich  im  Allgemeinen  nur  sagen,  dass  sie  mit  der  Ueber- 
einstimmung  der  Kontrahenten  perfekt  sind,  und  die  beiderseitigen  Verpflichtan^n 
daraus  sich  in  Gemässheit  der  allgemeinen  Grundsätze  von  gegenseitigen  Verträgen 
(s.  §.  97.  Nr.  II.),  und  sodann  nach  den  besonderen  Bestimmungen  und  Beabredim- 
gen  in  den  konkreten  Fällen  regeln^.  Nur  insofern  der  Inhalt  des  Tausches  von 
einer  oder  von  beiden  Seiten  her  aus  Sachen  besteht,  also  ein  Tausch  im  eigentlich- 
sten und  engsten  Sinn  und  in  dem  des  gemeinen  Lebens  vorhanden  ist,  kommen 
für  die  Obligation  dazu  gewisse  besondere  Regeln  zur  Anwendung,  welche,  während 
jene,  wegen  der  nahen  Verwandtschaft  des  Tausches  in  diesem  Fall  mit  dem  Kanf 
von  Sachen,  der  aus  diesem  Kontrakt  im  Ganzen  analog  zu  beurtheilen  ist^,    die- 


Frokulianer  die  Nothwendigkäit  der  Unter- 
scheidung behaupteten,  eine  Meinung,  welche 
später  die  Oberhand  gewann  und  von  Justinian 
ausdrücklich  gutgeheissen  ist,  §.  2.  /.  eod,^  s. 
auch  fr.  1.  pr.  Ä.  L  fr.  5.  §.  1.  de  Praescr.  verb, 
c.  7.  h.  t.  Dieses  an  sich  unleugbare  in  den  In- 
nominatkontrakten begriffene  allgemeine  obli- 
girende  Element  ist  jedoch  aus  formellen  und 
prozessualischen  Gründen  im  B.  K.  nicht  in 
dieser  Weise,  und  namentlich  also  das  in  ihnen 
wirklich  enthaltene  Gegenseitige  nicht  als  nor- 
ma4e  Orundform  der  gegenseitigen  Verträge 
aufgestellt  worden,  sondern  es  hat  hier  das  In- 
stitut der  benannten  Kontrakte  sich  vor  jenen 
geltend  gemacht,  und  im  Besonderen  der  Kauf, 
und  später  erst  sind  die  Innom.-Kontrakte  als 
diesem  und  anderen  gegenseitigen  Verträgen 
analog  anerkannt  worden,  fr.  1.  pr.  <2e  Aestim, 
fr.  2.  de  Permut.  fr.  5.  6.  IS.  §.  1.  fr.  16.  pr.  22.  de 
Praescr,  verb»  Vergl.  P  f  o  r  d  t  e  n  Abhandl.  S. 
8 1 8  f.  Nachdem  nun  in  der  An  wen  düng  des  B. 
B.  in  Deutschland  die  ehemaligen  Innom.- 
Kontr.  den  römischen  Konsensualkontrakten 
gleich  geworden  sind,  so  kann  überhaupt  die 
Frage  entstehen,  ob  in  der  Beihe  der  eingeben 
Arten  der  gegenseitigen  Obligationen  der 
Tauschverträge  im  Besonderen  zu  gedenken 
sei?  Es  erscheint  jedoch  zuvörderst  wenigstens 
die  permutatio  rerum  schon  im  B.  B.  als  ein  be- 
nannter Kontrakt,'  wenn  auch  von  der  Natur 
der  unbenannten,  und  mit  praescr.  verbis  a. 
Da  nun  femer  diejenigen  besonderen  far  den 
Tausch  in  dieser  engsten  Bedeutung  geltenden 
Begeln  unverändert  fortgelten  müssen,  welche 
nicht  in  den  römisch-prozessualischen  Verhält- 
nissen wurzeln,  und  dadurch,  dass  der  Tausch 
jetzt  wie  ein  Konsensualkontrakt  erscheint,  kei- 
neswegs etwa  der  Tausch  von  Sachen  schlecht- 
hin dem  Kauf  gleich  betrachtet,  sondern  na- 
mentlich auch  das,  was  diesem  als^'t»  singulare 
eigenthümlich  war,  nicht  auf  jenen  übertragen 
werden  kann  (s.  Anm.  ^  und  ff.),  so  ist  für  diese 


Anwendung  des  Tauschvertrags  die  Noth wen- 
digkeit auf  allen  Fall  gegeben ,  ihn  als  einen 
besonderen  darzustellen.  Und  da  endlich  der- 
selbe von  den  übrigen  Anwendungen ,  soweit 
deren  Erwähnung  geschehen  muss,  nicht  ge- 
trennt werden  kann  (s.  im  Text  nach  dem  No- 
tenzeichen), und  der  allgemeine  Charakter  des 
Tausches  auch  als  Grundlage  aller  gegenseiti- 
gen Verträge,  welcher  im  B.  B,  durch  prozes- 
sualische Einflüsse  gebunden  war,  jetzt  toU- 
ständig  hervorgetreten  ist,  so  gebieten  es  syste- 
matische Gründe,  unter  Bezug  auf  diesen,  den 
Tauschvertrag  sogar  an  die  Spitze  der  g^egen- 
seitigen  Verträge  zu  stellen ,  indem  die  übrigen 
besonderen  Formen  derselben  nun  als  eine  wei- 
tere Ausbildung  des  ersteren  erscheinen.  — 
Jeden  inneren  Grund  zu  einer  Untersoheidung 
des  Tausches  vom  Kauf  in  seinen  rechtlichen 
Wirkungen  leugnet  Koch,  das  gem.  u.  preuss. 
Obl.-B.  Bd.  III.  S.  690.,  ohne  jedoch  einen  Ge- 
sichtspunkt zu  eröffnen ,  von  dem  aus  die  Veiv 
schiedenheiten  verschwinden. 

4  Anwendungen  der  mannig&ltigsten  Art 
hiervon,  für  welche  die  praeter,  verbis  a.  als 
Bechtsmittel  besteht,  s.  fr.  5.  (tot.  bes.  §.  4.)  6. 
7.  de  Praescr.  verb. 

ß  Fr.  2.  Ä.  t  (fr.  62.  de  X  D.)  c.  2.  lut.  Izn  Be- 
sonderen besteht  beim  Tausch  eine  gleiche  Ver- 
pflichtung, wie  beim  Kauf,  wegen  Entw&lirung 
oder  Mängel  der  zu  gewährenden  Eigenschaf- 
ten der  getauschten  Gegenstände,  fr.  1.  §.  i. 
fr.  2.  h.  U  fr.  19.  §.  5.  de  AediL  Ed.  c.  29.  de 
EvicHon.  (Nach  B.  B.  bestand  eiektiv  die  cond. 
caussa  data  «/c.  auf  Bück  gäbe  der  eigenen  schon 
hingegebenen  Sache.)  Auch  die  Bescission  des 
Tausches  wegen  Verletzung  über  die  Hälfte  ist 
in  der  Praxis  als  statthaft  anerkannt  worden, 
und  zwar  spricht  dagegen  nicht  das  geringste 
Bedenken,  sondern  es  ist  die  Anwendung  dieses 
Princips  auf  ein  ganz  analoges  Verhältniss  völ- 
lig gerechtfertigt,  vgl.  Mühlenbruch  §.  407. 
a.  £.  und  die  dort  Gen.  und  Unterholzner 
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selbe  gerade  in  den  Unterscheidungspnnkten  näher  charakterisiren.  Vor  Allem  ist 
jedoch  zur  Unterscheidung  dieses  Tauschkontrakts  vom  Kauf  noch  zn  bemerken, 
dass  jener  bei  geschehenem  Anstansch  von  Sachen  nm  einander  keineswegs  immer 
nothwendig  mit  allen  seinen  rechtlichen  Folgen  anzunehmen  ist,  sondern  dass  auch 
die  ursprüngliche  Absicht  dazu  von  beiden  Seiten  her  gehört,  tauschen  und  nicht 
verkaufen  zu  wollen.  Hat  daher  Jemand  eine  Sache  feil  zum  Verkauf,  und  es 
bietet  ihm  dafür  ein  Anderer  eine  andere  Sache,  so  ist,  wenn  man  handelseins  wird, 
dieses  Geschäft  ein  Kauf,  wäre  auch  die  letztere  nicht  zu  einem  gewissen  Preis 
veranschlagt  worden-,  denn  es  lässt  sich  hier  fQr  die  erstere  der  Begriff  der  Waare, 
und  ftir  die  zweite  der  des  Preises  erkennen^.  Ebenso  wenn  man  beim  Kauf  über 
den  Preis  einig  geworden  und  nachher  statt  dessen  eine  Sache  gegeben  worden 
ist^.  Die  eigenthümlichen  Voraussetzungen  und  Wirkungen  des  Tausches  aber 
sind  diese:  1)  Es  ist  nothwendig,  dass  an  den  getauschten  Sachen  für  den  Empfan- 
ger Eigenthum  entstehe,  die  aus  dem  Kontrakt  entspringende  Verpflichtung  also  ist 
nur  erst  dann  erfüllt,  wenn  dieses  geschieht,  und  es  genügt  dazu  nicht,  wie  beim 
Kauf,  die  Uebemahme  der  Verpflichtung  von  Seiten  des  Gebers,  dass  kein  Dritter 
die  Sache  dem  Empfänger  wieder  abfordere^.  2)  Das  Eigenthum  geht  sofort  mit 
Uebergabe  der  Sache  auf  den  Empfllnger  über,  ohne  dass  es  erst  noch  auf  dessen 
Gegenleistung  ankäme^.  3)  Die  durch  den  Kauf  bedingten  Rechte  Dritter,  wie 
z.  B.  ein  Vorkaufsrecht,  können  beim  Tauschkontrakt  nicht  ausgeübt  werden  ^^. 

Im  Besonderen  ist  hierbei  endlich  noch  des  Geldwechsels  zu  gedenken,  wel- 
chem sowohl  die  Auffassung  eines  Tausches,  als  die  eines  Kaufs  abgewonnen  wer- 
den kann,  bei  welchem  die  gesuchte  (oder  ausgebotene)  Geldsorte  als  Waare  er- 
schiene. Die  erstere  scheint  dann  mehr  fUr  sich  zu  haben,  wenn  die  Auswechselung 
nach  dem  gesetzlichen  Werth  der  beiderseitigen  Münzsorten  geschieht;  die  letztere 
dann,  wenn  der  Handelswerth  der  gesuchten,  also  nach  umständen  eine  verhaltniss- 
mässig  grössere  Summe  gegeben  wird,  um  gerade  die  fragliche  Geldsorte  zu  erlan- 


a.  a.  O.  S.  804.  Nr.  4.  O.  B  ä  h  r  im  Arch.  f.  prakt.  ausgemacht  werden  könne ,  unterliegt  keinem 

R.-W.  Bd.  VII.  S.  67  ff.  Zweifel;  die  Frage,  ob  dann  noch  ein  Tausch 

^  C,l,h.  /.,  vergL  Marezollind.  Zeitschrift  im  engsten  Sinn  mit  einer  modifizirenden  nähe- 

Bd.  I.  8.  464  ff.  ren  Bestimmung  vorhanden  sei,  oder  im  wei- 

7  Fr.  21.  §.  4.  de  A.  E,  c.  9.  de  Resdnd,  vend.  teren  Sinn,  kann  zu  keinem  praktisch  verschie- 

B  Fr.  1.  pr.  §.  3.  h.  t,  fr.  28.  de  Contr.  emt;  denen  Resultat  führen, 
allerdings  steht  das  hier  zunächst  in  Verbin-  ^  Dies  versteht  sich  an  sich  von  selbst,  und 
düng  mit  dem  Begriff  des  dare  bei  den  In-  das  Gegentheil  beim  Kauf  ist  nur  etwas  Singu- 
iiom.-Kontr.  Da  indessen  diese  Nothwendig-  läres,  s.  folg.  §.  Anm.  ^9;  auch  ei^ebt  es  die  im 
keit  mit  dem  Begriff  des  Tausches  (permut  B.  R.  Statt  findende  condictio  caussa  data  etc. 
rer.)  in  unmittelbarer  Verbindung  gedacht  ist,  Die  fortdauernde  praktische  Bedeutung  dieser 
und  dieser  durch  die  Aufhebung  der  den  In-  Bestimmung  kann  also  gar  keinem  Zweifel  un- 
nom.-Kontr.  eigenthümlichen  Wirkungen  und  terliegen;  der  Geber  hat  wider  den  anderen 
prozessualen  Möglichkeiten  nicht  als  noth-  Kontrahenten  nur  die  Klage  auf  Erfüllung 
vendig  geändert  angesehen  werden  kann,  yiel-  (nach  R.  R.  auch  das  jus  poenitendi  mit  cond, 
mehr  die  Absicht  der  Uebertragung  des  Eigen-  caussa  data  etc),  wenn  er  sich  nicht,  von  jenem 
thums,  wenn  der  weggebende  Tauschkon-  vor  derUebergabe  angegriffen,  mit  der  «xc.non 
trahent  selbst  Eigenthümer  ist  oder  sich  dafür  adimpleti  contr,  gedeckt  hat.  —  Wegen  der 
hält,  keinem  Zweifel  unterliegen  kann,  sobald  Tragung  der  Gefahr  hingegen  ist  es  jetzt  beim 
nur  nicht  ausdrückliche  Beschränkungen  hin-  Tausch  ebenso,  wie  beim  Kauf,  8.§.  106.  Anm.  »8. 
zugefugt  sind,  so  muss  sie  nach  wie  vor  dem  ^^  Manche  sind  hier  rücksichtlich  des  Re- 
Tausch vermöge  seines  Begriffs  als  eigenthum-  trakts  a.  M.,  s.  G 1  ü  c k  Komm.  Bd.  XVI.  S.  160 ff. 
lieh  angesehen  werden.    Dass  etwas  Anderes  und  die  dort  Gen. 
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gen.  Praktische  Verschiedeikheiteii  werden  wegen  der  Natur  des  Grdds  und  seines 
leichten  Verbrauchs  nicht  leicht,  nnd  nur  etwa  in  dem  obgedachten  Punkt  hervor- 
treten, wo  unter  Umständen  die  Vindikation  von  Wichtigkeit  sein  kann^^ 

§.  116. 
Der  Kaufkontrakt 

Der  Kaufkontrakt  ist  der  Vertrag,  vermöge  dessen  der  eine  Kontrahent  dem 
anderen  verspricht,  gegen  eine  bestimmte  Geldsumme »  den  Preis,  eine  Sache  (die 
Waare)  zu  übergeben,  damit  sie  ihm  gehörig  werde,  oder  ihm  ein  Beeht  zu  bestel- 
len oder  zu  übertragen;  er  umfasst  also  das  Verkaufen  auf  der  einen  und  das 
Kaufen  auf  der  ailderen  Seite,  und  darum  stehen  die  gegenseitigen  Leistungen  im 
unmittelbarsten  Bezug  zu  einander^.  Dieser  Kontrakt,  als  einer  der  häufigsten  und 
wichtigsten  for  den  Rechtsverkehr,  ist  in  seinen  Erscheinungen  wie  in  seinen  Wir- 
kungen sehr  mannigfaltig  ausgebildet  Das  gesammte  Material  ordnet  sich  unter 
die  folgenden  Hauptgesichtspunkte. 

I.  Die  Perfektion  oder  der  vollständige  Abschluss  des  E^aufkontrakts  tritt  mit 
der  Uebereinstimmung  zwischen  Verkäufer  und  Käufer  über  die  gegenseitigen  Lei- 
stungen, den  Gegenstand  des  Kaufs  und  den  Preis  und  seinen  sonstigen  konkreten 
Inhalt  ein^.  Während  nun  in  der  Begel  von  Anfang  an  die  Absicht  beider  Kon- 
trahenten zwar  auf  einen  und  denselben  Gegenstand  gerichtet  ist,  ist  es  mit  dem 
Preis  und  den  sonstigen  Nebenbestimmungen  nicht  so,  sondern  hierüber,  tmd  na- 


11  Vergl.  Glück  Komm.  Bd.XVIII.  S.  191  ff. 
Göschen  Vorles.  §.  491.  a.  E.  Ueber  Geld  aU 
Gegenstand  des  Kaufs  vergl.  noch  Hey  er  in 
der  Zeitschrift  N.  F.  £d.  XV.  8.  42  ff.  gegen 
Vangerow,  der  das  leugnet  und  dessen  An- 
sicht vertheidigt  wird  von  J.  Anthes  in  d. 
Ztschrft.  N.  F.  Bd.  XVIIL  S.  216ff. 

1  Die  Römer  haben  für  Kauf  bekanntlich 
das  zusammengesetzte  enuio  venditio ,  indessen 
ist  auch  jeder  dieser  beiden  Ausdrücke  für  das 
ganze  Geschäft  gewöhnlich ,  s.  z.  B.  die  Titel- 
überschrift und  fr.  1.  §.  1.  2.  fr.  2—4.  7.  8.  U. 
pr.  84.  pr.  de  CorUrahenda  ^mttone  (künftig  h»  U 
citirt);  nach  fr.  19.  de  A.  E.  soll  in  früheren  Zei- 
ten sogar  ein  vermischter  Gebrauch  beider  Statt 
gefunden  haben ;  s.  übrigens  wegen  noch  ailge* 
meinerer  Bedeutung  von  emtio  Glück  Komm. 
Bd.  XVI.  S.  6.  *,  sowie  auch  über  verschiedene 
Auslegungen  der  letzten  Stelle.  Der  Begriff 
der  Waare  dient  hier  als  ein  Unterscheidungs- 
merkmal für  den  Kauf  im  Gegensatz  zu  anderen 
Geschäften,  namentlich  dem  Tausch,  s.  fr.  1. 
pr.  de  Permut.,  indem  beim  Kauf  pre^um  und 
merx  gegen  einander  ausgetauscht  werden,  bei 
dem  Tausch  aber  nicht  gesagt  werden  kann, 
welcher  Gegenstand  das  eine,  und  welcher  das 
andere  sei.  Wahrend  nun  merx  eigentlich  von 
beweglichen  Sachen  zu  verstehen  ist,  fr.  66.  de 
V.  S,  (vergl.  Anm.  »i.  A.),  hat  dagegen  „Waare" 


auch  noch  die  bestimmtere  Anwendung  auf  Ge- 
genstände des  kaufmännischen  Verkehrs,  und 
so  hat  denn  der  Waarenhandel  eine  man- 
nigfaltige besondere  Ausbildung  erfahren, 
welche  dem  Handelsrecht  angehört.  Vergl. 
Thöl  Handelsr.  §.  63  ff.  Einzelnes  wird  gele- 
gentlich erwähnt  werden.  Die  Grundlage  ist 
übrigens  überall  civilistisch. 

^  §.  8.  /.  de  Emt.  vend,  fr.  2.  pr.  Locati;  wenn 
hier  nur  der  Uebereinstimmung  des  Preises  ge- 
dacht ist,  so  ist  die  über  den  Gegenstand  still- 
schweigend als  sich  von  selbst  verstehend  vor- 
ausgesetzt, denn  s.  fr.  8.  pr.  h,  i.  und  überhaupt 
fr.  9.  pr.  eod,  u.  fr.  8.  pr.  de  Periculo  et  comaodo 
rei  vend,  (Hierin  scheint  mir  Windscheid's 
Ansicht  in  Fand.  §.  886.  6.  7,  ^joch  zu  weit  zu 
gehen.)  Bei  bedingt  abgeschlossenen  Käufen 
gelten  die  gewöhnlichen  Grundsätze,  s.  §.  97.  L 
1.,  8.  auch  fr.  6.  §.  2.  h.  t.  Das  fr.  7.  pr.  eod,  ist 
von  dem  Zeitpunkt  der  Möglichkeit  zu  ver- 
stehen, den  Kaufkontrakt  geltend  zu  machen, 
B.  auch  die  letzten  Worte  dieses  ar.  ■—  Vorläu- 
fige Uebereinstimmung  über  Gregeostand  und 
Preis  machen  dann  den  Kauf  noch  nicht  per- 
fekt, 80  lange  die  Kontrahenten  über  Speziali- 
täten, die  für  den  konkreten  Fall  wesentlich 
sind,  z.  B.  Zeit  der  Uebergabe  u.  s.  w.,  noch  in 
Verhandlungen  begriffen  sind.  S.  Annalen  d. 
0.-A.-G.  zu  Dresden  I.  2.  S.  126. 
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mmtlicb  über  den  Preis,  pflegt  häuflg  erst  länger  hin-  und  faergefaandelt  zu  werden, 
ehe  es  snr  Uebereingtimmnng  kommt  ^  Die  Perfektion  erleidet  aber  1)  nngeaehtet 
sonstiger  Uebereinatinminng  dann  einen  Anfscbnb,  wenn  der  AbscbloBS  des  Eaufs 
noch  davon  abhängig  gemacht  ist,  dass  der  Gegenstand  dem  Käufer  nach  vor- 
gängiger  Besichtigung  oder  Prüfung  zusage  (Kauf  auf  Besicht  oder  auf  Probe); 
alsdann  entscheidet  die  demgemäss  geschehende  Erklärung  über  den  Bestand  des 
Handels^.    2)  Ein  ähnlicher  Aufschub  tritt  femer  dann  ein,  wenn  eine  Anzahl  oder 


8  Vergl.  c.  S.  de  Re^cind.  vend.  Insofern  hier- 
dureh  denn  auch  erst  die  Perfektion  eintritt,  ist 
ako  dasa  eifwderlioli,  dass  der  Preis  auch 
schon  wirklieh  bestimmt  sei,  §»  1.  /.  h.  U  o.  15. 
Ä.  /.,  Torgl.  Anm.  ^. 

*  Fr.  34,  §.  5,  K  L  fr.  1.  pr.  4.  pr,  §.  1.  de 
Periculo  elcommodo.  In  diesen  Stellen  ist  nur 
Tom  Kosten  die  Rede ,  unbedenklich  aber  ist 
dasselbe  von  jeder  anderen  Art  der  Prüfung  zu 
verstehen ,  und  so  denn  auch  von  der  Besich- 
tigung, Tergl.  Glück  Bd.  XVII.  S.  166  f.  Auch 
handelt  §.  4.  /.  de  Emt.  vend.  von  einem  Kauf, 
n  tihiplacuetit  eervuSj  s.  auch  noch  die  nachher 
citt  Stellen.  Die  zweite  Stelle  giebt  zu  der 
Frage  Veranlassung,  wie  es  komme,  dass  hier, 
ungeachtet  kein  Auskosten  bedungen  worden 
und  der  Verkäufer  die  Gefahr  ohne  Beschrän- 
kong  der  Zeit  übernommen,  der  Kontrakt  erst 
dann  pefTfekt  sein  solle,  cum  fuen't  degusiatumf 
Gewiss  ist  hierbei  aber  anzunehmen,  dass  aller« 
dings  dies  ausbedungen  war,  denn  ohnedies 
wäre  diese  Bestimmung  ganz  unbegreiflich,  s. 
OlQck  S.  159.  Eine  andere  Erklärung  der 
Stelle  s.  bei  V  a  n  g  e  r  o  w  S.  415.  Das  degustare 
nun  ist,  wenn  kein  Termin  dazu  bestimmt  wor> 
den,  ganz  in  das  Belieben  des  Käufers  gestellt 
(fr.  4.  §.  1.  d.)y  doch  kann  es  keinem  Anstand 
unterliegen,  dass  der  Verkäufer  darauf  klagen 
und  altematiT  Aufhebung  oder  Erfüllung  des 
Handels  fordern ,  und  der  Richter  also  einen 
Tennin  bestimmen  kann,  s.  Thöl  Handehr. 
S.  226.  Nicht  minder  kann  aber  der  Verkäufer 
den  Käufer  auch  aussergerichtlich  unter  der 
Androhung  ad  degttat.  auffordern,  dass  er  sonst 
anderweit  über  die  Sache  disponiren  werde, 
denn  das  folgt  aus  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen Tom  Verzug  durch  Angebot  in  diesem 
Fall,  Tergl.  dens.  S.  226.  b.  nach  Heise  und 
Cropp  Abhandt.  Bd.  I.  S.  198  f.,  indessen  pas- 
sen dazu  nicht  die  yon  diesen  cit.  Stelleu 
fr.  122.  §.  2.  und  fr.  185.  §.  2.  de  F.  O.,  sondern 
fr*  1.  §.  8.  de  Periculo  et  commodo  u.  a.  s.  §.  98. 
Anm  10*  u.  106.  Dass  dagegen,  wie  die  meisten 
wollen,  wenn  der  Käufer  mit  der  degustatio 
säume,  das  pen'culutn  auf  ihn  übergehe,  ist  un- 
nchtig,  denn  es  besteht  dazu  für  ihn  keine  Ver- 


pflichtung; s.  auch  Vangerow  I^eitf.  Bd.  III. 
S.  414.  [6.  Ausg.  S.4d2.]  Uebrigens  ist  der  Käu- 
fer mit  seinem  Geschmack  dabei  dem  Urtheil 
irgend  eines  Anderen  durchaus  nicht  unter- 
geordnet, denn  das  lässt  sich  neben  den  Wor- 
ten, gtistus  ad  hoc  profidt,  ut  improbare  liceai^ 
nicht  vertbeidigen ,  indem  diese  ein  ganz  in- 
dividuelles Urtheil  zulassen.  S.  Heise  und 
Cropp  Abhandl.  Bd.  I.  S.  188.  197.  Thöl 
Handelsrecht  §.  71.  Anm.  *.  Auch  ist  durch- 
aus eine  positive  Erklärung  nach  der  Probe 
oder  Besichtigung  erforderlich,  und  ohne  jene 
ist  aus  dieser  nichts  zu  sehliessen,  s.  Cropp 
a.  a.  O.  S.  415.  In  §.  4.  /.  d.  ist  der  Kauf  mit 
der  Bevorwortung:  si  placuerit  tü)i  servus  etntus 
intra  certum  tempus,  als  ein  sub  condiiione  ge- 
schlossener erklärt;  diese  wäre  dann  potesta- 
tiva,  und  der  Käufer  hier  als  der  Berechtigte 
zu  denken  (vergl.  §.  20.  Anm.  ^  Nr.  2.).  Da- 
gegen ist  der  Kauf,  ut  si  displicuiasei  res  inemta 
eseet,  in  fr.  3.  A.  t.  fr.  6.  de  Resdnd.  vend.  und 
fr.  2.  §.  5.  Pro  emiore^  und  der,  nisi  placuerit  in 
fr.  81.  §.  22.  ^e  Aedil.  Ed.  für  eine  pura  mit  re- 
solvirender  Bedingung  erklärt.  (S.  jedoch 
hierzu  noch,  wegen  §.  89.  Nr.  4. 1,  den  §.  81.  bei 
und  in  Anm.  ^,)  Die  Gesetze  der  logischen 
Denk-  und  Redeweise  bringen  das  mit  sich. 
Im  letzteren  Fall  muss  also  eine  ausdrückliche 
Misbiiligung  erfolgen,  um  den  Handel  wieder 
aufzuheben,  wozu  nach  fr.  81.  §.  22.  <2.  eine 
sechzigtägige  Frist  gegeben  ist.  Dass  übrigens 
bei  gewählter  anderer  Wortfassung  Zweifel 
darüber  entstehen  können,  ob  eine  suspensive 
oder  reeolutive  Bedingung  gemeint  sei,  lässt 
sich  nicht  leugnen,  dies  ist  dann  Sache  der 
Auslegung  des  konkreten  Falls,  vergL  noch 
Heise  und  Cropp  a.  a.  O.  S.  189  ff.  Thöl 
a.  a.  O.  S.  227.;  wirkliche  Tradition,  also  zur 
Erfüllung  des  Handels,  würde  im  Zweifel  auf 
die  zweite  Art  zu  sehliessen  nöthigen.  (Wes- 
halb Puchta  §.  860.  den  Kauf  auf  Probe  jetzt 
stets  für  perfekt  und  nur  für  bedingt  resolutir 
hält,  weiss  ich  nicht.)  Im  Handelsrecht  mögen 
sich  hier  manche  besondere  Gebräuche  heraus- 
gebildet haben,  das  Wesentliche  des  Vor- 
stehenden wird  sich  überall  finden.    Dazu  ge- 
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Masse  solcher  Sachen,  welche  zugezählt,  zugemessen  oder  zugewogen  zu  werden 
pflegen,  nach  Zahl,  Maas  oder  Gewicht  verkauft  worden  ist,  nämlich  his  dahin,  wo 
dieses  geschehen  sein  wird;  der  Kauf  wird  dann  wie  unter  der  näheren  BestimmtiDg 
als  errichtet  angesehen,  als  werde  er  erst  auf  jede  einzelne  Quantität,  welche  zuge- 
zählt oder  zugemessen  wird,  abgeschlossen,  also  mit  dem  Augenblick,  wo  dies  ge- 
schieht^. Natürlich  aber  ist  das  Geschäft  hier  soweit  bindend,  dass  sich  kein  Kon- 
trahent dem  Zuzählen,  Zumessen  u.  s.  w.  widersetzen  und  entziehen  darf,  m.  a.  W. 
aus  dem  Kauf  auf  Erfüllung  in  dieser  Modalität  geklagt  werden  kann.  Einerlei  ist 
es  hierbei,  ob  die  einzelnen  Stücke  oder  Quantitäten  aus  einer  grösseren  Zahl  oder 
Masse  übemaupt  erst  ausgesondert  werden  sollen,  oder  wenn  zwar  eine  bestimmte 
Masse  im  Ganzen  Gegenstand  des  Handels,  der  Preis  aber  nach  deren  Zahl,  Maas 
oder  Gewicht  bestimmt,  und  dieses  noch  nicht  ermittelt  ist^.  Der  Gegensatz  hierzu, 
also  wenn  der  Preis  nur  im  Ganzen  festgesetzt  worden,  ist  der  Kauf  in  Bausch  und 
Bogen  ^.  Uebrigens  gelten  auch  bei  anderen  als  den  bisher  vorausgesetzten  Sachen 
dieselben  Grundsätze,  sobald  der  Preis  nach  deren  einzelnen  Theilen  oder  Anzahl 
(z.  B.  einer  Heerde)  bestimmt  worden  ist^.  3)  Endlich  wird  die  Perfektion  des 
Kau£9  einer  nur  generisch  und  nicht  individuell  bestimmten  Sache,  oder  einer  von 


hört  denn  auch  der  sog.  Handel  „nach  Probe", 
der  aber  so  wenig  im  Abschluss  als  in  der  Er- 
füllung etwas  Eigenthümliches  hat.  S.  d  i  e  s  s . 
a.  d.  a.  O.  Neue  Abh.  über  den  Kauf  auf 
Probe  8.  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  III.  S. 
145  ff.  Fitting  im  Archiv  Bd.  XLVI.  S.  287  ff. 
S.  auch  Schneider  in  der  Zeitschrift  für 
Kechtspfl.  und  Verw.  in  Sachsen  Bd.  X.  S. 
310  ff.  und  von  Goldschmidt  in  seiner  Zeit- 
schrift des  ges.  Handelsrechts  Bd.  I.  S.  66  ff. 
und  weitere  Lit.  bei  Windscheid  Fand. 
§.  387.  ö.  8. 

ö  Fr.  85.  §.  5—7.  A.  /.  c.  2.  de  Periculo  et  com- 
modo,  vergl.  Glück  Bd.  XVII.  S.  168.  Thöl 
a.  a.  O.  §.  74.  bes.  über  die  Frage,  wann  die 
Ausscheidung  je  nach  Umstanden  und  der  Be- 
schaffenheit einzelner  Arten  von  Waaren  ge- 
schehen sei;  auch  hier  kommt  es  darauf  hinaus, 
was  sich  von  selbst  versteht,  dass  beide  Kon- 
trahenten über  die  ausgeschiedenen  Gegen- 
stände so  einverstanden  sein  müssen,  wie  wenn 
sie  ursprünglich  eine  bestimmte  spedes  waren; 
dass  Tradition  dabei  geschehen  sei,  ist  zur  Per- 
fektion nicht  erforderlich,  es  genügt  eine  Be- 
kanntwerdung der  Aussonderung  an  den  Käu- 
fer, welche  dieser  auch  nicht  erst  ausdrücklich 
genehmigt  haben  muss,  nur  muss  die  Waare 
von  der  kontraktmässigen  Beschaffenheit  sein, 
so  dass  er  sie  nicht  abzulehnen  berechtigt  ist. 
Vergl.  auch  über  Perfektion  des  Kaufs  über 
ein  genusj  und  den  Uebergang  der  Gefahr, 
Thöl's  Samml.  v.  Entsch.  des  O.-A.-G.  zu 
Lübeck  Nr.  46.  und  49.  und  s.  über  diesen  und 
die  ff.  Fälle  noch  Vangerow  Leitf.  Bd.  III. 
S.  409  ff.    Allerdings  lassen  sich  hier  faktisch 


so  gestaltete  Fälle  denken,  in  denen  diese  Re- 
gein nicht  ausreichen,  sondern  allgemeinere 
übergreifen,  doch  gehören  sie  zu  sehr  der  Ka- 
suistik an,  um  hier  weiter  verfolgt  zu  werden; 
vergL  darüber  Hey  er  in  der  Zeitschrift  N.  F. 
Bd.  XV.  S.  1  ff.  —  Vorstehender,  von  ihm  8.g. 
„Ausscheidungstheorie"  setzt  Jhering  in  d. 
Jahrb.  für  Dogmatik  u.  s.  w.  Bd.  IV.  S.  866  ff. 
eine  s.  g.  „Lieferungstheorie"  entgegen,  die  er 
selbst  dahin  resumirt:  „Bei  dem  Kauf  generisch 
bestimmter  Gegenstände,  mag  das  genusy  wozu 
sie  gehören,  eng  oder  weit  bestimmt  sein,  b^ 
reits  ezistiren  oder  nicht,  also  auch  bei  erst 
anzufertigenden  Sachen,  geht  die  Gefahr  auf 
den  Käufer  erst  über  mit  der  wirklich  be- 
schafften oder  durch  seine  mora  verhinderten 
Lieferung,  die  Ausscheidung  ist  dazu  ireder 
schlechthin  erforderlich,  noch  ausreichend.** 
Dieser  setzt  wieder  Bekker  Jahrb.  des  gem. 
Rs.  Bd.  V.  S.  374  ff.  eine  Individualisirongs- 
theorie  entgegen,  s.  darüber  Windscheid 
Fand.  §.  890.  8,  der  seine  etwas  von  J.  abwei- 
chende Ansicht  als  „Koncentrationstheorie'* 
bezeichnet.  Die  Thdrsche  Ansicht  ist  jedoch 
die  herrschende. 

6  S.  die  vorige  Anm.  und  die  dort  cit  Stellen, 
und  fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  §.  1.  de  Periculo  ei  com- 
modo. 

7  S.  die  Stellen  der  Anm.  6  und  fr.  62.  §.  2. 
72.  L  Das  ist  der  Kauf  per  aversionem,  über 
diesen  Ausdruck  vergl.  Glück  Bd.  XVI.  S. 
88.  51. 

8  Fr.  85.  §.  6.  fr.  40.  §.  2.  h  U  fr.  10.  §.  1.  de 
Periculo  et  commodo.  Der  Unterschied,  den 
hier  Manche  machen,  ob  die  Anzahl  u.  ß.  w.  nur 
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mehreren  Sachen  nach  Auswahl  bis  zur  geschehenen  Wahl  unter  diesen  verschoben^. 
4)  Dagegen  tritt  dieselbe  bei  den  Eilufen,  deren  Gegenstand  zur  Zeit  des  Ab- 
schlusses nicht  existirt,  soweit  solche  überhaupt  möglich  sind,  dennoch  sogleich  ein, 
s.  Nr.  m.  1.  a.  E. 

Die  Perfektion  des  Kaufs  ist  auch  der  entscheidende  Moment,  von  welchem  an 
Gefahr  und  Yortheil  des  Kaufgegenstands  auf  den  Käufer  übergehen^^. 

U.  Persönliche  Verhältnisse  beim  Kauf  betheiligter  Personen  und  ihre  Be- 
ziehungen zu  den  zu  verkaufenden  Sachen  äussern  auf  die  persönliche  Be&higung 
zam  Abschluss  von  Kaufkontrakten  sowohl  rücksichtlioh  des  Verkaufens  wie  des 
Kaufens  manchen  eigenthümlichen  Einfluss.  Einiges  davon  erscheint  rast  weniger 
von  subjektiver  Natur,  wie  als  Form  des  Elaufkontrakts  unter  gewissen  Umständen 
nnd  unter  gewissen  Personen.  So  namentlich  bestehen  in  der  ersten  Hinsicht  für 
die  Vormünder  und  Kuratoren  beim  Verkauf  der  ihren  Pflegebefohlenen  angehö- 
rigen  Sachen  manche  besondere  Vorschriften,  welche  dem  Vormundschaftsrecht  zu 
überweisen  sind,  s.  folgendes  Buch  Kap.  III.;  ebenso  für  die  juristischen  Personen, 
ß.  §.  15.  Nr.  IV.  a.  E.  In  der  zweiten  sind  Vormünder  auf  ähnliche  Weise  be- 
schränkt, Sachen  ihrer  Pflegebefohlenen  zu  kaufen,  und  Pfandgläubiger  das  von 
ihnen  verkauft  werdende  Pfand,  auch  nicht  durch  untergeschobene  Personen;  nur 
bei  gerichtlichen  Verkäufen  derselben  werden  sie  zum  Mitbieten  und  Elaufen  zuge- 
lassen,  und  letztere  haben  darin  sogar  ein  Vorrecht ^^. 


gelegentlich ,  als  ungefähr  oder  als  gewiss  an- 
gegeben worden,  lägst  sich  nicht  als  gegründet 
erweisen;  vergl.  dens.  S.  86  ff. 

9  1)  Denn  s.  fr.  8.  pr.  Ä.  /.,  vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  XVII.  S.  185  ff.  und  §.  106.  Anm.27. 
2)Fr.  84.  §.  6,h.t. 

^^  S.  1,  §.  106.  bei  und  in  Anm.  38, 44  ff.,  und 
im  Besonderen  noch :  §.  8.  /.  h.  t.  fr.  8.  pr.  de 
Perieulo  ei  commodo^  c.  1.  4 — 6.  ä.  t,  sowie  die 
Stellen  der  Torigen  Anmm.;  femer  Anwen- 
dungen in  Kostenersatz  und  Zahlung  des  Prei- 
ses in:  fr.  18.  §.  22.  de  A.  E.  fr.  84.  §.  6.  Ä.  i. 
fr.  5.  §.  2.  de  Resdnd.  vend.  2,  S.  §.  101.  IV. 
§.  3.  /.  h.  t  c.  1.  h.  t.  fr.  7.  pr.  de  Perieulo  et 
cmmodo,  fr.  18.  §.  10—18.  18.  de  A.  E,  c.  12. 
18.  16.  eod.  Wegen  des  vor  der  Uebergabe 
gefundenen  Schatzes  s.  Glück  Bd.  XVII.  S. 
190  ff.;  er  ist  dem  Käufer  zuzusprechen,  soweit 
er^'ure  accessionis  erworben  wird.  (Der  Pacht- 
öder  Miethzins  verkaufter,  bis  dahin  verpach- 
teter Gegenstände  verbleibt  vermöge  der  nur 
fiir  ihn  bestehenden  Obl.  dem  Verkäufer,  fr. 
13.  §.  11.  de  A.  Rj  vergl.  noch  Glück  a.  a.  O. 
S.  196.  74^  welcher  irrig  diese  Stelle  nur  von 
den  zur  Zeit  des  Kaufs  schon  fälligen  Pacht- 
geldern versteht,  was  sich  neben  jenem  ent- 
Mbeidenden  Grunde  nicht  vertheidigen  lässt.) 
Lieber  die  gewöhnlicheren  im  Handelsrecht 
vorkommenden  besonderen  Fragen  in  Zusam- 
Jaenhang  mit  Nr.  2)  und  8)  des  Textes  vergl. 
Tliöl  a.  a.  O.  S.  231  ff.  284  ff.  241  ff.     Vergl. 


auch  Anm.  '  u.  &  a.  £.  imd  über  die  Tragung 
der  Gefahr  beim  Kauf  im  Ganzen  jetzt  auch 
Windscheid  Pand.  §.  890. 

li  Von  den  fiir  gewisse  Personen  unter  ge- 
wissen Umständen  geltenden  näheren  Bestim- 
mungen und  Beschränkungen  beim  Verkaufen 
und  Kaufen  sind  1,  manche  ganz  antiquirt,  so 
die  Verbote  an  Magistratspersonen  in  den  Pro- 
vinzen von  ihren  Untergebenen  zu  kaufen, 
fr.  62.  Ä.  t  fr,  6.  §.  ult.  de  Officio  Praes.,  an  Sol- 
daten ,  in  den  Provinzen ,  wo  sie  stehen ,  Güter 
zu  kaufen,  fr.  9.  pr.  (ie  Re  militari^  an  sie  und  an 
Geistliche  und  Vornehme  oder  Reiche,  über- 
haupt Handel  zu  treiben,  c.  1.  Negotiatores  ne 
mäitent.  c.  15.  16,  X.  de  Vita  et  honest,  clericor. 
c.  8.  de  Commercio,  Fr.  8.  de  Extraord.  cognit, 
(coli.  c.  9.  de  Professor.)  verstehe  ich  nicht  von 
einem  Verbot  dieser  Art,  sondern  von  einem 
metusy  den  der  Arzt  nicht  benutzen  soll,  oder 
einbm  dolus  ^  um  den  Patienten  zu  einem  Kauf 
zu  vermögen,  s.  auch  alle  bei  Glück  Bd.  XVI. 
S.  152.  20  Gen.,  und  PuVhta  §.  364.6;  Glück 
selbst  findet  aber  ein  absolutes  Verbot  darin, 
welches  dann  nicht  als  antiquirt  zu  betrachten 
wäre.  2,  Eine  andere  Zahl  tritt  unter  den 
Gesichtspunkt,  dass  Niemand  mit  sich  selbst, 
in  Stellvertretung  eines  Anderen ,  kontrahiren 
kann,  fr.  34.  §.  7.  h,  t.,  also  können  Vormünder 
nicht  Sachen  ihrer  Mündel  kaufen,  s.  noch  fr.  5. 
§.  2—4.  de  Auetor.  tut.,  Mandatarien  und  Ge- 
schäftsführer nicht  die  der  Geschäftsherren, 
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m.  Die  beiden  wesentüehen  und  koiYedpondirenden  Bestan^th^le  des  Kaufs, 
der  Gegenstand,  welcher  gekauft,  und  der  Preis,  welcher  dafür'  befahlt  wird ^^^  bie- 
ten folgende  rechtlicli  weiter  interessirende  Punkte  dar: 

1.  Der  Gegenstand  ist  im  Allgemeinen  als  ein  Vermögensstöck  zu  4enken^', 
welches  anf  den  Käufer  übergehen  und  diesem  verbleiben  soU^^  einerlei,  ob  es 
körperlich,  also  eine  Sache ^^  oder  nnkörperlich,  also  ein  Recht  sei,  und  letzteren 
Palls,  sowohl  ob  ein  Recht  mit  unmittelbarem  Bezug  auf  eine  Sache,  werde  ein  dem 


welche  sie  zu  verwaHeö  haben  (vergl.  §.  HS. 
Anm.  2^,  s^), ferner  Pfandgläubiger  nicht  das 
Pfend,  welches  sie  Terkaufen  (s.  Sintenis 
Pfandr.  S.  518.),  fr.  84,4äP.  A,  —  doch  ksun  es 
ihnen,  der  Schuldner  selbst  verkaufen , —  c.  10, 
de  Distract,  pign*  Hierher  rechne  ich  ferner 
auch  das  Verbot  an  öffentliche  Beamte ,  etwas 
zu  kaufen,  was  sie  aus  ihrem  Geschäftsbezirk 
zu  verkaufen  haben,  nach  fr.  46.  k,  U^  vergl. 
Glück  Bd.  XVI.  S.  150.  (wegen  der  poena 
quadrupli);  etwas  Anderes  wäre  es,  wenn  sie 
den  Preis  nicht  zu  stellen  haben,  sondern  dieser 
ihnen  gestellt  ist,  und  sie  also  ein  Verkaufsge- 
schält nur  verwalten.  Dagegen  dürfte  das 
Verbot  unbedenklich  auf  diejenigen  B.eamten 
(resp.  einzelne  aus  einem  CoUegio  oder  einem 
ganzen  Gerichtspersonale)  anzuwenden  sein, 
welche  Subhastationen  und  Auktionen  leiten. 
—  Rücksichtlich  des  zuerst  gedachten  Bei- 
spiels der  Vormünder  giebt  es  aber  einige 
nähere  Bestimmungen,  wonach  ihnen  der  Kauf 
u.  U.  möglich  ist,  s.  fr.  5.  §.  2.  d.  c.  5.  de  Con- 
irah,  emU ;  ebenso  in  Ansehung  der  Pfandgläu- 
biger, s.  fr.  16.  de  Reh  auctor.jud.  8,  Es  giebt 
femer  Fälle,  in  welchen  Bündigkeit  eines  Ver- 
kaufs von  gewissen  Formen  abhängig  gemacht 
ist,  so  der  des  Pfands  von  Seiten  des  Pfand- 
gläubigers, s.  §.  77.  IL,  und  die  Vorschrift  der 
Versteigerung  abgepf&ndeter  Sachen,  c.  8.  de 
Execut,  reijud.,  des  Vermögens  derer,  die  dem 
Staat  schuldig  sind,  c.  1.  2.  6.  de  Fide  et  jure 
hastae  fisc. ,  und  der  Grundstücke  der  Gemein- 
den, Kirchen  undpiae  caussaey  Nov.  120.  c.  6. 
Diese  haben  weiter  keinen  Anspruch  darauf, 
unter  einem  allgemeinen  Gesichtspunkt  in  der 
Lehre  vom  Kauf  berücksichtigt  zu  werden. 
4,  Ausser  den  unter  Nr.  2,  a.  £.  angedeuteten 
näheren  Bestimmungen  erscheinen  in  der 
Reihe  der  hierher  eigentlich  gehörigen  die  im 
Text  bezüglich  des  Verkaufens  genannten  Be- 
schränkungen,  rücksichtlich  deren  also  der 
Verkauf  an  Dritte  gemeint  ist.  —  Alle  übrigens 
bedürfen  hier  im  Text  keiner  Berücksichti- 
gung weiter,  sondern  das  Nähere  darüber  ge- 
hört zu  den  einzelnen  Lehren,  mit  welchen  sie 
zusammenhängen;  es  genügt  zur  Vollständig- 


keit der  Lehre  vom  Kauf  an  der  Hindeutung 
auf  diese. 

12  Fr.  2.  §.  1.  fr.  8.  pr.  72.  pr.  A.  t.  c  9.  A; «., 
wegen  des  fr.  8.  §.  1. 7^  U  s.  §.  97.  Anm.  ^,  w 
u.  71. 

13  Fr.  34.  §.  1.  Ä.  t.  Für  res  kqnmrt  häufig 
merx  vor,  s.  z.  B.  fr.  1.  pr.  §.  1.  in  f.  Ä.  U  fr.  1,  pr. 
de  Rer,  permut.  ungeachtet  der  eigentlich  ex- 
klusiven Beziehung  dieses  Ausdrucks,  s.  Anm.  i. 
Dass  ein  ganzes  Vermögen  Gegenstand  eines 
Kaufs  werden  kann ,  lässt  sich  zwar  nicht  be- 
zweifeln, es  ist  jedoch  hier  1,  der  dem  Erbrecht 
zu  übezweisende  Erbschaftskauf  abzusondern, 
s.  nachher  im  Text.  2,  Der  fast  ausschliesslich 
auf  Sklaven  berechnete  Verkauf  eines  8onder- 
guts  ist  zwar  in  Anwendung  auf  Hau&kinder 
nicht  gerade  unmöglich,  indessen  doch  so  ganz 
ungewöhnlich ,  dass  ihm  keine  besondere  Auf- 
merksamkeit gewidmet  zu  werden  braucht;  es 
gilt  im  Ganzen  dabei  Aehnliches  wie  beim  Erb- 
schaftsverkauf, wegen  Vermehrungen  aber  vor 
der  Uebergabe  s.  fr.  18.  §.13.  18.  de  Ä,  E.  und 
wegen  der  Eviktion  und  Mangelhaftigkeit  ein- 
zelner Stücke  s.  fr.  5.  de  Evict,  und  fr.  83.  de 
AediL  Ed,  3,  Der  Verkauf  eines  anderen 
ganzen  Vermögens  kann  nur  als  ein  Aversional- 
kauf betrachtet  werden ,  und  hat  weiter  nichts 
Besonderes;  wegen  Entwährung  und  Mangel- 
haftigkeit kommen  dabei  die  unten  bei  Anm. 
1*7  und  1»  enthaltenen  Grundsätze  zur  An- 
wendung. 

1*  Dies  ergiebt  sich  namentlich  aus  den  den 
Sachenkauf  betreffenden  Stellen,  also:  dass  ein 
Kauf,  wonach  die  Sache  nur  zum  Gebrauch 
oder  zur  Nutzung  überlassen  ist,  Miethe  oder 
eine  andere  Kontraktsart  und  nicht  Kauf  ist, 
fr.  80.  §.  ult.  h.  f.,  dass  emtio  rei  suae  meht  mög- 
lich ist,  fr.  16.  pr.  18.  pr.  34.  §.  4.  Ä.  t,  (weil  resp.) 
dass  es  beim  Sachenrecht  Absicht  ist,  ut  rem 
nobis  fieri  velimus,  fr.  20.  65.  Ä.  f.  S.  femer  die 
Aeusserungen  über  den  Erwerb  in  den  Fällen 
der  nächsten  Antnm.  Dass  übrigens  ein  päd. 
de  retrovendendo  neben  dem  Kauf  eingegangen 
werden  kann,  steht  mit  Obigem  nicht  in  Wider- 
spruch. 

1^  Dies  ist  der  gewöhnlichste  Fall  und  überall 
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VerkänfSer  aa  der  Sache  eines  Anderen  znständiges,  kaufweise  Übertragbares  Becht 
verkauft,  oder  kaufweise  eia  solches  an  einer  ihm  gehörigen  Sache  erst  dem  Käufer 
bestellt  ^^,  als  ob  eine  Forderung  ^^  oder  fortlaufende  Leistungen  von  Suxnmen 
fimgibler  Sachen  zu  gewissen  Terminen ^^ — ^endlich  ob  ein  ganzer  möglichst  weiter 
Inbegriff  von  Sachen,  wie  ein  ganzes  Vermögen^  oder  eine  Erbschaft^^,  oder  ob  nur 
die  Thatsache  des  Besitzes  eiues  einzelnen  Gegenstands^*  Die  Giewähmng  und 
Gestattung  des  blos  zeitweiligen  Gebrauchs  und  Geniusses  einer  Sache  hingegen  ist 
kein  Kauf  mehr,  so  wenig  wie  die  Veranlassung  durch  Geld  zu  Handlt^igen,  son- 
dern dieses  wird  Gegenstand  der  Miethe,  s.  §.  118.  z.  A*  Je  nach  Verßchiedenheit 
dieser  Gegenstände  bietet  der  Kauf  theils  nichts  Besonderes  weiter  dar,  sondern  ist 
nor  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zu  beurtheilen,  theils  hat  er  eine  solche  weitere 
Ausbildung,  gewonnen,  dass  er  hier  ganz  abgesondert  weiden  muss,  so  die  Ver- 
änsserung  einer  Erbschaft  und  die  Abtretung  von  Forderungen;  theils  endlich,  und 
das  ^It  im  Besonderen  vom  Kauf  von  Sachen,  ist  hier  det  Ort  der  weiteren  Er- 
örterung. 

Der  Verkauf  einer  Sache  bezweckt  deren  Veräusserung^^,  indessen  ist  nicht 
diese  dessen  Inhalt ^^,  sondern  vielmehr  die  Thatsache  der  Uebergabe^^,  welche 
jene  zur  Folge  hat;  daher  ist  der  ausgesprochene  Zweck,  dass  der  Verkäufer  dem 
Käufer  das  Eigen thum  verschaffe,  dem  Kaufkontrakt  fremd,  diese  Verpflichtung 
liegt  vielmehr  jenseits  der  Grenzen  desselben  ^^.  Damit  würde  also  ein  eigenthüm- 
liehes  Greschäft  abgeschlossen  sein,  welches  jedoch  dem  Kauf,  bis  auf  die  hierin 
strengere  Verpflichtung  des  Verkäufers,  ganz  analog  zu  beurtheilen  wäre.  Das  aus- 
gesprochene Gegentheil,  nämlich  dass  das  Eigenthum  nicht  übergehen  solle,  ist  aber 
mit  dem  Kauf  uicht  weniger  unverträglich,  und  würde  ebenfalls  wieder  ein  anderes 
Geschäft  bilden**.  Doch  ist  allerdings  die  Bevorwortung  möglich,  dass  nicht  so- 
gleich mit  Abschluss  des  Kaufkontrakts  das  Eigenthum  auf  den  Käufer  übergehen 
ßolle*^  (s.  noch  Nr.  2.  a.  E.).  Die  praktische  Bedeutung  jener  Verschiedenheit  zeigt 
sich  besonders  in  den  kontraktlichen  Verpflichtungen  des  Verkäufers,  s.  nachher 

vorausgesetzt,  wo  nicht  ausdrucklich  von  einem  Superficies  und  Emphyteusis  können  kauf  weise 

anderen  Gegenstand  die  Rede  ist.    Auf  den  entstehen. 

Kauf  in  dieser  Anwendung  ist  die  Hauptmasse        ^7  c.  3.  7 — 9.  de  HerecL  vel  actione  vend.  fr. 

der  einzelnen  Vorschriften,  z.  B.  die  ganze  4—6.  17.  19.  23.  ej.  iit. 

Lehre  von  den  Mängeln  und  der  Entwährung,        ^^  Fr.  ult.  §.  1.  A.  t;  der  hiermit  verwandte 

berechnet;  s.  auch  nachher  im  Text.    Wegen  Gülten-  und  Eentenkauf  ist  deutschrechtlicher 

des  Gelds  als  Kaufgegenstand  s.  vorigen  §.  a.  E .  Natur. 

18  S.  z.  B.  fr.  8.  §.  2.  de  Periculo  ei  commodo        i»  S.  1,  fr.  35.  §.  S.  Ä.  U    2,  fr.  2.  3.  7  sqq.  de 

(ususfructus)  fr.  3.  §.  2.  fr.  6.  §.  5.  de  A,  E.  (Her,  Hered.  vend.  c.  1.  2.  4—6.  eod, 
actus,  via)  fr.  11.  §.  2.  fr.  12.  de  Pignor.  fr.  10.        20  Pr.  84.  §.  4.  Ä.  /.,  also  auch  m  suae, 
de Eoiction,^  auch  eigentliche  sog.  Gerechtsame,        21  Pr.  55.  65.  67.  Ä.  t.,  vendere  und  alienare 

8.  fr.  32.  h.  t.  fr.  52.  §.  2.  de  A.  E,   Kücksichtlich  werden  daher  auch  för  einander  gebraucht,  s. 

der  Realservituten  versteht  sich  dann  die  nö-  z.  B.  fr.  5.  pr.  §.  2.  <ie  Reh.  eor.  qui  sub  tut.    S. 

thige  Voraussetzung  des  Besitzes  eines  prae-  auch  noch  fr.  55.  de  O.  et  A, 
dium^  welches  domtnans  werden  soll,  fr.  6.  §.  5.        22  Pr,  25.  §.  I.A.  t.  fr.  30.  §.  1.  de  A.  E, 
de  A.  E,    Der  Kauf  eines  Niessbrauchs  an        »3  Yr.  1.  pr.  11.  §.  2.  de  A.  E.  fr.  1.  pr.  de 

einer  uns  schon  gehörigen  Sache  ist  eigentlich  Permut» 

eine  Ablösung,  ein  durch  Entschädigung  her-        24  Px.  16.  de  Cond.  caussa  data  etc.  fr.  25. 

beigefuhrter  Verzicht,  ebenso  wie  der  anderer  §.  1.  h.  t. 
Dienstbarkeiten  durch  Geld.    Ein  eigentlicher        25  fr.  80.  §.  ult.  h.  t, 

Kauf  ist  es  dagegen,  wenn  der  Niessbraucher        26  Fr.  10.  de  Periculo  et  commodo;  s.  noch  bei 

die  Proprietät  kauft,  fr.  16.  §.  1.  (fr.  17.)  Ä.  /.,  Anm.  *»  und  §.  49.  bei  Anm.  21. 
denn  dann  kauft  er  die  Sache.  —  Auch  eine 
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Nr.  IV.  B.  a.  und  c.  Uebrigens  aber  äussert  sich  der  Zweck  des  Verkaufs  darin, 
dass  diejenigen  Sachen,  an  welchen  er  vermöge  ihrer  rechtlichen  Natur  nicht  zu 
erreichen  ist,  nicht  Gegenstand  des  Kaufs  werden  können,  vergl.  §.  83.  2,  b.  ^.,  un- 
beschadet des  in  solchen  Fallen  begründeten  Entschädigungsanspruchs,  s.  §.  97.  bei 
Aum.  6  £P.^.  Was  jedoch  hier  die  fremden  d.  h.  dritten  Personen  gehörigen  Sachen 
betrifft,  so  ist,  abgesehen  von  einer  dazu  ftir  den  Verkäufer  Statt  findenden  Befug- 
niss^^,  deren  Verkauf  mit  der  Wirkung  der  Veräusserung  zwar  nicht  möglich,  aller- 
dings aber  die  Obligation  daraus  vollständig  bindend,  so  dass  der  Käufer,  wenn 
ihm  eine  solche  Sache  nicht  geliefert  werden  kann,  oder  zwar  geliefert,  jedoch 
nachher  vom  Eigenthümer  wieder  entwunden  worden  ist,  den  Verkäufer  in  Anspruch 
nehmen  kann^.  Auch  versteht  sich,  dass  die  Ersitzung  der  auf  diese  Weise  un- 
wissentlich überkommenen  Sachen  möglich  ist  (s.  §.  51.  Anm.ö2.),  indem  der  Käufer 
dem  Verkäufer  darin  trauen  und  voraussetzen  darf,  dass  ihm  die  Sache  gehöre^. 
Rücksichtlich  der  gestohlenen  und  ihnen  gleich  zu  achtenden,  Dritten  abhanden 
gekommenen  Sachen  kommt  es  darauf  an,  ob  beide  Kontrahenten,  oder  ob  nur  der 
Käufer  oder  nur  der  Verkäufer  sie  als  solche  kennt  ^^;  im  ersten  Fall  ist  der  Kauf- 
kontrakt nichtig,  im  zweiten  ist  er  soweit  wirksam,  dass  der  Verkäufer  ihn  geltend 
machen  kann,  vorausgesetzt  dass  er  die  Sache  tibergiebt,  im  dritten  gilt  der  Kon- 
trakt vollständig,  nur  braucht  der  Käufer,  wenn  er  vor  Vollziehung  des  Kaufs  die 
Eigenschaft  der  Sache  erfährt,  den  Handel  nicht  zu  halten  und  kann  sich  gegen 
die  Klage  des  Verkäufers  mit  Exception  schützen,  wenn  dieser  nicht  genügende 
Kaution  für  die  drohende  Besorgniss  zu  stellen  bereit  ist^^.  —  Dass  der  Gegenstand 
des  Kaufs  überhaupt  schon  vorhanden  sei,  um  letzteren  als  möglich  erscheinen  zu 
lassen,  folgt  aus  allgemeinen  Grundsätzen,  s.  §.  83.  bei  Anm.  14.,  indessen  bestehen 
daneben  folgende  Modifikationen.  Zuvörderst  ist  der  Kauf  im  Werden  begriffener 
Früchte  möglich;  zwar  wird  er  allerdings  erst  mit  der  Verwirklichung  derselben 
vollständig  bindend,  indessen  darf  dieser  von  keinem  der  Paciscenten  ein  Kindemiss 
in  den  Weg  gelegt  werden  ^^.  Erfolgt  sie  nur  zum  Theil,  so  wird  der  Kauf  auch 
nur  soweit  perfekt*^**.     Ferner  ist  der  Hoffnungskauf  in  dieser  Beziehung  nach  sei- 

27  S.  noch  im  Bes.  1,  wegen  der  dem  Käufer  einem  Anderen  gemeinschaftlich  gehörige  zum 
gehörigen  Sachen  fr.  16.  pr.  (16.  §.  1.)  fr.  89.  Antheil  des  letzteren,  c.  1.  2.  ö.  de  Commun. 
pr.  h.  U  (wegen  ihm  mit  einem  Anderen  gemein-    rer.  aUen. 

schaftlich  gehöriger  Sachen  8.  fr.  18.  pr.  h,  t.,  »o  Pr.  27.  ä.  t  fr.  109.  de  V.  S, 

vergl.  Anm.  29),  und  für  den  Fall,  dass  sie  ihm  ^  Fr.  35.  §.  8.  h.  /.,  vgl.  §.  51.  Anm.  « 

nicht  mehr  gehörig  seien ,  fr.  61.  A.  <.;  2,  wegen  ^  Fr.  18.  §.  1.  de  Periculo  et  commodo;  es 

verkaufter   nichtexistirender  Erbschaften    s.  hat  nämlich  hier  der  Verkäufer  dolos  gehan- 

fr.  7 — 9.  de  Hered,  vend,,  vergl.  §.  96.  Anm.  18  a),  delt,  indem  er  durch  sein  Verschweigen  der 

§.  97.  Anm.  7;  8,  wegen  Sachen,  deren  Veräus-  Eigenschaft  der  Sache  den  Käufer  in  den  Glau- 

serung  verboten  ist,  s.  fr.  88.  Anm.  23.  ben  versetzt  hat,  dass  sie  ihm  gehöre,  was  die- 

28  Z.  B.  Pfand  gläubiger  und  Stellvertreter,  ser  in  einem  solchen  Fall  immer  annehmen 
die  Obrigkeit  bei  der  Exekution  u.  s.  w.    Ueber  darf,  s.  Anm.  ^^.    Vergl.  unten  bei  Anm.  i^. 
fr.  59.  §.  4.  Mandati  s.  Sintenis  Pfandrecht  S3  Pr.  s.  pr.  h,  L,  s.  noch  §.  88.  Anm.  ^^  und 
S.  526  ff.  §.  97.  Anm.  69.    Vangerow  Leitf.  Bd.  III.  S. 

29  Fr.  28.  h.  U  c.  8.  14.  de  R.  F.  c.  1.  2.  5.  6.  404.  hält  den  Kauf  des  nächstjährigen  Ertrags 
de  Reh.  altenis  non  alien»  fr.  11.  §.  8.  fr.  45.  §.  1.  eines  Weinbergs  um  eine  bestimmte  Summe 
fr.  46.  de  A,  E.  fr.  1.  pr.  de  Rer.  permut.  Es  für  emtio  spei;  ich  würde  dies  doch  für  eine 
bleiben  hier  die  Fälle  bei  Seite  gesetzt,  wenn  emtio  rei  speratae  halten,  vgl.  §.  69.  Anm.  ^. 
der  Eigenthümer  den  Kauf  genehmigt,  oder  (Ich  setze  voraus,  dass  die  Reben  schon  ge* 
zwischen  ihm  und  dem  Käufer  eine  Beerbung  pflanzt  und  tragbar  sind.) 

vorgefallen  ist.  S.  noch  §.  89.  8.  —  Als  fremde  »b  Vergl.  fr.  89.  §.  1.  h.  t,  und  dazu  Vange- 
Sache  erscheint  auch  die  dem  Verkäufer  mit    rowS.  405.  Ist  der  Ertrag  höher  veranschlagt, 
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nen'  eigenthüxnlic^en  Grundsätzen  zn  beurtheilen,  s.  §.  97.  bei  Anm.  70.  und  71. 
Endlich  ist  Kauf  solcher  Gregenstände  möglich  und  bindend,  die  der  Verkäufer 
erst  aus  irgend  einem  Stoff  anzufertigen,  auf  Bestellung  übernimmt,  welcher  dem 
Käufer  nicht  schon  gehört,  sondern  ihm  somit  vom  Anderen  erst  geliefert  wird^^. 

Eine  besondere  Vorschrift  ist  noch  die,  dass  auf  dem  Halm  stehende  Früchte 
nicht  anders  verkauft  werden  dürfen,  als  entweder  um  den  dermaligen  Marktpreis, 
oder  um  denjenigen,  welchen  sie  innerhalb  vierzehn  Tagen  nach  der  Ernte  haben 
werden  ^^ 

2.  Der  Preis  muss  in  einer  bestimmten  Summe  Gelds  bestehen  ^^  (s.  jedoch 
vor.  §.  bei  Anm.  6.  und  7.).  Werden  Geld  und  eine  andere  Leistung  neben  einan- 
der beabredet,  so  ändert  das  nichts,  auch  kommt  dabei  auf  das  Verhältniss  des 
ersteren  zur  zweiten  nichts  an^^;  ebensowenig  die  dem  Kauf  nachfolgende  Beab- 
redung,  dass  anstatt  der  Geldsumme  gewisse  Sachen  gegeben  werden  sollen^.  Der 
Begriff  des  Bestimmten  ist  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  aufzufassen^^.  Ist 
hiemach  der  Preis  weder  bestimmt  noch  bestimmbar,  so  ist  das  Geschäft  nicht  fertig 
und  bündig  abgeschlossen;  nur  ist  dafür  nicht  der  Fall  zu  halten,  wenn  der  Käufer 
vom  Verkäufer  Sachen  und  Waaren,  ohne  weitere  besondere  Preisbestimmung,  ab- 
holen und  dieser  sie  verabfolgen  lässt,  oder  jener  bestellt  und  dieser  sie  zusendet, 
sondern  hier  sind  stets  die  gangbaren  und  üblichen  Preise,  Marktpreise,  als  gefor- 
dert und  bewilligt  zu  verstehen,  ebenso  wie,  dass  hier  überhaupt  Kauf  und  nicht 
Schenkung  oder  ein  anderes  Geschäft  geschlossen  sei^^.  Der  Preis  muss  aber  auch 
wirklich  den  Charakter  eines  Aequivalents  an  sich  tragen.  Dazu  gehört  nun  zwar 
nicht,  dass  er  dem  Werth  der  gekauften  Sache  gleich  oder  nahe  komme  (s.  Nr.  V. 
3.),  vielmehr  ist  es  ein  erlaubter  Zweck  des  Kaufs,  dabei  zu  gewinnen,  dass  man 
wohlfeil  kauft  oder  theuer  verkauft *\  wohl  aber,  dass  er  wirklich  und  ernstlich  als 
Gegenleistung  -von  den  Kontrahenten  betrachtet  worden  sei*^.     Dafür  bietet  sich 

als  er  wirklich  ausfallt,  so  kann  der  Kauf  immer  sondern  nur  z.  B.  soviel  Geld,  als  man  mit  einer 

nur  als  den  letzteren  betreffend  verstanden  Hand  greifen  kann,  entrichtet  wird,  nicht  Kauf, 

werden.  sondern  Tausch  anzunehmen. 

3*  Fr.  20.  (s.  hierzu  Huschke  in  d.  Ztschrft.  87  Fr.  79.  h.  t.  fr.  6.  §.  1.  2.  fr.  21.  §.  4.  deA.E. 

N.  F.  Bd.  IV.  S.  288.)  65.  ä.  t  fr.  2.  §.  1.  Locati,  Mehrere  Unterscheidungen  macht  Glück  Bd. 

§.4.  /.  ej.  tiL   Vergl.  §.  118.  Anm.  w.   Indessen  XVI.  S.  68. 

ist  auch  nun  noch  nicht  zu  übersehen,  dass  die-  ^8  g.  §.  115.  Anm.  ?. 

ses  ganze  Verh&ltniss  darauf  hindeutet,  dass  ^9  g.  §.  33,  ^r.  4.  auch  das.  Anm.  ^  ff.  Bei- 
der Verkäufer  zugleich  ein  Waarenproducent  spielsweise  s.  die  Stellen  der  Anmm.  ^ — ^^  zum 
sei,  und  daher  möchten  denn  ohne  Zweifel  in  gegenwärtigen  §.,  femer:  fr.  7.  §.  1.  2.  fr.  87. 
dieser  Eigenschaft  gewisse  Beschränkungen  de  Contrah.  emL  —  Vergl.  die  oben  in  Anm.  * 
anzuerkennen  sein,  um  solche  Käufe  als  gültige  gedachte  Ansicht. 

erscheinen  zu  lassen;  während  also  z.B.  dieBe-  ^^  S.  §.  83.  ^  a.  £.  und  vgl.  bes.  Thon  in  d. 

Stellung  anzufertigender  Trauringe  bei  einem  Ztschrft.  Bd.  X.  Nr.  7.  und  über  den  Begriff  des 

Goldschmied  für  einen  Kauf  zu  erachten  ist,  Marktpreises  s.  Thöi  Handelsr.  Bd.  I.  S.  200  f. 

würde  dieselbe  Bestellung  bei  einem  Schuh-  Nach  R.  R.  war  in  solchen  Fällen  kein  Kauf-, 

macher  nicht  als  Kauf  gelten  können.  sondern  nur  ein  Innominatkontrakt  vorhanden, 

85  Reiohspolizei-Ordn.  von  1577.  tit.  19.  §.  3.  §.  1.  i.  de  Emt.  et  vend.  fr.  35.  §.  1.  ä.  t.    Wenn 

*  §.  2.  /.  Ä.  t.  fr.  1.  pr.  §.  1.  Ä.  t.  fr.  1.  pr.  de  der  Verkäufer  einmal  gefordert  und  der  Käufer 

Rerum  permut.  fr.  5.  §.  1.  de  Praescr.  verb.   Es  dazu  geschwiegen  hat,  nachher  aber  den  Preis 

wird  sich  nicht  bezweifeln  lassen,  dass  auch  in  zu  hoch  findet  und  auf  arbitr.  bom  viri  provozirt, 

ungemünztem  edlen  Metall,  also  gewichtsweise,  so  kann  jener  die  Forderung  nunmehr  nicht 

namentlich  in  Barren,  der  Kaufpreis  bestimmt  steigern;  s.  Thöl  a.  a.  O.  S.  208.  215. 

werden  kann.    Dagegen  ist,  wenn  die  Summe  ^^  C.  4.  10.  de  Rescind.  vetid, 

Gelds  nicht  auf  gewöhnliche  Weise  bestimmt,  ^  Das  obige  Erfordemiss  wird  gewöhnlich 

Sintonifl,  Ciyllrecht  3.  Aufl.  H.  39 
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ein  zwiefacher  Gesichtspunkt  dar:  einmal  der,  wenn  der  Preis  nur  zum  Schein  be- 
stimmt ist,  aber  gar  nicht  bezahlt  werden  soll;  sodann  der,  dass  zwar  ein  Preis 
wirklich  als  Gegenleistung  bestimmt  wird,  aber  absichtlich  so  gering,  das«  er  mit 
dem  Werth  des  Gegenstands  des  Elaufs  ausser  allem  Verh&ltniss  steht,  tind  gegen 
den  letzteren  gar  nicht  in  Betracht  kommen  kann.  Im  ersten  Fall  ist  eine  reine 
und  offenbare  Schenkung  vorhanden,  im  zweiten  ist  je  nach  den  Umständen  der 
konkreten  Fälle  und  der  darin  vorwaltenden  Absicht  entweder  eine  verschleierte 
Schenkung,  oder  ein  Mittel  zur  Errichtung  eines  anderweiten  rechtlichen  Zwecks 
anzuerkennen.  Zum  letzteren  wird  sich  nur  in  seltenen  und  eigenthttmlichen  Fällen 
Gelegenheit  darbieten;  das  erstere  ist  unter  der  gestellten  Voraussetzung  stets  an- 
zunehmen, sobald  an  der  Absicht  einer  wirklichen  Schenkung  kein  Zweifel  m^lieh 
ist  Sobald  jedoch  die  Summe  der  Gegenleistung  sich  dem  Werth  des  Gegenstands 
nur  soweit  nähert,  dass  überhaupt  von  ihr  als  einem  Aequivalent  die  Bede  sein 
kann,  so  mag  das  Geschäft  noch  so  vortheilhaflt  sein,  und  auch,  was  freilich  in  der 
Begel  zutreffen  wird,  wirklich  die  Absicht  der  Schenkung  vorliegen,  es  besteht 


V 


als  pretium  verum  bezeichnet,  wiewohl  in  den 
Quellen  darunter  ein  dem  wahren  Werth  der 
Sache  angemessener  Preis  verstanden  wird. 
Es  sind  hier  folgende  Fälle  zu  unterscheiden : 

1,  die  nuda  et  imaginariavenditio,  fr.  55A  ^,  also 
ein  reiner  Scheinhandel,  ohne  alle  reelle  Ab- 
sicht, dem  mithin  auch  nicht  einmal  der  Cha- 
rakter einer  Schenkung  beiwohnt;  dieser  be- 
darf keiner  ausdrücklichen  Erwähnung  wei^r. 

2,  Die  beabsichtigte  Schenkung  und  deren  Ein- 
kleiden in  einen  Scheinkauf,  yergl.  fr.  86.  h,  t 
cum  quispreiium  reiponit,  donationis  caussa  non 
exaciurus,  c.  8.  (8.)  9.  h.  t.  8,  Das  Einkleiden 
eines  anderen  Geschäfts  und  namentlich  einer 
Schenkung  in  wirklichen  Kauf,  um  einen  ganz 
unverhältnissmässig  geringen  Preis,  vilius  pre- 
Uum^  nummus  unus.  Hierbei  kommt  der  beson- 
dere Grund  in  Betracht,  warum  dies  geschah 
(vergl.  §.  17.  bei  Anm.  *7).  Es  ist  zuvörderst 
möglich,  dass  ein  ganz  triftiger  Grund  dazu 
vorliegt,  nämlich  weil  zur  Erreichung  eines  er- 
laubten Geschäfls  oder  gar  zur  Erfüllung  einer 
rechtlich  obliegenden  unentgeltlichen  Ueber- 
tragung  einer  Sache  die  Form  des  Kaufs  die 
angemessenste  ist,  wiewohl  dieses  immer  eine 
seltene  Gestaltung  der  Umstände  voraussetzen 
wird,  s.  fr.  66.  de  J.  D,  Fehlt  es  an  einem  sol- 
chen Grunde,  so  entsteht  die  Frage,  was  nun 
hier  eigentlich  vorliege,  ob  Kauf  oder  Schen- 
kung, und  woran  die  Grenze  zwischen  beiden 
Begriffen  für  die  konkreten  Fälle  kenntlich  sei? 
Wenn  hier  fr.  46.  Locati  Miethe  um  nummus 
unus  für  conductio  nulla,  quia  et  hoc  doncUiom's 
instar  inducit,  erklärt  (womit  fr.  66.  d.  nicht  etwa 
in  Widerspruch  steht,  indem  dort  der  eigen- 
thümliche  Zweck  das  Mittel  als  rechtlich  wirk- 
sam erscheinen  lässt),  so  gebietet  die  Analogie, 


vom  Kauf  dasselbe  anzunehmen,  und  zwar,  da 
die  Summe  dort  offenbar  nur  beispielsweise  an- 
gegeben worden,  von  dem  im  Text  angenomme- 
nen allgemeinen  Gesichtspunkt  aus.  Dieser 
möchte  keinem  ernstlichen  Zweifel  unterwor- 
hu,  oder  die  Bestimmung  der  Grenze  danach 
noch  nicht  genau  genug  regulirt  befunden 
werden.  Allerdings  ist  sie  für  die  konkreten 
Fälle  dem  richterlichen  Ermessen  anheimge- 
geben, allein  ich  halte  es  so  wenig  für  mög- 
lich, einen  genaueren  Maasstab  zu  geben,  als 
eigentlich,  mit  dem  gegebenen  zu  irren,  denn 
sobald  nur  Zweifel  entstehen  kann,  ob  Kauf 
oder  Schenkung  anzunehmen  sei,  ist  die  Mög- 
lichkeit der  letzteren  schon  ausgeschlossen. 
Die  Annahme  erhält  auch  durch  fr.  88.  A.  t. 
und  fr.  5.  §.  5.  de  Donation,  inter  vir.  (Preis  zu 
1/3  des  Werths)  volle  Unterstützung;  dieselben 
Stellen  aber,  sowie  fr.  81.  §.  8.  eod,  fr.  17.  pr. 
od  Set.  Vellejan.  erkennen  auch  fttr  die  Schen- 
kung unter  Eheleuten  den  Qnimu9  donandi 
ohne  weitere  Bücksicht  auf  eine  bestimmtere 
Grenze  des  Verhältnisses  zwischen  Preis  und 
Werth  des  Gegenstands ,  sobald  letzterer  er- 
steren  überhaupt  übersteigt,  als  entscheidend 
an ,  während  zwischen  anderen  Personen  nach 
fr.  88.  d.  der  Verkauf  viliore  pretio ,  wenn  auch 
donationis  caussa^  doch  immer  als  venditio  valet. 
Dieses  ist  der  sog.  Freundschaftskauf,  vergl. 
Glück  Bd.  XVI.  S.  72.  und  die  dort  Gen.  u. ». 
noch  §.  28.  Anm.  *.  —  Das  Erfordemiss  des 
sog.  pretium  justum  (s.  dens.  S.  78  ff.),  worun- 
ter ein  gesetzmässiger  verstanden  wird ,  d.  h. 
entweder  durch  Gesetz  oder  Konvention  be- 
stimmter, ist  in  erster  Hinsicht  entbehrlich,  in 
zweiter  unrichtig. 
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dennoch  ^a  Kauf,  ausgenommen  dann>  wenn,  wie  unter  Eheleuten,  die  Verwirk- 
üchuDg  dieser  Absicht  unbedingt,  alAo  auch  in  jener  Form,  versagt,  und  die  Absicht 
zu  schenken  wirklich  vorhanden  gewesen  ist 

Die  Zahlung  des  Preises  ist  insofern  auf  die  Wirkung  des  Kaufs  von  ent- 
scheidendem Ei^flu^ß,  als  das  Eigenthum  an  verkauften  Sachen,  wenn  es  überhaupt 
dadurch  übergehen  kafun  (s.  Nr.  1.),  erst  dann  übergeht,  wenn  durch  sie  oder  auf 
audere  Weise. Befriedigung  des  Verkäufers  erfolgt,  nicht  schon,  trotz  vorhandener 
Caussa,  mit  der  Tradition,  .es  sei  denn,  dass  das  Kaufgeld  kreditirt  worden  ist^. 

lY.  Die  obligatorischen  Wirkungen  des  Kaufkontrakts  in  Ansehung  der  für 
die  beiden  Kontrahenten  daraus  entspringenden  Forderungen  und  ihnen  obliegenden 
Leistungen  sind  theils  unmittelbar  in  seiner  Natur  gelten,  so  dass  dann  die  letz- 
teren BTir  eigentlijoheu  Erfüllung  des  Kontrakts  gehören,  theils  können  sie  durch 
hinzukommcBida  UmstÄnde  und  Ereignisse  herbeigeführt  oder  erweitert  werden. 
Ausserdem  können  die  gegenseitigen  Leistungen  durch  besondere  Uebereinkunft, 
woran  es  bei  Käufen  von  nur  einiger  Wichtigkeit  selten  fehlt,  mannigfaltig  modi- 
fizirt  werden;  wieweit  dieses  möglich  sei,  folgt  aus  den  allgemeinen  Grundsätzen 
(§.  97.  z.  A.  §.  101.  L  z.  A.),  diese  Bestimmungen  sind  dann  vor  Allem  maas- 
gebend**. Einzelner  von  allgemeinerer  Wichtigkeit  und  besonders  ausgebildeter 
rechtlicher  Natur  wird  weiter  hin  zu  gedenken  Gelegenheit  sein.  Hier  bewendet 
es  bei  den  der  Natur  dieses  Kontrakts  selbst  angehörigen. 

A.    Der  Käufer  ist  verpflichtet: 

1.  den  Preis  zu  bezahlen*^,  und  zwar,  wenn  nicht  auf  Kredit  gehandelt,  die 
Zahlung  des  Preises  also  gestundet,  oder  sonst  etwas  Anderes  ausgemacht  worden, 
bei  Uebergabe  der  Sache  *^;  entgegengesetzten  Falls  hat  er  denselben  von  da  an 
zu  verzinsen,  indem  es  als  eine  rechtliche  Ungleichheit  anerkannt  ist,  dass  er  die 
Sache  und  das  Geld  zugleich  benutze*';  doch  ersetzt  die  Verzinsung  die  Leistung 
des  Interesses  auch  bei  eingetretenem  Verzug  vollständig  und  so  weit,  dass  nichts 
weiter  deshalb  an  entgangenem  Gewinn  gefordert  werden  kann*^.  Zum  Bezahlen 
gehört  hier,  dass  der  Käufer  den  Verkäufer  zum  Eigen thümer  der  gezahlten  Geld- 
stücke mache  *^,  er  kunn  ihn  daher  nicht  mit  ihm  schon  gehörigen  ^^,  noch  mit 

4 

*3  Fr.  19.  58.  Ä.  t.  fr.  11.  §.  2.  de  A,  E,  fr.  5.  lehrten  ist  darüber  Streit,  ob  Kaufleute,  bei 

§.  18.  de  Tribut  ad.  §.  41.  /.  de  Rebus;  über  den  denen  auf  Becbnung  geholt  wird ,  Zinsen  for- 

Grund  dieser  Bestimmung  yergl.  Schilling  dern  können,  vergl.  Glück  Bd.  XVI.  S.  142  0!., 

Inst. Bd.  II.  S.  542.  Zus.  2.,  er  hängt  wahrschein-  der  sich  mit  Recht  dafür  entscheidet,  dass  kein 

lieh  mit  der  alten  mancipatio  zusammen.  Ueber  Grund  vorliege,  von  den  allgemeinen  Bestim- 

die  Frage,  wann  Handel  auf  Kredit  anzuneh-  mungen  abzuweichen, 

men  sei,  vergl.  Thöl  Handelsr.  Bd.  I,  S.  215  ff.  48  Pr.  19.  de  Perieulo  et  commodo. 

midNäf  in  d.  Münchener  krit.  Ueberachauetc,  ,„  „          «        ,    .    -r,  «              ,    « 

Bd  U  S  270  ^^'  ^^'  §•  ^*  ^^^*  ^'  ^^*  ^'  P'*  ^^  ^^'  P^' 

**  Fr  11  S  1  de  A  E  muf.  Unterholzner  a.  9. 0.  S. 294.  erklärt  die 

45  p  *  13  8  20  Ä  /  hierin  Statt  findende  Verschiedenheit  im  Ver- 

^  S.  '§.  97.  S.  293.,  ferner  vergl.  Paul,  S\  K  &^®'*^^  ^^  ^^"^  Verpflichtung  des  Verkäufers  da- 

Lib  II  tit  17  6  9  c  8  dß  -<4  ^  ^®^»  ^^^^  Oei^  nur  zum  Ausgeben  benutzt  wer- 

«  Fr.  18.  §.  1.  deUsuris,  c.  2.  eod.  fr.  13.  §.  20.  ^®^'  ^^"^  Besitzer  desselben  also  keinen  Ge- 

deA.E.,  c.5,eod.  Die  c. 5.  de Pactis  inter  emtor,,  ^'^^"^^  ^^^^"  °»^^^^^  '^*""'  «^^^^^  ""^  *^'^^^^ 

welchedieZinsforderungaufmoraund;>artum  ^*««  ^'^  Geldstücke,   welche   er  empfangen, 

beschränkt,  ist  damit  nicht  etwa  in  Wider-  nicht  sein  Eigenthum  seien,  indem  er  sich  dann 

Spruch,  sondern  gewiss  nur  ungenau  abgefasst,  ^^"«'^  Entwendung  schuldig  machen  würde;  §. 

denn  sonst  müsste  ihr  Inhalt  für  unrichtig  und  *    *          sucap. 

irrig  gehalten  werden.     Bei  älteren  Rechtsge-  00  Q,t.  de  A,  E. 

39* 


Digitized  by 


Google 


612 


Viertes  Buch.     Viertes  Kapitel. 


fremdem  Gelde  bezahlen ^^,  indem  auch  dieses  dem  Empfänger  vom  Eigenthümer 
wieder  abgefordert  werden  und  jener  schon,  sobald  er  erfahren,  dass  ihm  fremdes 
Geld  gezahlt  worden,  rechtlich  nicht  mehr  darüber  verfügen  kann*®;  sobald  jedoch 
jene  Möglichkeit  aufhört  (und  auch  letzteres  nicht  vorher  eingetreten),  also  das 
Geld  verbraucht  worden,  verliert  der  Umstand,  dass  der  Verkäufer  mit  fremdem 
Gelde  bezahlt  worden,  seine  Bedeutung^^. 

2.  Er  hat  ferner  dem  Verkäufer  den  gekauften  Gegenstand  zeitig  abzunehmen. 
Ist  hierüber  nichts  Bestimmtes  ausgemacht,  so  kommen  die  allgemeinen  Grundsätze 
für  die  Erfüllung  der  Leistungen  zur  Anwendung,  §.  91.  z.  A.  Die  Unterlassung 
der  zeitigen  Abnahme  führt  nicht  nur  im  Fall  hinzugekommenen  Verzugs  die 
§.  93.  S.  211  ff.  angeführten  Polgen  herbei**,  sondern  der  Käufer  hat  auch,  ohne 
gerade  in  Verzug  gesetzt  zu  sein,  dem  Verkäufer  alle  vom  Abschluss  des  Kon- 
trakts an  auf  die  Sache  verwendeten  Kosten,  die  nothwendigen  wie  diejenigen,  von 
denen  er  annehmen  durfte,  dass  sie  mit  Zustimmung  des  Käufers  aufgewendet  wor- 
den, und  überhaupt  alle  im  guten  Glauben  geschehenen  Auslagen  zu  ersetzen^,  — 
nicht  minder  ihm  diejenigen  Verpflichtungen  abzunehmen,  welche  det  Verkäufer 
bezüglich  der  Sache  hat  eingehen  müssen*^,  und  endlich  ihm  allen  durch  die  Sache 
selbst  erlittenen  Schaden  zu  vet-güten*^. 

Anderweite  Verpflichtungen  des  Käufers ,  wie  die  Uebemahme  der  auf  der  ge- 
kauften Sache  ruhenden  Belästigungen,  oder  Leistungen  bezüglich  derselben  an 
Dritte,  folgen  entweder  aus  anderen  allgemeinen  Grundsätzen  und  Begriffen,  oder 
nur  aus  besonderen  Beabredungen^^. 

B.    Der  Verkäufer  ist  verpflichtet, 

a)  dem  Käufer  den  Gegenstand  des  Kaufs  zu  übergeben*^,  beziehungsweise 
zu  gewähren ;  ersteres,  wenn  Sachen  Gegenstand  des  Kaufs  sind,  was  hier  vorzugs- 
weise vorausgesetzt  wird.     Und  zwar  muss  die  Sache  anderen  Besitzes  ledig  über- 


51  Fr.  1.  pr.  d, 

ß2  S.  Anm.  *». 

^  Der  obige  Satz  folgt  daraus,  dass  im  All- 
gemeinen die  conBumtio  pecuniae  die  Wirkung 
der  Aneignung  durch  regelmässige  traditio  ver- 
tritt, 8.  §.  108.  Änm.  17,  ao  und  §.  108.  Anm.  *»  u. 
**;  s.  femer  c.  6.  de  R.  V,  und  c.  1.  u.  8.  Siquis 
altert  vel  «6i,  wo  der  Erwerb  des  Kanfgegen- 
fitands  mit  fremdem  Gelde  Schlechthin  als  mög- 
lich erwähnt  ist,  also  die  Vindikation  als  mög- 
lich ausgeschlossen  gedacht  sein  mnss,  welche 
dieses  nur  bei  eingetretenem  Verbrauch  durch 
Verausgabung  (oder  sonstigen  Verlust)  sein 
kann.  Nach  §.  109.  Anm.  ii^  ist  jedoch  hier  die 
Möglichkeit  der  Condictio  gegen  den  Verkäu- 
fer nicht  zu  leugnen;  es  versteht  sich,  dass  der 
Käufer  dann  dem  Verkäufer  ex  vendito  haftet, 
weil,  wenn  dieser  zur  Herauszahlung  der  em- 
pfangenen Summe  verpflichtet  wird,  nummi 
ejus  facti  non  sunt,  in  dem  Sinn,  wie  fr.  1.  pr.  (fe 
Her.  permut.  voraussetzt;  auf  den  Uebergang 
des  Eigenthums  hat  dies  jedoch  keine  rückwir- 
kende Kraft. 

^  S.  das.  bes.  Anm.  106  u.  103.  Hierbei  kann 
namentlich  unter  Kaufleuten,  oder  wenn  doch 


um  des  Handels  willen  gekauft  worden  (indes- 
sen keineswegs  ausschliesslich  nur  dann),  und 
wenn  der  Verkäufer  bei  nicht  rechtzeitig  erfol- 
gender Abnahme  der  "Sache  zum  "Weiterverkauf 
zu  einem  geringeren  als  dem  behandelten  Kauf- 
preis geschritten  ist,  wegen  Forderung  der 
Preisdifferenz  eine  ganz  ähnliche  Frage,  wie 
die  in  Anm.  ^^  berührte,  entstehen.  Sie  ist 
ebenso  zu  beantworten,  sobald  Gründe  für  den 
Verkäufer  vorliegen ,  die  Sache  los  zu  werden 
und  nicht  länger  zu  verwahren.  Vergl.  auch 
ThölHandelsr.  §.  86.  87. 

»  Fr.  18.  §.  22.  fr.  38.  §.  l'.  de  A.  R  und  c.  16. 
eod.  c.  13.  (Abgaben)  16.  eod, 

66  Fr.  18.  §.  17.  cod.  {verh.  sed  ita  etc.). 

57  Arg.  fr.  30.  pr.  de  A.  E, 

58  S.  1,  fr.  67.  Ä.  /.  (cum  sua  caussa  dominium 
transfertur).  2,  Beispiele  besonderer  Beabre- 
dungen  s.  fr.  8.  pr.  deA.  E,  (s.  hierzu  Cuj  actus 
Op.  T.  Vn.  p.  747.)  fr.  6.  §.  8.  Communia  praed. 
Auflage  und  Befreiung  von  Servituten,  fr.  18. 
§.  80.  de  A,  E.  c.  9.  Locatiy  Fortsetzung  der 
Miethkontrakte  mit  den  Pächtern;  über  diese 
s.  §.  118.  Anm.  i". 

<»  Fr.  1.  pr.  11,  §.  2.  de  A.  E,  fr.  68.  §.  2.  Ä.  /. 
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geben  werden^,  in  ihrem  ganasen  Umfang  oder  dem  richtigen  Maas  und  Gewicht, 
soweit  dieses  bestimmt  und  angegeben  worden  ^^  oder  sich  den  Umständen  nach 
ohnedies  versteht ^^,  auch  bezüglich  einzelner  Bestandtheile  des  verkauften  Gan- 
zen ^^  Während  nun  zwar  das  Mehr  an  Umfang,  Maas  und  Gewicht,  wenn  ein 
solches  angegeben  worden,  und  vorausgesetzt  dass  nicht  der  Preis  danach  (s.  Nr.  L 
2.),  sondern  im  Ganzen  bestimmt  worden,  dem  Käufer  zu  Gute  geht,  indem  dann 
das  Ganze  als  solches  Gegenstand  des  Handels  ist,  wird  doch  bei  Grundstücken 
ein  sich  eichendes  Mehr  und  Weniger  einzelner  Bestandtheile  derselben  (z.  B.  der 
Gärten  und  Wiesen  oder  der  Aecker  und  Weinberge),  als  dafür  angegeben  worden, 
nach  Grösse  und  Güte  gegen  einander  aufgehoben  und  dem  Verkäufer  gut  gerech- 
net, sobald  nur  die  ganze  versprochene  Fläche  herauskonmit;  widrigen  Falls  ist  das 
Fehlende  nach  Grösse  und  Güte  vom  Kaufpreis  abzurechnen  oder  zu  erstatten^. 
Dasselbe  gilt,  wenn  zwei  Grundstücke  um  Einen  Preis  verkauft  werden^.  Ueberall 
ist  jedoch  hier  vorauszusetzen,  dass  der  Unterschied  nicht  so  beträchtlich  sei,  daas 
er  auf  die  Identität  der  G^enstände,  welche  der  Käufer  zu  kaufen  gedenkt,  hier 
also  auf  deren  Natur  und  Beschaffenheit,  welche  beim  Kauf  vorausgesetzt  war,  Ein- 
flnss  äussere^,  und  unter  dieser  Voraussetzung  ist  auch  eine  Anwendung  dieser 
Kegeln  auf  bewegliche  Sachen  möglich  ^^.  Zu  dem  verkauften  Gegenstand  gehören 
der  Zubehör  desselben,  sei  dieser  besonders  zugesagt  oder  verstehe  er  sich  ohnedies 
von  selbst^,  femer  die  verheissenen  Servituten ^^,  und  die  hängenden,  wenn  auch 
schon  reifen  Früchte  ^^.     Nach  diesen  Bichtungen  hin  bestimmt  sich  der  Umfang 


«>  Fr.  2.  §.  1.  rfeil.  JS:  Hierauf,  und  nicht  blos 
auf  das  id  quod  interest,  kann  jet^t  die  Klage 
und  das  Urtheil  unmittelbar  gerichtet  werden, 
allerdings  aber  kann  die  Vollstreckung  eines 
Urtheils  nur  id  quod  mterest  betreffen,  nicht  die 
Sache  dem  Verkäufer  weggenommen  werden, 
B.  überhaupt  Sintenisind.  Ztschrft.  Bd.  XL 
S.  20  fil  und  bes.  S.  81  ff.,  vergl.  oben  §.  88. 
Anm.  2,  §.  86.  z.  A.  §.  90.  z.  A.  auch  daselbst 
Anm.  ^.  In  der  Hauptsache,  der  Exekution, 
stimmt  überein  Küssner  Diss,  inaug,  Uirum 
vsndiior,  qvi  tradere  potest  y  omni  modo  ad  rem 
tradendam  ieneatur  eic,  Regimonti  1841.  Sp.  I., 
bezuglich  der  Richtung  der  Klage  und  des  Ur- 
theils bleibt  er  auch  für  das  neueste  R.  R.  da- 
bei, dass  dadurch  das  Recht  des  Formularpro- 
zeases  nicht  geändert  sei.  Auf  das  heutige  Recht 
vf^,  Küssner  l.  l.  nicht  eingegangen;  ob  eine 
Fortsetzung  erschienen  sei,  habe  ich  nicht  er- 
fahren können. 

61  Fr.  2.  pr.  4.  §.  1.  fr.  6.  pr.  §.  2.  4.  fr.  82.  de 
A.  E.  Wegen  richtigen  Gewichts  s.  fr.  18.  §.  3. 
de  Dolo. 

^  Dies  beruht  auf  den  Grundsätzen  von 
stillschweigender  Uebereinstimmuag.  —  Eine 
eigenthümliche  Bestimmung  bei  fehlendem 
Umfang  enthält  fr.  18.  §.  14.  de  A.  E.^  wonach 
die  alluvio  eines  Ackers  dem  Verkäufer  dabei 
zu  Statten  kommt,  wenn  er  in  bona  fide  wegen 
des  Umfangs  war,  widrigenfalls  dem  Käufer. 


63  Fr.  4.  §.  1.  eod. 

6*  Fr.  42.  eod,  und  fr.  4.  §.  1.  eod,,  s.  noch 
Anm.  ^. 
®  Fr.  42.  d. 

66  Diese  Beschränkung  kann  keinem  Beden- 
ken unterliegen,  s.  übrigens  auch  fr.  82.  A.^,  wel- 
ches dann  aber  wieder,  um  nicht  mit  den  übri- 
gen in  Widerspruch  zu  gerathen,  von  einer 
grösseren  Differenz  zu  verstehen  ist,  während 
das  Beispiel  des  fr.  42.  d,  nur  Vio  und  Vao  des 
schuldigen  Umfangs  betrifft.  Dem  richterlichen 
Ermessen  ist  hier  Ga  die  Einzelfalle  das  Wei- 
tere anheimzugeben. 

67  Ein  Beispiel  dazu  enthält  schon  fr.  42.  d., 
die  Natur  der  Sache  bringt  es  jedoch  hier  mit 
sich,  dass  bei  beweglichen  Sachen  die  vorge- 
dachte Beschränkung  häufiger  Platz  finden, 
und  meist  nur  auf  solche  die  Ausdehnung  die- 
ser Regeln  möglich  sein  wird,  welche  nach 
Zahl,  Maas  und  Gewicht  gekauft  werden. 

68  Fr.  5.  pr.  11.  §.  17.  fr.  18.  §.  18.  81.  fr.  15. 
17.  28.  (26.)  27.  88.  (pr.)  §.  ult.  fr.  52.  §.  3.  (fr.  53. 
pr.)  fr.  54.  §.  1.  eod.  Die  eingeklammerten  Stel- 
len handeln  von  ausdrücklich  bestimmtem  Zu- 
behör.   Vergl.  §.  101.  Nr.  IV.  z.  A. 

69  Fr.  6.  §.  6.  eod. ;  einem  verkauften  Grund- 
stück zuständige  Servituten  gehören  nothwen- 
dig  dazu,  fr.  47.  48.  h.  /.,  s.  §.  57.  Nr.  8.  §.  64. 
z-  A.  imd  im  Text  vor  Anm.  77. 

76  Fr.  13.  §.  10.  eod. 
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des  Interesses  fiir  den  Fall  des  Ausbleibens  der  Leistung,  unter  Berücksicbtigung 
der  Zeit  und  des  Orts  derselben  für  den  Wertb  der  Sache  selbst '^  — ^  Hierher  ist 
auch  zu  rechnen,  dass  der  Verkäufer  den  Käufer  mit  den  rechtlichen  Verhältnissen 
bezüglich  der  Sache,  welche  demselben  von  Interesse  sein  müssen,  bekannt  machen'^, 
von  gekauften  Grundstücken  ihm  die  Grenzen  zeigen  ^^,  die  dasselbe  betreffenden 
Urkunden  auf  Verlangen  ihm  vorzeigen^*,  und  die  Steuer-  und  Abgabenquittnngen 
herausgeben  muss"''^.  —  In  Verbindung  mit  dieser  Verpflichtung  dea  Verkäufers 
im  Besonderen  steht  die  rücksichtlich  deren  Erfüllung  bis  zur  üebergabe  zu  vertre- 
tende Aufsicht  und  Verwahrung  des  verkauften  Gegenstands,  wofttr  die  allgemeinen 
Regeln  aus  §.  101.  S.  341  ff.  zur  Anwendung  kommen'^.    ' 

Sind  Rechte  Gegenstand  des  Kaufs  gewesen,  so  vertritt  die  Stelle  der  TJeber- 
gabe  diejenige  Handlung,  wodurch  dem  Käufer  das  Recht  zugewendet,  d.  i.  er  in 
den  Stand  gesetzt  wird,  darüber  zu  verßigen;  rücksichtlich  verkaufter  Servituten 
also  ergreifen  die  Grundsätze  von  deren  vertragsmässigen  Bestellung  Platz,  &  §.  64. 
A.  I.,  wonach  dieselben  mit  Abschluss  des  auf  ihre  Bestellung  gerichteten  Kaufs  als 
wirklich  bestellt,  mit  Ausübung  ihrer  selbst  aber  erst  in  Quasibesitz  genommen  er- 
scheinen, s.  das.  B,  I.  Die  für  verkaufte  Grundstücke  bestehenden  Servituten  kön- 
nen nur  mit  diesen  selbst  verkauft  werden,  gehören  aber,  Wenn  sie  nicht  bei  dieser 
Gelegenheit  aufgehoben  werden,  nothwendig  dazu  (s.  §.  57.  Nr.  3.  §.  64.  z.  A.). 
Einer  besonderen  TJebertragung  derselben  bedarf  es  nicht,  allerdings  aber  muss  der 
Verkäufer  dem  Käufer,  um  ihm  den  Quasibesitz  derselben  zu  verschaffen,  die  Mög- 
lichkeit der  Ausübung  gewähren'^.  —  Bei  verkauften  Forderungen  ist  an  Stelle  der 
Üebergabe  die  Cession  der  Klage  ^^  und  mit  dieser  überhaupt  hier  das  ganze  (jre- 
schäft  verbunden  zu  denken;  das  Weitere  darüber  gehört  daher  in  die  Lehre  von 
der  Cession. 

b)  Der  Verkäufer  hat  ferner''^  dem  Käufer  zu  gewähren,  dass  der  Gegenstand 

^^  Vgl.  §.  86.  IL  A.  B.  a.  In  diesem  Gebiet  monsiratione  fundi  facta)  dies  erledigen.  Beides 
findet  man  häufig  anstatt  des  Interesses  für  ist  ohne  Zweifel  so  zu  vereinigen,  dass  im  zwei- 
den  Hauptgegenstand,  und  meist  anstatt  des  ten  Fall  die  Nachbarn  als  bekannt  vorausge- 
ausschliesslichen  beim  eigentlichen  Waaren-  setzt  sind,  und  also  der  Satz  der  ersteren  Stelle 
handel,  also  zwischen  Kaufleuten,  oder  doch  immer  stehen  bleibt,  dass,  wenn  der  Verkäufer 
bei  der  vorwaltenden  Absicht,  Handel  zu  trei-  absichtlich  einen  Nachbar  verschwiegen,  quem 
ben,  die  Forderung  der  Differenz  zwischen  dem  eintor,  si  audisset,  emlurus  non  esset,  venditorem 
Kaufpreis  und  dem  höheren  Marktpreis  zur  ienei^.  Vergl.  Anm.  ^  z.  A.  a. 
Lieferungszeit  eingeklagt.  Das  Eigenthüm-  "^^  Fr.  48.  d, 
liehe,  wenn  man  dies  für  statthaft  erachtet,  be-  ^*  Fr.  52.  pr.  de  A,  E, 
steht  darin,  dass  man  damit  dem  Käufer  das  ^^  S.  im  Bes.  fr.  8.  de  Periculo  et  commodo, 
Recht  einräumt,  nach  eingetretener  mora  die  fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  §.  1.  fr.  3. 14.  pr.  u.  §.  L  eod.^.  3. 
Annahme  der  gegnerischen  Leistung  ebenso-  2.  de  Emtione,  fr.  35.  §.  14.  A.  /.  fr.  13.  §.  16.  fr.54. 
wohl  wie  die  eigene  Leistung  zu  verweigern,  pr.  de  A.  E,  fr.  5.  §.  2.  Commodali  (verb.  Sed  ubi 
Und  es  rechtfertigt  sich  allerdings  für  den  vor-  utnusque  «/c.),und  als  jenseits  dieserGrenze  ge- 
ausgesetzten Fall  das  Zurücktreten  vom  Ge-  legen  s.  fr.  35.  §.  4.  h.  t.  fr.  11.  de  Periculo  et 
schäft  mit  der  Forderung  der  Differenzsumme  commodo,  §.  8.  i.  d. 

nach  dem  Satz  bei  Anm.  li  des  §.  93.     S.  auch        ^  Dies  folgt  aus  dem  Vorherigen,  vergl. 

Thöl  Handelsr.  S,  273  ff.  277  ff.    Vergl.  noch  '  übrigens  Lindelof  in  der  Zeitschrift  Bd.  V. 

Anm.  M.  S.  408  ff.     S.  Anm.  6». 

72  Fr.  48.  eod,  78  Fr.  2.  §.  8.   fr.  6.  28.  pr.  de  Hered,  vend, 

78  Fr.  48.  d.  fr.  18.  §.  1.  Ji.  t.   Nach  fr.  85.  §.  8.  fr.  52.  §.  2.  de  A.  E. 
h.  i.  sollen  auch  die  Nachbarn  namhaft  ge-        '^  Ueber  die  oben  folgende  besondere  Ver- 
macht werden;  nach  fr.  63.  §.  1.  eod.  aber  soll  pflichtung  bestehen  im  R..R.  die  civilrecht- 
der  genaue  Nachweis  des  Flächeninhalts  {de-  liehen  Bestimmungen  einschliesslich  der  (nier- 
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—  vobei  wieder  vor^ngsweise  an  Sachen  zu  denken  ist  —  von  der  Beschaffenheit 
sei  und  diejenigen  Eigenschaften  an  sich  trage,  welche  der  Käufer  den  geschehenen 
Zusagen  und  Bevorwortungen ,  oder  der  Natur  der  Sache,  den  regelmässigen  Um- 


jnretatio  prudenttan^  und  die  des  fidilicischen 
Edikts  einschliesslich  derselben,  neben  einan- 
der, die  vwar  in  vielen  Hauptpunkten  zusam- 
mentreffen und  beide  die  Tendenz  Terfolgen, 
die  Verbindlichkeit  des  Verkaufers  möglichst 
zu  erweitern  und  zu  sichern,  aber  in  dem  ur- 
sprünglich eingeschlagenen  Gang,  in  der  Be- 
rücksichtigung der  einzelnen  Fälle  und  in  den 
Rechtsmitteln  differiren.  S.  Neustetel  und 
Zimmeirn  römischrechtl.  Unters.  S.  155  ff. 
Unterholzner  im  Arch.  Bd.  VI.  S.  60 ff.  und 
Schaldverk.  Bd.  II.  8.  264  ff.  Herrn.  Keller 
in  Seli's  Jahrb.  Bd.  HL  S.  86  ff.  und  Vange- 
ro  w ' s  Rekapitulation  in  s.  Leitf .  Bd.  III.  S.  SOI. 
Die  Qrundzüge  der  aUmäligen  Bildung  (über 
welche  im  Einzelnen  mancher  Streit  herrscht, 
der  jedoch  mit  dem  Obsieg  der  Meinung  als 
geendet  anzusehen  ist,  dass  die  Erweiterungen 
vom  Edikt  ausgegangen  seien  und  dieses  auf 
das  Civilrecht  zurückgewirkt  habe)  sind  diese: 
nach  Cic.  de  Offic.  III.  16.  brauchte  der  Ver- 
käufer zu  den  Zeiten  der  Zwölftafeln  nur  für 
diejenigen  Fehler  und  Mängel  einzustehen,  in 
Betreff  deren  eine  ausdrückliche  Zusage 
geschehen  war;  die  Rechtsgelehrten  erkannten 
sodann,  nach  derselben  Nachricht,  auch  eine 
Haftung  aus  verschwiegenen  Fehlern 
verkaufter  Grundstücke  an,  die  sich  in  den 
Pandekten  auf  bewegliche  Sachen  ausgedehnt 
findet,  8.  z.  B.  fr.  4.  pr.  de  A,  E,  fr.  88.  §.  7.  in  f. 
de  j4edil.  Ed.  (unter  der  obigen  Textnumimer 
fortan  Ä.  U  cit).  Vergl.  bes.  Keller  a.  a.  O. 
S.  90  ff.  Zu  diesen  ciTilrechtlichen  Be- 
stimmungen, welche  also  die  actio  emli  begrün- 
deten, kam  nun  das  Edikt  der  kurul.  Aedilen, 
welche  die  Ordnung  des  Markthandels  zu  über- 
wachen hatten,  hinzu.  Darin  wurde,  um  der 
vorigen  Progression  hierwieder  zu  folgen,  eben- 
falls das  ausdrückliche  Gutsagen  für  Fehler  und 
Mängel  oder  von  Eigenschaften  als  bündig 
anerkannt,  und  zwar  auch  wenn  es  nicht  in 
^ia  venditione,  sondern  vorher  oder  nachher 
geschehen  war,  s.  z.  B.  fr.  19.  §.  ult.  fr.  20.  h.  L 
(vergl.  zum  letzteren  Glück  Xd.XX.S.  157.68); 
es  wurde  femer  dem  Verkäufer  aufgegeben,  die 
Fehler  und  Mängel  dem  Käufer  anzuzeigen, 
und  das  ist  der  Hauptinhalt  des  Edikts  selbst, 
fr.  1.  §.  1.  und  fr.  88.  pr.  und  §.  5.  h,  t.  (welches 
übrigens  schwerlich  unverändert  in  diesen 
Stellen  enthalten  ist,  denn  s.  Gell.  Noct.  Ait. 


Lib.  IV.  c.  2.),  auch  für  den  Xontraventionsfall 
die  eigenthüjnliche  actio  redMbiioria,  und  zur 
Auswahl  quanli  minoris  (fr.  25.  §.9.  fr.  45.  h.  t.) 
eingeführt.  Allein  das  Wichtigste  ist  die  neue 
Bestimmung  in  fr.  1.  §.  2.  h,  t.  (welche  aber  nur 
durch  Auslegung  gewonnen  worden  ist,  wenn 
uns  nicht  etwa  die  Worte  des  Edikts  fehlen, 
vergl.  Cic.  l.  /.),  dass  der  Verkäufer  auch  für 
die  ihm  selbst  unbekannt  gewesenen 
Fehler  einsteben  muss,  die  er  hätte  kennen 
und  anzeigen  sollen.  Vergl.  Keller  a.  a.  O. 
S.  92  ff.  Diese  wesentliche  Erweiterung  ist 
aber  auch  schon  zeitig  in  das  Civilrecht  über- 
gegangen, fr.  45.  de  Contrah,  emt.  ii.  6.  §.  4. 
fr.  11.  §.  7.  6.  fr.  13.  pr.  §.  1.  de  A.  E.  (vergl.  da- 
zu Unterholzner  im  Arch.  a.  a.  O.  S.  109  f. 
und  Keller  a.  a.  O.  S.  95  ff.  bes.  wegen  fr.  33. 
pr.  Ä.  t.  und  8.  116.  wegen  fr.  6.  §.  4.  Ä.  t.),  — 
Das  Edikt  ferner  betrifft  ursprünglich  (wohl 
vermöge  der  Kompetenz  seiner  Urheher?)  nur 
Sklaven,  Last-  und  Zugthiere  {jumenta)  und 
ceterum  pecus  (fr.  38.  §.  5.  h.  f.),  allein  sehr  früh 
schon  wurden  seine  Vorschriften  auf  alle  vendi- 
iionei  rerum^  tarn  earum  quae  soll  sint,  quam 
earum  quae  mobiles  aut  se  movenies,  bezogen, 
fr.  1.  pr.  63.  pr.  h.  /.,  und  nur  die  nachher  im  Text 
hei  Anm.  ^^^  und  f,  gedachten  Ausnahmen  an- 
erkannt; auch  auf  verkaufte  Forderungen  kann 
es  nicht  bezogen  worden  sein ,  denn  s.  fr.  4.  de 
Hered.  vel  act,  vend.  fr.  74.  §.  3.  de  Evict. ,  in- 
dem für  deren  Güte  nicht  eingestanden  wird, 
worüber  das  Weitere  in  der  Lehre  von  der  Ces- 
sion.  (Vergl.  noch  Neustetel  a.  a.  0.  S* 
210  ff.  Thibaut  im  Archiv  Bd.  V.  S.  350  ff. 
Unterholznera.a.O.S.76ff.  Keller  a.a.O. 
S.  121  ff.)  —  Ausser  diesen  wesentlichsten  und 
allgemeinen  Bestimmungen  enthält  aber  das 
Edikt  noch  mehrere  spezielle  und  sehr  detail- 
lirte,  deren  Inhalt  und  Verhältniss  zu  den  civil- 
rechtlichen  Bestimmungen  in  folgenden  prak- 
tischen Hauptpunkten  noch  näher  zu  erörtern 
ist;  1.  Nachdem  die  Lehre  von  den  Sklaven 
antiquirt  ist,  ist  dies  auch  der  Unterschied 
zwischen  vitia  animi  und  corporis,  derbezüglich 
dieser  je  nach  dem  Edikt  und  dem  Civilrecht 
Statt  fand;  Tücken  und  Unarten  von  Thieren 
gelten  als  vitia  corporis  (fr.  88.  §.  9.  fr.  43.  h.  t. 
vergl.  mit  fr.  4.  §.  3.  eorf.),  s.  Keller  a.  a.  O.  S. 
127.,  und  so  ist  denn  gegenwärtig  überall  nur 
von  vitia  corporis  die  Rede.    Ich  bemerke  da- 
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ständen  und  gewöhnlichen  Verhältnissen  gemäss  zu  erwarten  berechtigt  ist,  und  hat 
ihm  entgegengesetzten  Falls  für  alle  Mängel  in  dieser  Beziehung,  welche  den  Werth 
der  Sache  bedingen,  einzustehen. 

Diese  Nothwendigkeit  beruht 

a)  zuvorderst  auf  der  ganz  allgemeinen  gesetzlichen  Verpflichtung  des  Verkäu* 
fers,  dem  Käufer  alle  Mängel  und  Fehler  der  verkauften  Bachen,  welche  auf  deren 
Werth  einen  fortdauernden  Einfluss  ausüben,  oflFen  anzuzeigen^.  Soweit  der  Ver- 
käufer hierüber  schweigt,  ist  der  Käufer  berechtigt,  den  normalen  Zustand  anzuneh- 
men,  also  einen  fehlerlosen,  welcher  den  Gebrauch  und  die  Benutzung  der  Sache 
nach  ihrer  Natur  und  Bestimmung  gestattet ^^;  f%ir  den  Mangel  besonderer,  über  den 
als  gewöhnlich  zu  erwartenden  Zustand  hinausliegender,  guter  Eigenschaften  hat 
er  nicht  einzustehen®^.  Die  Frage,  ob  irgend  ein  Umstand  von  positiver  oder 
negativer  Art  für  einen  auf  den  Kauf  Rückwirkung  äussernden  Fehler  zu  halten 
sei,  ist  thatsächlicher  Natur,  und  also  in  den  Einzelfällen  entweder  nach  allgemei- 
nen Begriffen  und  Ansichten  vom  richterlichen  Ermessen,  oder  mittelst  Gutachtens 
Sachverständiger  zu  beantworten*  Für  die  äusserlich  in  dieAugeipi  fallenden  Fehler, 
so  dass  sie  von  Jedem  wahrgenommen  und  erkannt  werden  können^,  für  die  dem 


her  hier  för  diese  ganze  Materie,  dass  ich  Alles, 
was  die  vitia  ardmi  betrifiit,  ganz  bei  Seite  setze, 
und  nur  wo  es  zur  Erklärung  einzelner  Stellen 
nöthig  ist,  deren  erw&bnen  werde.  Bücksicht* 
lieh  dieser  findet  nun  3.  eine  ganz  allgemeine 
Verantwortliohkeit  Statt,  ohne  dass  es  auf  ein- 
zelne besondere  miia  ankäme;  s.  lit.  a,  im  Text. 
(Vergl.  VangerowS.  806.)  3.  Rücksichtlich 
der  Art  der  Sachen  findet  ein  Unterschied  nicht 
Statt,  B.  weiter  oben,  und  vergl.  noch  Keller 
a.  a.  O.  S.  346  ff.  und  V angero w  S.305.  gegen 
Busch 's  beschränkende  Meinung  im  Archiv 
Bd.  XXVI.  S.  225  ff.  4.  Ein  anderweiter,  aber 
besonders  zu  erörternder  Punkt  ist  der  Inhalt 
der  verschiedenen,  nach  Oivilrecht  und  nach 
dem  Edikt  möglichen  Klagen,  s.  Anm.  ^^, 
5.  Als  ebenfalls  antiquirt  bei  Seite  zu  setzen  ist 
die  im  Edikt  vorgeschriebene  Kaution  durch 
stipuicUio  duplae  wegen  Erfüllung  der  dem  Ver- 
käufer im  Edikt  auferlegten  Verpflichtungen, 
vergl.  Neustetel  a.  a.  O.  S.  236  ff.  Keller 
a.  a.  O.  S.  119.  6.  Es  wird  keinem  Bedenken 
unterliegen,  solche  auf  die  ädil.  Klagen  berech- 
nete Voraussetzungen  auch  für  die  civilrechtl., 
also  jetzt  als  ganz  allgemein  geltend  zu  be- 
trachten, welche  die  Frage  betreffen,  ob  ein  ge- 
wisser Mangel  überhaupt  für  relevant  zu  halten 
sei,  so  dass  man  also  z.B.  nicht  etwa  die  a,  emii 
für  zulässig  erachten  kann,  wo  nach  Anm.  ^^^ 
die  ädil  Klagen  ausgeschlossen  sind.  Ich  er- 
kenne vielmehr  darin  nur  bestimmte  Beispiele 
und  Fingerzeige  für  den  Richter  zur  Beurthei- 
lung  faktischer  Verhältnisse  überhaupt,  die  ja 
ohnedies  schon  seinem  Ermessen  unterliegen, 
also  auch  bei  der  a.  emti.    Es  muss  vielmehr  in 


dieser  Beziehm^,  also  namentlich  rüeksichtlich 
der  von  Anm.  ^  und  ff.  an  folgenden  Sätze,  die 
ganze  Rechtsmasse  als  gemeinsam  betrachtet 
werden,  auch  soweit  nicht  ansdrQcklicfa  eine 
civilrechtliche  Grundlage  neben  der  ädilici- 
schen  daför  anerkannt  wird.  —  VergL  jetzt 
auch  Windscheid  Fand.  §.  399.  ^  u.  die  gen. 
Neueren. 

^  Fr.  1.  §.  1.  coli.  |pr.  ^  f.,  s.  vorige  Anm. 
Vergl.  noch  Anm.  ^  z.  A.  Nr.  1.  a. 

81  Seiner  ursprünglichen  Bestimmung  nach 
verbreitet  sich  das  ädü  Edikt  vorzüglich  auf 
Thiere  (und  Sklaven),  und  so  denn  besonders 
auf  organische  Fehler  derzeiben,  aber  keines- 
wegs allein,  sondern  auch  auf  Unarten,  die  den 
Gebrauch  hindern;  s.  z.  B.  fr.  38.  §.  9.  fr.  43.  ft.  L 
(fr.  4.  §.  3.  eod,)^  vergL  Unterholsner  a.  a.  O. 
S.  70.  ^7.  Die  analoge  Ausdehnung  hiervon 
auf  andere  Sachen  versteht  sich  von  selbst,  s. 
daher  z.  B.  fr.  6.  §.  4.  fr.  49.  h,  L  fr.  13.  pr.  de 
A.  E,  Was  den  Viehkauf  betrifit,  so  hat  sich  in 
der  deutsehen  Fjraxis  oder  partikularrechtlich 
mancherlei  festgestellt,  besonders  beim  Pferde- 
handel,  vergl.  darüber  Haubold  sächs.  R. 
§.  283.  b).  Unrichtige  Angaben  über  Alter, 
Vaterland  und  Abstammung  der  Thiere  sind 
in  dieser  Art  wesentlich  wirksame  Umstände 
(fr.  18.  pr.  88.  §.  10.  Ä.  /.),  s.  Gesterding  in 
der  Zeitschrift  Bd.  VI.  S.  1  ff.  7  ff. 

8«  Dies  versteht  sich  von  selbst,  s.  übrigens 
fr.  15.  de  Periculo  et  commodo, 

88  Fr.  1.  §.  6.  fr.  14.  §.  10.  Ä.  /.  {verb,  morbus, 
qui  Omnibus  potuit  apparere\  es  kann  also  auch 
wegen  solcher  Fehler  geklagt  werden ,  die  nur 
dem  Kennerauge  nicht  entgehen,  s.  Glück 
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Käufer  bekaanten^,  ausgenommen  wenn  vom  Verkäufer  dennoch  ausdrtieklich  und 
wissentlidi  fHr  die  Fehlerlosigkeit  in  diesem  Punkt  eingestanden  worden^^,  für  un- 
bedeutende, leichte  und  vorfibergehende^  Fehler  hat  jedoch  der  Verkäufer  so  wenig 
einzustehen,  als  ftir  solche,  welche  ku  der  Zeit,  wo  der  Kauf  abgeschlossen  wurde, 
noch  gar  nicht  vorhanden  waren  ^  oder  sich  schon  wieder  verloren  haben  ^.  Was 
von  der  verkaufiten  Sache  selbst  gilt,  gilt  nicht  weniger  von  deren  Zubehör  als 
TheUen  des  Verkau&^^.  Eigenthümlich  aber  ist  es,  dass  es  den  wirklichen  Fehlem 
gleichgeachtet  wird,  wenn  Zierrathen,  womit  Last-  und  Zugthiere  um  des  Verkauft 
willen^  also  bei  ihrer  Feilhaltung  oder  doch  beim  Verkauf  geschmückt  waren,  nicht 
mit  ihnen  übergeben  werden,  indem  diese  auch  in  gewissem  Sinn  als  Zubehör  be- 
trachtet werden^. 


Bd.XX.  S.48.  Gesterdingim  Archiv^Bd.lV. 
6.  18  ff.  Wegen  der  im  Text  vorausgesetzten 
Fehler  aber  ist  sogar  das  ausdrückliche  Ver- 
sprechen der  Fehlerlosigkeit  erfolglos,  fr.  43. 
§.  1.  (fe  Contrah,  etnt, 

«*  Fr.  45.  de  Contrah.  emt.  fr.  1.  §.  1.  de  A.  E. 
fr.  48.  §.  4.  A.  f.  Ist  der  Handel  durch  Stellver- 
treter abgeschlossen  worden,  so  entscheidet 
die  Bekanataehaft  des  letzteren,  es  sei  denn, 
dass  der  Mandant,  mit  dem  Fehler  bekannt, 
den  Ankauf  ihm  aufgetragen  habe,  fr.  51.  pr. 
§.  1.  h,  t  8.  Olü ck  Komm.  Bd.  XX.  8. 51  ff. 
Unterholzner  a.  a.  O.  8.  74.  96  und  Müh* 
lenbruch  Cession  S.  119  ff. 

^  Fr.  4.  §.  5.  de  Doli  except  Ist  es  nicht  mit 
Bezug  auf  einen  bestimmten  Fehler  geschehen, 
sondern  nur  allgemein,  so  bindet  dies  rück- 
sichtlich der  dem  Käufer  bekannten  Fehler 
nicht,  fr.  18.  §.  1.  de  A.  R;  sollte  der  Verkäufer 
selbst  den  Fehler  nicht  gekannt  haben,  so 
würde  er  dem  Käufer  offenbar  die  exe,  doU  ent- 
gegenstellen können.  VergL  Unterholzner 
Schuldverh.  Bd.  II.  S.  266.  5. 

»  Fr.  1.  §.  6.  h,  L  fr.  54.  de  Coniräh,  emt. 
Beispiele  s.  fr.  4.  §.  6.  fr.  6.  §.  1. 2.  p.  10.  §.  2. 5. 
fr.  11. 12.  §.  1—4.  fr.  14.  §.  4—6.  fr.  38.  §.  8.  Ä.  t 

^  Fr. 54.  A.  /.  c.  3.  deAediL  action.  Eine  prak- 
tisch-wichtige Freige  ist  natürlich,  ob  der  Keim 
und  Grund  zu  einem  später  hervorgetretenen 
Fehler  schon  zur  Zeit  des  Kaufabschlusses 
Torhanden  war;  meist  wird  dies  durch  Sachver- 
ständige SU  entscheiden  sein.  Der  oft  be- 
hauptete Grerichtsgebrauch,  dass,  je  nachdem 
ein  Fehler  sich  binnen  oder  erst  nach  3  Tagen 
nach  Abschluss  des  Kaufs  zeigt,  eine  Vermu- 
thung  für  oder  gegen  seine  frühere  Existenz 
streite,  ist  ganz  willkührlich.  Vergl.  Glück 
Bd.  XX.  8.  58. 

W  Fr.  1.  §.  10.  fr.  16.  17.  §.  17.  Ä.  t. 

^  Fr.  81.  §.  25.  fr.  32.  3^.  pr.  Ä.  t  fr.  27.  de 
A,  B.    Zwischen  den  vorletzten  Stellen  und 


fr.  54.  §.  1.  cf«  A.  E*  ist  nur  ein  scheinbarer 
Widerspruch  vorhanden,  der  sich  wohl  durch 
die  Annahme  löst,  dass  der  Verf.  des  letzteren 
dabei  nicht  gerade  einer  weniger  strengen  Mei- 
nung gewesen  sei,  aber  darauf  Gewicht  gelegt 
habe,  dass  die  in  derselben  erwähnten  Fässer 
eingegrabene  waren,  für  deren  unversehrte 
Beschaffenheit  der  Verkäufer  nicht  so  sicher 
einstehen  kann.  Neu  stete  1  a.  a.  0.  8.  165. 
204.  glaubt,  dass  von  den  Aceessionen  das 
Nämliche  wie  von  der  Hauptsache  nur  dann 
gelte,  wenn  jene  ausdrücklich  als  verkauft  mit 
namhaft  gemacht  sind,  indem  er  auf  fr.  83.  d, 
besonderes  Gewicht  legt.  Da  indessen  doch 
die  Accessionen,  wenn  von  ihnen  soll  ge- 
sprochen werden  können,  als  Gegenstand  des 
Kaufs  überhaupt  mit  in*s  Auge  gefasst  worden 
sein  müssen ,  so  sehe  ich  nicht  ein ,  warum  sie 
ausdrücklich  zugesagt  sein  sollen,  um  auf  sie 
gleiche  Kegein  anzuwenden.  Wegen  fr.  33.  d. 
s.  auch  Keller  a.  a.  O.  8. 181.  ^i.  Nur  ist  hier 
die  unten  bei  Anm.  ^^  folgende  Ausnahme 
nicht  zu  übersehen. 

»  Fr.  38. pr  §.  11.  Ä.^,  vergl.  GlückKomm. 
Bd.  XX.  6.  83.  K  Es  ist  Streit  entstanden, 
was  unter  der  Verpflichtimg  wegen  der  oma- 
menia  —  womit  eine  römische  Sitte  angedeutet 
ist,  von  der  es  dahin  stehen  mag,  ob  sie  von 
einer  praktischen  Bedeutung  sei  —  eigentlich 
zu  verstehen  sei.  Gewöhnlich  wird  die  Vor- 
enthaltung der  Ausschmückungen  verstanden, 
s.  Unterholzner  a.  a.  O.  8.  84.  Neustetel 
a.  a.  0. 8.  201.  versteht  hingegen,  dass  das  Ge- 
schirr, so  gut  es  des  Verkaufs  wegen  aufge- 
legen, mit  übergeben  werden  solle;  Mühlen- 
bruch  §.  400.  a.  E.  endlich,  dass  das  Thier 
wirklich  in  der  Beschaffenheit  zu  gewähren 
sei,  die  es  durch  den  Schmuck  oder  künstliche 
Mittel  zu  haben  geschienen.  Ihm  tritt  Kel- 
ler bei,  8. 184.  Ich  halte  die  erste  Erklärung 
für  richtig,  wegen  des  gebotenen  restütiere, 
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ß)  Es  können  ferner  gewisse  Eigenschaften  der  verkaufi^en  Sache  ausdrüeklich 
zugesagt  und  vetheissen,  oder  das  Abha^densein  .gewi$6er  Mängel  und  Fehler  vei'- 
sichert  worden  sein,  woraus  dann  ein  besonderer  Yerpflichiung^gruTid,  dafür  einzu- 
stehen, entspringt  ^^  Hierbei  ist  es  nicht  nothwendig,  an  die  ausgeprägte  Form  des 
Vertrags  zu  denken,  vielmehr  reichen  einseitige  Versicherungen  und  bestimmte  An- 
rühmungen  hin,  sobald  nur  daraus  hervorgeht,  dass  der  Verkäufer  dem  Gegenstand 
eine  gewisse  Eigenschaft  oder  einen  Vorzug  in  der  Weise  beilegt,  dass  er  dafär 
einstehen  woUe^^;  den  Gegensatz  dazu  bilden  blosse  und  allgemeine  Lobpreisungen 
und  Empfehlungen^^,  deren  Grenzen  freilich  nicht  durch  eine,  allgemeine  Hechts- 
norm zu  bestimmen,  sondern  für  den  Einzelfall  dem  richterlichen  Ermessen  anheim« 
gegeben  sind^.  Liegt  jedoeh  das,  was  der  Verkäufer  anrühmit,  oiSen  Vor,  so  bindet 
er  sich  dadurch  in  keiner  Weise^*.  Ueberhaupt  aber  dürfen  die  verbissenen  Eigen- 
schaften nicht  gerade  als  von  der  ersten  Güte  und  dem  höchsten  Grad  vwstanden, 
sondern  es  soll  hier  immer  schon  ein  nur  mittlerer  und  massiger  für  gehügend  er- 
achtet werden^,  sobald  nicht  ausdrücklich  etwas  Vollkommenes  und  von  bester 
Qualität  versprochen  worden  ist^^.  Zusagen  und  Versicherungen  dieser  Art  können 
auch  stillschweigend  als  gegeben  angesehen  werden ;  so  z.  6.  wenn  Sachen  zn  einem 
bestimmten  erklärten  Zweck  gesucht  oder  angeboten  werden,  welcher  gewisse  Eigen- 
schaften derselben  voraussetzt^^. 

Der  mögliche  Lahalt^  der  dem  Käufer  aus  der  dem  V^käufer  nach  dem  Yo^ 


was  hier  tradere  bedeutet,  s.  Unterholzner, 
und  weil  dieBa^iV.XIX.  10.34.  die  Stelle  davon, 
ut  ornamentum  venderuU  caussa  impott.  praeMe- 
tuvf  verstehen  und  wiedergeben.  (Gane  die- 
selben Beweisgründe  finde  ich  bei  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  306  f.)  Die  Schiusaworte  deuten 
denn  auch  die  besondere  nach  fr.  88»  pr.  h,  U 
bestehende  rechtliche  Möglichkeit  an,  die  onuz- 
menta  mit  der  kurzen  ädiliciscben  Klage  nach- 
zufordern, welche  sich  in  der  nachher  folgen- 
den Reihe  der  Kechtsmittel  ihrer  Unwichtig- 
keit  wegen  nicht  gedenken  Hess;  vergl.  noch 
Anm.  99  a.  E.  Nr,  3«  und  bei  und  in  Anm.  ^25. 

W  Fr.  1.  §.  1.  fr.  17.  §.  20.  fr.  18.  19.  §.  1. 
fr.  31.  §.  1.  fr.  38.  §.  10.  fr.  Ö2.  h  L  fr.  66.  pr.  de 
Conirah.emi,  fr.  6.  §.4.  6.  fr.  13.  §.3.4.  fr.  21. 
§.  2.  fr.  22.  38.  pr.  de  A,  E,  Aus  fr.  20.  Ä.  U 
ergiebt  sich,  dass  die  Angaben  auch  schon  vor 
Abschluss  des  Kaufs  geschehen  sein  können, 
also  etwa  bei  Anfragen,  Vorverhandlungen 
u.  8.  w.,  und  dennoch  in  obiger  Art  wirksam 
sind.  Vergl.  über  diese  Stelle  Glück  Bd.  XX. 
S.  157  f.  und  8.  noch  Anm.  ^^  a.  E.  Verträge 
und  formelle  Zusagen  dieser  Art  sind  bei  den 
Kömem  als  ebenso  häufig  su  denken,  wie  sie 
bei  uns  selten  sind.     S.  noch  Anm.  79  5. 

ö2  Fr.  19.  pr.  §.  S.A.  ^  (s.  noch  §.  2.  eod.).  Die 
Aoceptation  kann  übrigens  als  stillschweigend 
geschehen  angesehen  werden. 

*3  S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm.  und  fr.  37. 
de  Dolo  und  fr.  43.  de  Conirah,  emt.,  allerdings 


aber  kann  er  dur^h  einen  hierbei  begangeDen 
dolus  verantwortlich  werden.  Vergl.  Unter- 
hoUner  a.  a.  O.  S.  62.  ^,  und  oben  §.  22. 
Anm.  9. 

94  Vergl.  Neustetel  a.  a.  0.  S.  188.,  aus 
einer  darin  abweichenden  Ansicht  ist  wahr- 
scheinlich der  Widerspruch  des  fr,  19.  pr.  A.  t- 
und  fr.  13.  §.  3.  de  A,  E»  entstanden. 

S5  Fr.  43.  de  Contrah,  emt. 

96  Fr.  18.  pr.  fr.  19.  §.  4.  h.  t, 

07  Fr.  18.  §.  1.  Ä,  ^   fr.  75,  §.  2.  Ä.  t. 

98  P  u  eh  ta  §.  363.  z.  A.  rechnet  hierher  auch 
den  Kauf  nach  Probe,  darin  scheint  mir  aber 
vielmehr  ein^  ausdrückliche  Verheissung  zu 
liegen. 

99  Aus  den  in  Anm.  79  geschehenen  Andeu- 
tungen erhellt  schon,  dass  in  dem  folgenden 
Gebiet  die  civilrechtliohen  und  ädiliciscben 
Klagen  mehrfach  zusammentreffen  müssen. 
Es  fragt  sich  daher,  ob  und  wie  beide  nach 
Wegfall  der  im  Formularprozess  bestandenen 
Unterscheidungsmerkmale  in  einander  ver- 
schmolzen worden,  und  worin  eine  Verschie- 
denheit noch  übrig  und  kenntlich  sei?  Hier- 
über bestehen  manche  sehr  von  einander  ab- 
weichende Grundanschauungen ,  die  denn  mit 
der  Anm.  79  z.  A.  angedeuteten  Meinungsver- 
schiedenheit über  den  gegenseitigen  Einfluss 
des  Civilrechts  und  des  ädil,  Edikte  zusammen- 
hängen; vergl.  N^stetel  S.  167.  und  da- 
gegen Keller  a.  a.  O.  S.  141.,  nur  muss  ich 
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stehenden  obliegendeii  VterantvrortlichkiMt  erwachsenden  Rechte  i«t  entweder  die 
AuflSsnn^  de^  Katifls ,  so  däss  Alles  röckgängig  wird ,  was  zwischen  ihnen  darüber 
bestimmt  nnd  bereit0  ansgefShrt  worden,  oder  die  verbäUnissmäSBige  Mindemng  des 


dazu  gleich  hier  noch  bepierken ,  dass,  wenn- 
gleich ich  anoehme,  dass  das  letztere  mitseinen 
Grundsätzen  das  crstere  durchdrungen  habe, 
ich  keine  Nothwendigkeit  sehe,  warum  dadurch 
die  prozessualischen  Formen  der  Terschiedenen 
'  Jurisdiktion  verwischt  «ein  müssten.  Die  lar- 
!prüDglichen  Verh&itnisse  sind  diese :  1)  n  a  c  h 
CiTÜreoht  isir  a,  zuTÖrdevst  wegen  eines  in 
Betreff  einer  gewissen  Eigenschaft  des  Kau^ 
Objekts  vom  Verkäufer  begangenen  dolus  caus- 
fom  dans^  die  a.  emti  ad  resolvendam  emtionem 
begründet,  fr.  11.  §.  5.  de  A.  E.^  vergl.  §.  22.  bei 
und  in  Anm.  i*  und  §.  98.  Anm.  ii.  Gewisser- 
maassen  gehört  hierher  auch  das  Verschwei- 
gen eines  dem  Käufer  widerwärtigen  Nach- 
bars an  dem  gekauften  Grundstück,  dessen 
Xenntniss  den  Käufer  tom  Kauf  abgehalten 
haben  wurde,  wenn  man  es  nicht  als  verschwie- 
genen Fehler  des  letzteren  betrachten  will,  s. 
fr.35.§.8.  deConitüh.  emU;  natürlich  aber muss 
der  Verkaufer  diesen  Umstand  ebenfalls  ge- 
kannt haben.  Da  nun  das  Unbekanntbleiben 
mit  den  Nachbarn  eines  Grundstücks ,  welches 
man  kaufen  wili,  dem  Käufer  selbst  oft  mit 
Recht  den  Vorwurf  eigener  Nachlässigkeit  zu- 
riehen wird,  so  wird  sich  von  diesem  Satz  selten 
eine  Anwendtrog  machen  lassen,  b,  Es  können 
ferner  mit  a.  em/t  natürlich  die  besonderen  Ver- 
sprechen und  Zusagen  geltend  gemacht  wer- 
den, also  das  Interesse  daran;  s.  z.  B.  fr.  15.  de 
PeHculn  et  commodo  und  Anm.  ^^  zweite  Hälfte 
der  citt.  Stellen,  c,  Auch  ohne  solche  aber 
haftet  mittelst  derselbeu  der  Verkäufer  wegen 
der  gesetzlich  zu  vertretenden  Fehler,  und 
zwar,  wenn  er  sie  sdens  vendidü,  auf  das  volle 
Interesse,  und  omnia  detrimenta,  quae  ''ex  ea 
mtione  emtor  contraxit,  wenn  ignorans,  nur 
qwnto  minoris  essem  emitirus,  st  id  iia  esse 
sdissem;  fr.  IS.  pr.  §.1.2.  de  A.  E.  fr.  45.  de 
Contrah.  emt.  (letzteres  ist  sicherlich  Folge 
ädil. Einflüsse  auf  dasCivihrecht,  s.  weiter  unten 
Nr.  4.).  d,  Ebenso  findet,  «  dolo  venditor  fecit, 
ut  rem  pluris  vendereij  also  ihr  besondere  gute 
Bigenschaften  nachrühmend,  a.  «ma' auf  Ersatz 
dessen  Statt,  quanio  pluris  emtor  emissetj  fr.  13. 
li.de  A.  E.,  doch  dürfen  es  nioht  wesentliche 
Eigenschaften  sein,  deren  Abhandensein  würde 
dann  nach  dem  Gesichtspunkt  unter  b,  zu  be- 
vrtheiien  sein,  fr.  6.  §.  4.  fr.  13.  §.  3.  eod.;  auch 
ist  hierbei  nach  der  letzten  Stelle  Wissen  und 


Nichtwissen  ohne  Einfluss,  denn  non  debuii 
venditor  facile,  quae  ignorabat,  asseverare, 
Ueber  die  erste  Stelle  ist  manche  eigenthüm- 
liche  Erklärung  versucht  worden.  —  Das  In- 
teresse kann  übrigens,  wenn  der  verschwiegene 
Fehler  von  der  Art  ist,  ut  emihr  ob  id  emturus 
non  fuerii  (um  hier  die  Worte  des  naehher 
unter  Nr.  2.  tfit.  fr.  25.  §„1.  de  Exe.  reijud.  zvl 
brauchen),  auch  in  der  völligen  Auflosung  des 
Kaufs  bestehen,  fr.  11.  §.  8.  de  A.  E.  (vergl. 
Keller  a.  a.  O.  S.  154  f.;  Unterholzner 
Arch.  Bd.  VI.  S.  82.  *6  will  auch  §.  5.  eod.  hier- 
herziehen, s.  dagegen  den  ersteren  S.  157  f.), 
denn  wenn  der  Käufer  den  Gegenstand  um 
gar  keinen  Preis  gekauft  haben  würde,  hätte  er 
seinen  Fehler  gekannt,  so  besteht  sein  In- 
teresse nothwendig  darin,  alle» rückgängig  zu 
machen.  Abgesehen  hiervon  aber,  wird  es 
meistens  nur  auf  die  Differenzsumme  quanti 
minoris  emerit  hinauskommen,  und  nur  beson- 
dere Umstände  werden  einen  weiterreichenden 
Schaden  veranlassen  (s.  z.B.  fr.  6.  §.4.  deA.E.). 
2.  Nach  den  im  ädil.  Edikt  begründeten 
Klagen,  redhibitoria  und  quanti  minoris,  zwi- 
schen welchen  dem  Kläger  unter  allen  Umstän- 
den die  freie  Wahl  zusteht  (fr.  18.  pr.  38.  pr. 
43.  §.  6.  fr.  48.  §.  1.  2.  Ä.  /.  fr.  25.  %.l.de  Except 
reijud,',  die  früher  gewöhnliche  Unterscheidung 
zwischen  Haupt-  und  Nebenmängeln,  als  eine 
und  die  andere  bedingend,  ist  unrichtig,  s. 
Glück  Bd.  XX.  S.  117  ff..  Unterholzner 
S.  88.,  s.  jedoch  nachher  Anm.^),  wird  resp.  die 
Wiederaufhebung  des  ganzen  Geschäfts  oder 
die  verhältnissmässige  Minderung  des  Preises 
gefordert,  e.  ^ie  Stellen  der  Anm.  io<*  und  ^^, 
Was  fr.  25.  §.!.(/€  Except.  reijud.  von  der  a,  qu, 
min.  sagt,  hat  offenbar  nur  für  den  Formular- 
prozess  Bedeutung.  Beide  finden  a,  dann 
Statt,  wenn  rücksichtlich  des  Abhandenseins 
von  Fehlem  oder  des  Vorhandenseins  gewisser 
Eigenschaften  ausdrückliche  Zusagen  und  Ver- 
sprechen geschehen  (fr.  1.  §.  1.  h.  t  v,  sive  ad- 
versus  quod  dictum  promissttmvefuerit  etc.,  vergl. 
noch  Anm.  8^  erste  Hälfte  der  cit.  Stellen), 
b.  Femer  dann,  wenn  nichts  der  Art  vorange- 
gangen ist,  und  zwar  sowohl  wenn  der  Ver- 
käufer die  Fehler  gekannt,  als  wenn* er  sie 
nicht  gekannt  hat.  Es  scheint  indessen  c, 
nach  den  Schlussworten  des  fr.  1.  §.  1.  ä.  t.  für 
den  Fall  des  o  sciente  geschehenen  dolosen 
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Preises,  oder  die  Forderung  von  Schadensersatz  noch  ausserdem.  Diese  Rechte 
können  jedoch  nicht  willkührlich  ausgeübt  werden,  sobald  sich  die  thatfiächliehen 
Voraussetzungen  darbieten,  um  das  Interesse  so  oder  so  berechnen  zu  können,  son- 


Verkaufs  die  Klage  auf  das  Yolle  Interesse,  wie 
die  a.  «m/t  unter  1.  c,  als  gerichtet  angenommen 
werden  zu  müssen.  Der  Zweifel  über  die- 
sen Punkt,  welchen  wahrscheinlich  auch  das 
dunkele  fr.  37.  de  Dolo  malo  betrifft,  vergl. 
Noodi  CommMd  A.  t.  Op,  T.  II.  p.  857. »,  und 
Neustetel  a.  a.  O.  S.  184.  3,  ist  übrigens,  wie 
sich  nachher  zeigen  wird,  praktisch  irrelevant. 
—  Fragt  man  nun  nach  dem  Verhältniss  und 
der  Gestalt  dieser  objektiv  in  allen  Haupt- 
punkten zusammentreffenden  civilrechtlichen 
und  ädilicischen  Klagen  im  heutigen  Hecht, 
und  zieht  man  dabei  die  neuesten  zum  Theii 
sehr  gründlichen  und  gelungenen  Untersuchun- 
gen über  das  ursprüngliche  Verhältniss  beider 
zu  einander  zu  Käthe,  so  erscheinen  überall 
immer  noch  beiderlei  Arten  von  Klagen  in  ähn- 
licher Weise  zur  Auswahl  neben  einander,  wie 
diese  nach  fr.  19.  §.  2.  fr.  51.  pr.  h.  t.  Statt  hatte. 
Bei  Neustetel  zwar,  a.  a.  0.8.253  f.,  ist  dies 
nur  zum  Theil  der  Fall,  allein  vorzüglich  wegen 
seiner  darin  irrigen  Ansicht,  dass  die  quanii 
min,  a.  keine  ädil.  Klage,  sondern  nichts  weiter, 
als  die  a.  emii  sei,  vergl.  darüber  Unterholz- 
ner im  Arch.  Bd.  VI.  S.  109  f.  und  Keller 
a.  a.  O.  S.  141  ff.  Dem  ersteren  scheint  es  um 
ein  praktisches  Resultat  in  der  angegebenen 
Bichtnng  nicht  zu  thun  gewesen  zu  sein;  der 
letztere  aber  hat  S.  170.,  soweit  er  diesen  Funkt 
überhaupt  berührt,  a.  emti  und  ädil.  Klage 
als  solche  neben  einander,  wie  er  sie  von 
S.  189,  an  als  yerschiedene  darstellt.  Nach 
m.  £.  sind  aber  vielmehr  schon,  seitdem  die 
formellen  Verschiedenheiten  der  Klage^  ver- 
schwunden sind,  und  für  die  Anwendung  des 
B.  K.  in  Deutschland  ganz  sicher,  die  hier  be- 
sprochenen Klagen,  soweit  sie  in  ihren  Voraus- 
setzungen wie  in  ihren  praktischen  Zwecken 
zusammentreffen,  nicht  mehr  als  verschiedene 
neben  einander,  sondern  vielmehr  immer  als 
respektive  eine  anzusehen.  Demgemäss  sind 
also  die  sämmtlichen  dieser  Sphäre  angehöri- 
gen  vom  Standpunkt  des  heutigen  Rechts  also 
aufzufassen.  Wir  haben :  1)  die  unter  Nr.  1.  a, 
gedachte  Klage,  a,  emiiy  welche  für  sich  u.  ganz 
unabhängig  vom  ädil.  Edikt  besteht  (s.  im  Text 
Nr.  l.yi  2)  Sind  besondere  Versprechen  und  Zu- 
sagen bezüglich  gewisser  Fehler  oder  guter 
Eigenschaften  geschehen,  so  sind  nach  1.  b, 
resp.  c,  und  2.  a,  die  a.  emti  und  die  ädilicischen 


Klagen  begründet  Da  nun  beide  in  Wirkun- 
gen und  Dauer  sehr  verschieden  sind,  so  fragt 
sich,  ob  nicht  hier,  ungeachtet  der  Gleichheit 
der  Voraussetzungen  der  ausdrücklichen  Zu- 
sage, verschiedene  Ellagen  dennoch  fortwäh- 
rend anzunehmen  seien?  Dieses  ist  mit  folgen- 
der näheren  Bestimmung  zu  bejahen.  Die  mög- 
lichen Zwecke,  welche  die  a.emrt  vermöge  ihrer 
allgemeinen  Richtung  auf  das  Interesse  über- 
haupt haben  kann,  sind:  Wiederaufhebung 
des  Kaufs,  Minderung  des  Preises,  Schadens- 
ersatz ausserdem;  letzterer  ist  auch  neben  den 
beiden  ersteren  Forderungen  denkbar.  Wenn 
nun  dagegen  die  ädilicischen  Klagen  nur  die 
beiden  ersteren  alternativ  gewähren,  und  zwar 
auch  nur  binnen  einer  kürzeren  Frist,  im  heuti- 
gen Prozess  aber,  auch  wenn  man  die  a.  emti 
anzustellen  beabsichtigt,  das  Klagegesuchsich 
in  einer  dieser  bestimmten  Richtungen  aus- 
sprechen muss,  so  fehlt  es  in  dem  Fall,  wenn 
ein  besonderer  Schadensersatz  neben  einem  der 
beiden  anderen  Anträge  nicht  gefordert  werden 
kann  und  gefordert  ist,  dennoch  nicht  an  allen 
Unterscheidungsmerkmalen ,  ob  jepe  oder  eine 
ädilicische  Klage  angestellt  sei.  Die  a.  emd'näm- 
lich  hat  nach  der  Bemerkung  Nr.  1.  a.  £.,  wenn 
die  Wiederaufhebung  des  Kaufs  damit  soll  er- 
reicht werden  können,  weiterreichende  Voraus- 
setzungen, während  die  ädilicische  Klage  dar- 
auf, ohne  dass  auf  die  Qualität  der  Fehler  weiter 
etwas  ankommt,  beliebig  neben  a.  quanii  mi- 
noris  zusteht;  offenbar  müssen  jene  in  der 
Klageschrift  mit  angegeben  sein,  wenn  der  An- 
trag auf  Wiederaufhebung  als  begründet  er- 
scheinen soll  und  die  Umstände  nicht  von  der 
Art  sind,  dass  die  ädilicische  Klage  noch  zulässig 
wäre,  d.  h.  wenn  deren  kurze  Verjährungsfrist 
schon  abgelaufen  ist.  Wenn  dagegen  die  a. 
emtij  in  Ermangelung  eines  weiterreichenden 
Interesses  (s.  Nr.  1.  a.E.),  nur  auf  die  Differenz- 
Bumme  des  quanii  minoris  gerichtet  wird,  so 
fehlt  es  seit  Aufhebung  des  Formularprozesses 
an  Unterscheidungsmerkmalen  zwischen  ihr 
und  der  ädilicischen  a.^uanit  min.,  wenn  wir,  vde 
man  doch  wohl  darf,  annehmen,  dass  auch  die 
a.  emti  seitdem  das  desfallsige  Gesuch  und 
nicht  blos  das  allgemeine  auf  das  id  quod  inier- 
est  habe  enthalten  müssen, — gegenwärtig  aber, 
wo  dieses  Erfordemiss  für  das  einzige  Haupt- 
gesuch gewiss  gestellt  werden  muss,  ohne  allen 


Digitized  by 


Google 


'•^. 


§.  116.    Der  Kauf  kontrakt. 


621 


dem  es  bestehen  für  die  einzelnen  bestimmte  rechtliche  Voraussetzungen,  je  nach 
der  dem  Verkäufer  in  Betreff  der  Erfüllung  seiner  Obliegenheiten  gegen  den  Käufer 
züT  Last  fallenden  Handlungsweise.     Wenn  nämlich 


Zweifel.  Da  nun  die  Aedilen  die  kurzen  Ver- 
'ihrungsfriBten  nur  für  ihre  eigene  Jurisdiktion 
aafgestellt  haben  {Judicium  ddbimus^  fr.  1.  §.  1. 
fr.  88.  pr.  Ä.  U\  die  a.  e/wft  also  vor  anderer  Juris- 
diktion in  keiner  Weise  beeinträchtigen  woll- 
ten nnd  konnten ,  so  folgt  nothwendig,  dass  in 
dem  hier  vorausgesetzten  Fall  ein  Unterschied 
zwischen  der  a.  emli  und  der  a.  quanii  min.  gar 
nicht  mehr  besteht,  sondern  letztere  in  die  er- 
stere  aufgegangen  ist.  —  Hieraus  ergeben  sich 
nun  für  das  heutige  Recht  nach  der  Voraus- 
setzung dieser  Nummer  die  im  Text  unter  Nr.  2. 
enthaltenen  Resultate.  Hätte  man  dies  recht 
beachtet,  so  hätte  eigentlich  die  Meinung  vieler 
Aelterer  nicht  Wurzel  fassen  können,  die  noch 
Glück  Bd.  XX.  S.  154.  theilte,  dass  mit  Ver- 
streichung  der  Frist  für  die  ädilicischen  Klagen, 
nifkih.'Tnequantimin.y  auch  die  a.  em/2,  sofern  sie 
aaf  dieselben  Zwecke  gerichtet  werden  könne, 
veijähre.  Wenn  man  sich  aber  dabei  auf  c.2.  de 
Mdil  ad.  berufen  hat,  so  hat  man  übersehen, 
dass  dem  Inhalt  dieses  Reskripts  zufolge  die  a. 
flHft' gar  nicht  in  der  Anfrage  enthalten  gewesen 
sein  kann,  vielmehr  ist  aus  dem  angegebenen 
Fehler  {fugitivum  esse  servum,  s.  fr.  1.  §.  1.  h.  t.) 
abzunehmen ,  dass  nur  wegen  der  ädilicischen 
Klagen  angefragt  war;  und  dass  der  Kaiser  alle 
hier  nach  fr.  IS.  §.  l.  de  A.  E.  möglichen  Fälle 
habe  beröckaichtigen  und  danach  Belehrung 
ertheilen  müssen,  und  da  er  dies  nicht  gethan, 
aus  seinem  Schweigen  über  die  a.  «wft' jene  Fol- 
genrag zu  ziehen  sei,  wer  will  das  behaupten? 
-Vergl.  auch  Gesterdi^  in  d.  Zeitschrift 
Bd.  VI.  S.  18  ff.  und  Keller  a.  a.  O.  S.  165  ff. 
3,  Nach  Nr.  1.  c,  und  Nr.  2.  c,  treffen  im  Fall 
eines  wissentlichen  Verkaufs  heimlich  fehler- 
hafter Sachen  die  a.  emii  auf  das  volle  Interesse 
mit  der  Verheissung  der  Aedilen  zusammen ; 
ioc  amplius  si  quis  adversus  ea  sciens  dolo  malo 
vfndidisse  dicetur,  Judicium  dabimus,  Ist  nun 
aber  hiermit  eine  Klage  gleicher  Art  wie  die  a. 
«nh'nachNr.  1.  c,  oder  eine  besondere  ädilicische 
^age  gemeint?  Der  ganze  Zusammenhang 
der  Ediktworte  zeigt,  dass  von  verschiedenen 
M'aw,  welche  die  Aedilen  geben  wollen,  die 
Rede  ist;  dass  nun  hier  nicht  eine  der  a.  emii 
völlig  analoge  Klage  zu  verstehen  sei,  sondern 
^eredhibitorische,  lässt  sich  mit  irgend  einem 
BW  scheinbaren  Grunde  nicht  unterstützen; 
allerdings  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen, 


dass  die  letztere,  wenn  sie  schon  wider  den 
ignorans  vend&ior  Platz  ergreift,  um  so  mehr 
gegen  den  sciens  wirksam  sein  müsse,  hier  je- 
doch handelt  es  sich  nicht  darum,  sondern  um 
die  Frage,  ob  das  ädilicische  Edikt  auch  noch 
eine  andere  Klage  gewähre?  Indessen  wird 
dennoch  hier  sich  kein  praktisch  verschiedenes 
Resultat  ergeben.  Denn,  angenommen,  wofür 
Alles  spricht,  es  ist  im  Edikt  eine  der  a.  emü 
propter  dolum  analoge  Klage  gemeint  (eine 
andere,  oder  anders  geeigenschaftete  beson- 
dere Klage  anzunehmen,  fehlt  es  an  jedem 
Grunde),  so  muss  sie  mit  dieser  völlig  zusam- 
menfallen, und  wir  haben  jetzt  nur  eine  auf 
das  Interesse  im  weitesten  Umfang,  also  auch 
dem  der  vorigen  Nr.  2.  gemäss  bis  zur  mögli- 
chen Aufhebung  des  Kontrakts,  ohne  ädilicische 
Verjährungsfrist.  Angenommen  hingegen ,  es 
wäre  die  redhibitorische  contra  scieniem  ge- 
meint, wofür  §.  2.  ej.  fr.  zu  sprechen  scheinen 
könnte,  so  würde  sich  die  Sache  so  gestalten. 
Für's  eiste  bestände  die  a,  emii  propter  dolum 
dann  für  sich  allein,  und  zwar  auf  das  volle  In- 
teresse; sodann  bestünde  die  redhibitorische 
Klage  contra  scieniem.  Das  letztere  aber,  wie 
vorher  schon  bemerkt,  versteht  sich  ohnehin 
von  selbst.  Hiernächst  kommt  dann  noch  die 
Nr.  1.  d.  berührte  Art  doloser  Handlungsweise 
in  Betracht,  für  welche  eine  Modifikation  der 
Forderung  des  Interesses  bestimmt  ist.  Die 
Resultate  dieser  Erörterung  enthält  der  Text 
unter  Nr.  3—4.  Nach  Nr.  1.  c,  u.  Nr.  2.  b,  end- 
lich kann  wegen  der  selbst  dem  Verkäufer  un- 
bekannt gewesenen  Fehler  und  Mängel  der 
Sache  Klage  auf  Minderung  des  Preises  oder 
auf  Wiederaufhebung  des  Kaufs  angestellt 
werden.  Hier  ist  das  hauptsächlichste  Gebiet 
der  ädilicischen  Klage,  und  eine  Konkurrenz  mit 
der  a.  emii  nur  in  der  ersten  Beziehung  vorhan- 
den, die  aber  hier  ebenfalls  auf  das  quanto  mi- 
noris  emerit  beschränkt  ist.  "Während  diese 
also  mit  der  aediL  a.  qu.  min,  übrigens  durchaus 
zusammenfallen  muss  und  vom  Civilrecht  jener 
offenbar  nachgeformt  ist,  ist  doch  die  Frage  von 
der  Verjährungsfrist  für  sie  von  besonderem 
Interesse.  Allgemein  (s.  z.  B.  Thibaut  Be- 
sitz u.  8.  w.  S.  141.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  104  ff.  und  Verjähr.  Bd.  11.  S.  845.  Keller 
a.  a.  O.  S.  162  ff.  und  Vangerow  a.  a.  0.  S. 
802.)  glaubt  man  nun,  dass,  da  dem  Voran- 
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1.  der  Verkäufer  eich  dabei  eiiier  eoleben  täuscfaeiKleil  Arglist  soholdig  gemacht 
hat,  dass  dadurch  der  Käufer  zum  Kauf  überhaurpt  yeranla«st  worden  ist,  ao  kaon 


stehenden  nach  zu  urtbeilen,  die  a.  emfi  gegen 
den  ignorans  venditör  ganz  der  a.  quantt  min, 
nachgebildet  sei,  mithin  dabei  nicht  die  Grund- 
Sätze  des  Civiliechts,  sandeni  des  Edikts  zur 
Anwendung  kommen»,  auch  in  den  nichtdpeziell 
in  den  Gesetzen  genannten  Beziehungen,  al«9 
namentlich  der  Yeijährung,  die  adilicischeu 
Frinoipien  dabei  Platz  ergreifen  nvissen;  ent- 
gegengesetzten Falls  würde  die  Bestimmung 
des  Edikts  ihren  Zweck  verfehlt  haben.  Ich 
nehme  Anstand,  diesem  Schluss  beizutreten, 
indem  die  so  modifizirte  Klage  kaum  noch  eine 
a.  emti  im  R.  R.  genannt  wollen  sein  könnte ; 
ich  ghiube  vielmehr  schiiessen  zu  dürfen,  dass, 
so  lange  der  Unterschied  der  Formeln  und  dmr 
magistradbischen  Jurisdiktionen  bestand,  doch 
wohl  auch  für  jede  Klage  die  eigenthümlicha 
Verjährungsfrist  festgehalten  worden  sein  wird. 
Ist  diese  Voraussetzung  richtig,  so  wird  unbe- 
denklich nach  Wegfall  dieser  Unterscheidungs- 
zeichen weiter  geschlossen  werden  müssen,  dass 
nun  nicht  die  kurze,  sondern  die  längere  Ver- 
jährungsfrist gelten  müsse,  denn,  wenn  man 
nicht  mehr  unterscheiden  kann,  ob  eine  ange- 
stellte Klage  die  a.  quantt  min.  oder  a.  emä  sei, 
so  lässt  sich  unmöglich  zum  Nachtheil  des  Be- 
rechtigten annehmen ,  dass  nun  immer  die  für 
die  erste  und  nicht  vielmehr  die  für  die  zweite 
bestehende  ungleich  längere  Verjährungsfrist 
gelten  solle.  Indessen  ist  nicht  zu  verkennen, 
dass  die  a.  quüntimin,y  bei  den  hier  vorwalten- 
den Voraussetzungen  und  zu  dem  hier  voraus- 
gesetzten Zweck,  die  gangbare  und  ganz  ge- 
wöhnliche war,  dass  mithin  die  Aufrechterhal- 
tung ihrer  Grundsätze,  nachdem  sie  hierin  und 
also  praktisch  mit  der  a.  emti  verschwommen 
sein  musste,  im  späteren  Recht  doch  wohl  von 
dem  Bewusstsein  zeugt,  dass  eben  jene,  und 
nicht  solche  Regeln  hier  Anwendung  finden 
solhen,  welche  erst  durch  eine  wenn  auch  theo- 
retisch richtige,  so  doch  jeden  Falls  nicht  auf 
der  Hand  liegende  Folgerung  und  Kombination 
gewonnen  werden  mussten.  Kommt  nun  hier- 
zu, dass  das  Rechtsbewusstsein  der  Neueren, 
und  bei  der  Anwendung  des  R.  R.  in  Deutsch- 
land überhaupt,  in  der  der  Verjährungsregeln 
der  a.  quanti  minoris  wohl  niemals  geschwankt 
hat  (über  die  Verjährung  derselben  in  Excep- 
tionsform  s.  §.  82.  Anm.  ^),  so  muss  aller« 
dings  der  Satz  von  der  kurzen  Verjährungszeit 
der  Klage  auf  Herabsetzung  des  Preises  auf 


den  Grand  von  ediktmSssigen  Fehlern  und 
Mängeln  im  heutigen  Recht  als  voUetäadig  be- 
gründet angenommen  w^den.  Das  Resultat 
hiervon  s.  unter  Nj.  4t.  im  Text,  r^  Ausserdem 
gehören  zu  diesem  Thema  im  Ganzen  noch  fol- 
gende Funkte:  .1,  die  Ausnahmen  bei  Anna.  ^^, 
2,  Die  antiquirte  Verschiedenheit  in  fr.  44.  §.  1. 
A.  ty  indessen  ist  darüber  Streit,  ob  die  hierin 
enthaltene  Vorschrift  eine  singulare  sei,  s. 
Gluck  Komm.  Bd.  XX.  S.  110 ff.;  mir  scheint 
dies  so  klar  gesagt  zu  sein,  dass  ich  jeden  Ver- 
such für  vergeblich  halte,  einen  allgemeinen 
„Billigkeitsgrund"  daher  zu  deduären.  Vergl. 
auch  Keller  S.  161  f.  Mit  der  Berechtigung 
und  Verpflichtung  mehrerer  Käufer  in  Betreff 
der  Redhibition  verhält  es  sich  also.  Hiben 
mehrere  von  Einem  gekauft,  ao  kommt  es  dar- 
auf an,  ob  sie  pro  parte,  oder  in  solidum  und 
unu  pretio  gekauft  haben;  im  ersten  Fall  kann 
jeder  pro  parte  klagen,  im  zweiten  entweder 
nur  alle  vereint,  oder  es  muss  der  einzeln  auf- 
tretende Kläger  die  Redhibition  im  Gänsen  be- 
w^erkstelligen;  dem  letzten  Fallstebt der  gleich, 
wenn  ein  Käufer  mehrere  Rrben  hinterlassen 
hat,  fr.  81.  §.  5.  6. 10.  A.  /.,  vergl.  Ribbentrop 
Korr.-Obl.  S.  163.  und  Glück  a.  a.  O.  S.  108. 
Haben  mehrere  an  Einen  eine  Sache  verkauft, 
so  kann  der  Käufer,  je  nachdem  es  pro  parte 
oder  in  solidum  geschah,  ebenfalls  wider  jeden 
Verkäufer  solchergestalt  klagen,  fr.  91.  §.  10.  d. 
Der  Verkauf  uno  pretio  kann  nicht  schlechthin 
als  in  solidum  beabsichtigt  angesehen. werden. 
Von  den  Zweifels-  und  Entscheidungsgründen, 
die  Ribbentrop^  a.  O.  S.  167  ff.  wider  und 
für  die  Singularität  der  in  fr.  44.  §.  1.  d.  enthal- 
tenen Vorschrift  in  Betreff  der  venaUdani  auf- 
stellt, erkenne  ich  die  ersteren  ebenso  unbe- 
denklich für  überwiegend  an,  als  ich  nicht  zu- 
geben kann,  dass  in  fr.  81.  §.  10.  d.  in  den  Woi^ 
ten  gi  quanplures  rei  etc,  nicht  von  einem  Ver- 
kauf m  solidum,  sondern  nur  von  uno  pretio  die 
Rede  sei  (S.  160  ff.).  S,  Eigenthümlioh  ist  es, 
dass  die  omamenti  vendendi  caussä  imposila  der 
Zug*  und  Lastthiere  nur  mit  der  atdiL  actio  er- 
setzt verlangt  werden  können,  und  nur  binnen 
60  Tagen,  in  anderer  Beziehung  also  gar  keine 
Oblig.  dazu  besteht,  vgl.  bei  u.  in  Anm.  ^  u.^^. 
4,  Die  in  fr.  dl.  §.  22.  h.  t,  angeordnete  aediL  in 
factum  actio  erscheint  jetzt  als  eine  den  allge- 
meinen Regeln  von  den  Verträgen,  hier  im  Be- 
sonderen denen  vom  Reuvertrag  unterliegende 
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letzt^ifer  die  'Wiedto«ifliebn»g  äeaselben  beantragen,  nnd  seinen  soDst  nocK  ausser- 
dem €adureb  eutötandenen  Schaden  ersetzt  yerlangen,  b«  naeliher  Nr.  V.  1. 

2.  Sind  wegen  Abhandenseins  gewisser  Mängel  und  Fehler,  oder  wegen  Vor- 
handenseins gewisser  Eigenschaften  bestimmte  Zusagen  und  Versicherungen  ge- 
schehen, so  kann  der  Käufer,  1)  ohne  dass  dabei  etwas  auf  die  besondere  Beschaf- 
fenheit odef  Wiehtigk^t  der  Fehler  oder  Eigenschaften  ankäme,  die  Wiederauf- 
l5snng  des  Karafe  yerlangen,  jedoch  nur  binnen  .secha  Monaten.  2)  Er  kann  aber 
auch,  je  nach  seiner  Auswahl,  auf  das  Interesse  Klage  erheben,  und  dieses  kann  hier 
je  nach  den  Umständen  eine  verschiedene  Ausdehnung  gewinnen.  Ist  nämlich  der 
Fehler  oder  Mangel  von  der  Art,  dass  die  Kenntniss  von  seinem  Vorhandenisein  den 
Käufer  ganz  und  gar  abgehalten  haben  würde,  den  fraglichen  Gegenstand  zu  kau- 
fen, so  kann  er  die  Wiederauflösung  des  Kontrakts  fordern.  Zieht  er  es  vor,  die 
Sache  EU  behalten,  oder  hat  er  sie  gar  nicht  mehr,  so  kann  er  Herabsetzung  des 
Preises  und  in  diesem  wie  im  ersteren  Fall,  wenn  Grund  dazu  vorhanden,  den 
vollen  Ersatz  alles  durch  die  Fehlerhaftigkeit  entstandenen  Schadens  fordern.  Hat 
es  der  Verkäufer  nur  dann  versehen,  dass  er,  um  einen  höheren  Preis  zu  erzielen, 
der  verkauften  Sache  ihr  zur  Empfehlung  gereichende,  jedoch  für  ihren  eigentlichen 
Gebränch  nur  unwesentliche  Eigenschaften  nachgertthmt  hat,  so  haftet  er  nur  auf 
Herabsetzung  des  Preises.  In  der  Zeit  der  Klagenanstellung  ist  der  Käufer  in  allen 
diesen  Fällen  nicht  weiter  beschränkt 

3.  Hat  der  Verkäufer,  abgesehen  von  besonderen  Versicherungen  und  Zusagen 
m  Betreff  von  Fehlem  und  Mängeln,  gegen  den  Käufer  solche  verschwiegen,  die 
ihm  bekannt  waren,  so  kann  er  wegen  dieser  dolosen  Handlungsweise  auf  demsel- 
ben alternativen  Weg,  wie  unter  der  vorigen  Zahl  gesagt  worden,  in  Anspruch  ge- 
nommen werden. 

4.  Waren  ihm  dagegen  die  Fehler  und  Mängel  selbst  unbekannt,  so  haftet  er 
dennoch  dafUr  in  der  Art,  dass  der  Käufer  innerhalb  sechs  Monaten  auf  Wiederauf- 
hebung des  Kaufs  oder,  wenn  er  es  vorzieht,  binnen  einem  Jahr  auf  Herabsetzung 
des  Preises  klagen  kann. 

Hieran  gehören  noch  folgende  weitere  Bemerkungen: 

1)  Die  Wiederauflösung  des  Kaufs  bezweckt  eine  vollständige  Wiederherstel- 
kmg  der  früheren  Verhältnisse  unter  den  Kontrahenten^^.  Diese  hat  also  auf 
Seiten  des  Käufers  die  Nothwendigkeit  zur  Folge,  die  Sache  selbst  mit  allem  Zube- 

Klage,  8.  §.  101.  bei  und  in  Anm.  8;  s.  noch  c.  4.  ist  die  Verurtheilung  auf  das  Doppelte  der  red- 

de  Aedil.  acL    Vergl.  noch  Unterholzner  Äi6.  a.,  a.  fr.  4ö.  Ä. /.,  antiquirt.    VergL  darüber 

Schuldverh.  Bd.II.  8.248.  Anm. «)  a.  £.    5,  Die  Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  11.  S.  275.  1. 

in  fr.  31.  §.  17—19.  h.  L  für  den  Fall  anerkannte  u.  278.  5.  —  Vollkommen  tritt  den  vorstehend 

aedü.  in  factum  a.  (vergl.  Glück  Bd.  XX.  S.  begründeten,  im  Text  nachher  aufgestellten Re- 

138  ff.),  dass  beide  Kontrahenten  über  die  Red-  sultaten  bei  S  c  h  ä  f  f  e  r  in  d.  Z tschrft  Bd.  Vlll. 

hibition  in  GQte  einig  geworden,  hat  mit  Auf-  N.  F.  S.  276. 

hebung  des  Fonnuiarprozessea  alle  und  jede  loo  Fr.  21.  pr.  23.  §.1.  7.  &,QO,Ji,U  fr.  13.  §.  2. 
besondere  praktische  Bedeutung  verloren;  es  deAcquir.  possess.  {vendäionis est  resolutio,  red- 
kommen  in  diesem  Fall  einfach  die  allgemeinen  hibilio).  Eine  ganz  verkehrte  Ansicht  hat  Ge- 
Gmndftätze  von  ausdrücklicher  oder  stillschwei-  st  er  d  i  n  g  in  d.  Ztschrft.  Bd.  VI.  S.  25  ff.  auszu- 
gender  "Wiederaufhebung  der  Verträge  zur  An-  fuhren  versucht ,  nämlich  dass  ein  Kauf,  in  Be- 
wendung,  vergl.  Unterholzner  a.  a.  0.  S.  treff  dessen  Redhibition  möglich  ist,  ipso  jure 
108  f.  6,  Antiquirt  femer  ist  die  Klage  auf  das  ungültig  sei.  Sie  bedarf  durchaus  keiner  Wider- 
Interesse,  die  in  fr.  28.  h,  t.  erwähnt  ist;  vergl.  legung,  und  er  selbst  ist  in  einer  wahren  Kon- 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  106  f.    7,  Endlich  fusion  darüber. 
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hör^^^  den  gezogenen  und  zu  beziehen  gewesenen  Früchten  und  anderem  Erwerb 
aus  ihr  oder  durch  sie  ^®^,  frei  von  den  durch  ihn  etwa  daran  bestellten  Pfandrechten 
oder  Servituten ^^^,  in  demselben  guten  Zustand,  wie  er  sie  erhalten,  und  bei  einge- 
tretener Verschlechterung  mit  Vergütung  derselben  ^^^j  dem  Verkäufer  zur  Zurück- 
nahme anzubieten,  und  sobald  er  wegen  seiner  Gegenansprüche  befriedigt  oder 
doch  sicher  gestellt  worden,  herauszugeben ^^^;  auch  hat  er  dabei  wegen  der  sich 
künftig  erst  noch  zeigenden  Nichterfüllung  dieser  Obliegenheiten  in  ihrem  ganzen 
Umfang  Kaution  zu  bestellen  ^^.  Der  Verkäufer  muss  dagegen  dem  Käufer  ausser 
dem  empfangenen  Preis  sammt  Zinsen  ^^^  alle  an  die  Sache  gewendete  nothwen- 
dige  und  nützliche  Kosten  ^^®  —  wobei  sich  jedoch  Fütterungskosten  eines  Thiers 
mit  dem  aus  seiner  Benutzung  gezogenen  Vortheil  kompensiren^^^  —  sowie  alle 
des  Kaufs  wegen  gemachte  Ausgaben,  welche  nicht  als  rein  willkührliche,  sondern 
als  mit  Zustimmung  des  Verkäufers,  indem  er  sich  deren  auch  nicht  würde  haben 
entschlagen  können,  geschehen  erschemen^^®,  —  ferner  den  dem  Käufer  durch  die 
Sache  selbst  verursachten,  und  wenn  der  Verkäufer  den  Fehler  kannte,  oder  zwar 
nicht  kannte,  jedoch  Fehlerlosigkeit  versicherte  auch  allen  sonstigen  in  Folge  des 
geschlossenen  Kaufkontrakts  über  dieselbe  entstandenen  Schaden  zu  ersetzen"^ 
und  jenen  von  den  in  Bezug  darauf  eingegangenen  persönlichen  Verpflichtungen  zu 
befreien  ^^*;  auch  er  hat  dabei  wegen  künftig  sich  noch  zeigender  Ansprüche  .dieses 
Ursprungs  Sicherheit  zji  bestellen  ^^^.  —  Hat  der  Käufer  den  Gegenstand  des  Kaufs 


101  Fr.  1.  §.  1.  fr.28.  §.  1.  fr.  31.  §.2—4.  fr.33. 
§.  1.  A.  t. 

102  Fr.  1.  §.  1.  fr.  28.  §.  9.  fr.  24.  fr.  81.  §.  2. 3. 
4.  k  L 

103  Fr.  21.  §.  1.  fr.  43.  §.  8.  ä.  t  Was  hier  vom 
Pfandrecht  gesagt  ist,  gilt  natürlich  von  den 
Servituten  auch ,  welche  übrigens  bekanntlich 
an  sich  so  wenig  wie  jenes  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  vom  Erlöschen  der  Sachenrechte 
durch  die  Kedhibition  beeinträchtigt  werden. 
Fr.  4.  pr.  Quib,  modis  pign, 

104  Fr.  1.  §.  1.  fr.  28.  pr.  25.  pr.  —  §.  8.  fr.  81. 
§.  9.  ;*.  U  fr.  195.  §.  3.  de  V,  S, 

105  Nach  fr.  25.  §.  10.  (fr.  29.  pr,)Ä.  t  soll  der 
Käufer  zwar  eigentlich  zuerst  zurückgeben, 
und  dann  seine  Befriedigung  erhalten,  fr.  26. 
eod.  hilft  jedoch  der  möglicherweise  entstehen- 
den Gefährdung  dadurch  ab,  dass  dem  Käufer 
Sicherheit  bestellt  werden  und  er  dagegen  erst 
zur  Herausgabe  verpflichtet  sein  soll.  In  Be- 
treff des  richtigen  Petiti  der  a.  redhib.  meint 
Gesterdingin  der  Zeitschrift  Bd.  VI.  S.21ff., 
es  bestehe  nur  darin:  ut  preiium  restituatur^ 
nicht  dass  die  Sache  wieder  angenommen 
werde,  es  müsse  der  Käufer  nur  zur  Zurück- 
gabe bereit  sein.  Allein  die  Worte  des  Edikts 
(fr.  88.  pr.  k.  t.)  sind  ganz  bestimmt  dafür,  dass 
sogar  nach  dem  Formularprozess  auch  auf 
Wiederannahme  geklagt  werden  kann.  Rich- 
tig ist  es  freilich,  dass  der  Verkäufer,  wenn  er 
sonst  die  Sache  nicht  wieder  haben  will,  zur 


Annahme  nicht  gezwungen  werden  kann,  son- 
dern zur  restitutio  pretii  allein ,  nicht  weniger 
aber,  dass  ganz  unbedenklich  die  Zurücknahme 
auch  in  der  Klage  mitgefordert  werden  kann, 
nämlich  als  vorausgesetzte  Folge  der  Wieder- 
auflösung, ohne  dass  jene  deshalb  an  einem 
formellen  Fehler  litte. 

IOC  Fr.  21.  §.  1.  2.  (s.  dazu  Cujac.  OJ5.XMI. 
c.  21.  in  f.,  Hai.  liest  iisdem  de  rebus)  fr.  30.  pr. 
46.  Ä.  t.  Wegen  der  Kautionen  vergU  über- 
haupt Glück  Komm.  Bd.  XX.  S.  97  ff. 

107  Fr.  27.  Ä.  t,   fr.  29.  §.  2.  eod.  . 

108  Fr.  29.  §.  8.  fr.  30.  §.  1.  h.  /.,  nach  der 
ersten  Stelle  findet  hierauf  keine  Klage  Statt, 
sondern  der  Verkäufer  kann  deshalb  nur  ein 
Innebehaltungsrecht  ausüben. 

109  Fr.  30.  §.  1.  d,  Vergl.  Glück  a.  a.  0. 
S.85. 

110  Fr.  27.  Ä.  t.,  vergl.  Glück  Bd.  XX.  S.  80. 
und  die  dort  Gen.  (z.  B.  öffentliche  Steuern, 
Gerichtskosten,  Stempel  u.  s.  w.). 

111  Fr.  23.  §.  8.  fr.  81.  pr.  58.  pr.  §.  1.  Ä.  t, 
fr.  13.  pr.  —  §.  8.  de  A.  E,  fr.  45.  de  Contrah. 
emt.,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  86 ff. ;  bei  solchem 
durch  Thiere  angerichteten  Schaden,  wo  diese 
nozae  dedirt  werden  können,  ist  dem  Verkäufer 
unbenommen,  dieses  Recht  auch  hier  auszu- 
üben, sobald  er  nur  nicht  mrfo/o  war,  s.  ünter- 
holzner  a.  a.  O.  S.  98. 

112  Fr.  29.  §.  1.  Ä.  t. 

113  Fr.  21.  §.  2.   fr.  80.  k  t. 
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/ 
nicht  mehr,  nm  ihn  zurückgeben  zu  können,  sei  es  in  Folge  geschehener  Entwäh- 
rang  oder  erfolgten  Untergangs  desselben,  so  ist  darum  diese  Klage  nicht  weniger 
möglich ^^^,  und  es  kommt  nur  darauf  an,  ob  ihm  im  letzteren  Fall  irgend  eine 
Schuld  zur  Last  fUlt^^^,  dann  nämlich  hat  er  anstatt  der  Sache  selbst  deren  Werth 
in  Gelde  zu  ersetzen,  und  beziehungsweise  in  Abzug  zu  bringen ^^^.  Entgegenge- 
setzten Falls  erledigt  sich  die  Verpflichtung  zur  Zurückgabe  ganz  und  gar^^.  — 
Sind  mehrere  Sachen  Gegenstand  eines  und  desselben  Kaufkontrakts  gewesen,  und 
zwar  um  eine  einzige  Kaufsumme,  und  nur  einzelne  fehlerhaft,  so  kommt  es  in 
Betreff  dieser  allein  zur  Wiederauflösung  desselben  und  zur  Zurückgabe  des  durch 
die  Taxe  dieser  Sachen,  unter  Voraussetzung  ihrer  Fehlerlosigkeit,  zu  ermittelnden 
Kaufpreisantheüs;  ebenso  natürlich,  wenn  ftir  jede  einzelne  ein  besonderer  Preis 
bestimmt   worden,   wo  dann  der  bezügl,iche  Preis  zurückzuzahlen  ist^^^.     Wenn 


11*  Fr.  88.  §.  8.  fr.  44.  §.  2.  fr.  47.  §.  1.  A. «., 
TergL  Gesterding  in  der  Zeitschrift  Bd.  VI. 
S.  84  ff.;  wegen  geschehener  EntWährung  ist 
nicht  weniger  Klage  möglich,  fr.  16.  §.  2.  de 
Eviction.  fr.  44.  §.  2.  A.  U  Dem  Untergang 
steht  eine  durch  Spezifikation  geschehene  Um- 
gestaltung gleich;  s.  dens.  S.  89  ff. 

11*  Fr.  48.  pr.  (coli.  47.  §.  1.)  h.  U,  s.  die  folg. 
Anm.  Ueher  die  Vertretung  der  Schuld  der 
Seinigen  und  seiner  Stellvertreter  b.  fr.  81.  §. 
15.  fr.  28.  pr.  25.  h.  /.,  vergl.  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  91  f. 

116  Fr.  81.  §.  11—15.  Ä.  t 

1"  Fr.  48.  pr.  h.  t, 

118  Der  Inhalt  einiger  die  obigen  Sätze  be- 
treffenden Stellen  hat  namentlich  über  den  an 
die  Spitze  gestellten  Meinungsyerschiedenheit 
heryorgerufen;  es  kommen  im  Ganzen  in  Be- 
tracht: fr.  34.  86.  38.  pr.  in  f.  §.  12.  14.  (fr.  89. 
40.  pr.)  fr.  59.  §.  1.  fr.  64.  §.  1.  Ä.  U  Sehr  ver- 
breitet ist  nun  die  Meinung,  dass,  wenn  um 
Einen  Preis  mehrere  Sachen  gekauft  worden, 
die  Zurücknahme  aller  gefordert  werden  könne 
und  müsse  (d.  h.  dass  der  Verkäufer  sich  nur 
die  Rückgabe  aller  gefallen  zu  lassen  brauche). 
Vergl.  die  bei  Qesterding  in  der  Zeitschrift 
Bd.  VL  S!  44.  Gen.  Von  Neueren  vertheidigt 
diese  Ansicht  Unterholzner  Schuldverh. 
Bd.  II.  S.  276  f.  und  zwar  unter  Berufung  darauf, 
„weil  die  Vertheilung  des  Preises ,  wenn  er  für 
mehrere  Sachen  im  Ganzen  bestimmt  sei,  zu 
Weitläufigkeiten  fuhren  musste.*'  Sind  diese 
aber  zu  lösen,  so  fallt  der  Grund  weg;  auch  ist 
hierbei  der  nachher  zu  erörternde  Widerspruch 
zwischen  mehreren  Hauptstellen  gar  nicht  be- 
rücksichtigt, ja,  wie  es  scheint,  nicht  als  vorhan- 
den betrachtet.  Auch  Gesterding  schloss 
sich  dieser  Ansicht  an,  obwohl  das  Bedenk- 
liche derselben  nicht  verkennend.  Dagegen 
vertheidigt  Cujac,  Tract.  ad  African,  Ä.  leg, 
SintenU,  CirilrecM  3.  Aufl.  n. 


Op.  T.  I.  p.  1871  sqq.  die  von  mir  angenommene 
Ansicht,  allein  ebenfalls  ohne  auf  die  wider- 
sprechenden Stellen  Rücksicht  zu  nehmen. 
Glück  endlich,  Komm.  Bd.  XX.  S.  66.,  ent- 
scheidet sich  auch  für  die  vorher  gedachte  Mei- 
nung, nach  fr.  64.  §.  1.  (f.,  indem  er* die  sämmt- 
lichen  übrigen  hier  zur  Sprache  kommenden 
Stellen  von  univers,  rerum  versteht.  Er  geräth 
aber  mit  sich  in  vollen  Widerspruch,  indem  er 
S.  81  ff.  nachweist,  wie  nach  fr.  86.  und  64.  pr. 
Ä.  t,  wenn  mehrere  Sachen  itno  pretio  verkauft 
worden  und  die  eine  fehlerhafte  redhibirt 
werde,  diese  zu  taziren  sei.  —  Ueberblickt  man 
den  ganzen  hier  zu  berücksichtigenden  Kreis, 
so  ergiebt  sich  zuvörderst,  dass  überall  voraus- 
gesetzt ist,  ut  plures  res  simul  venierint  (fr.  88. 
pr.  in  f.  h,  i.)\  entgegengesetzten  Falls  sind 
mehrere  Käufe  vorhanden.  Bilden  die  meh- 
reren Sachen  ein  Begriffsganzes,  so  ist  der 
Fehler  der  einzelnen  ohnehin  als  Fehler  des 
Ganzen  anzusehen ;  vergl. Gesterding  a.a.O. 
S.  55.  Für  den  ersten  Textsatz,  den  Verkauf 
mehrerer  Sachen  um  Einen  Preis,  sagt  nun 
fr.  64.  §.  1.  A.  /.  (Pompon.)  zwar,  dass,  aisanos 
esse  promisistiy  et  pars  eorum  duntaxat  minus 
Sana  sit,  de  omnibus  adver sus  dictum  promis- 
sumve  rede  agi.  (Dass  fr.  84.  pr.  h,  L  dasselbe 
sagen  wolle,  was  Gesterding  wenigstens 
nicht  für  unmöglich  hält,  muss  ich  entschieden 
bestreiten.  Die  Beispiele  ckorus,  comoedi,  be- 
weisen ,  dass  hier  von  einer  Ausnahme  wegen 
Verbindung  mehrerer  zusammengehöriger  Sa- 
chen die  Rede  ist.  Dagegen  sagt  fr.  38.  §.  14. 
h,  U  verba:  Si  tarnen  tf<c.(Ulpian.)  ganz  bestimmt 
das  Gegentheil.)  In  einer  anderen  Stelle,  fr. 
28.  de  Donau  inter  vir.,  ist  aber  wieder  aus- 
drücklich einer  sehr  verbreiteten,  namentlich 
auch  von  Pomponius  getheilten ,  wiewohl  von 
Anderen  widersprochenen  Meinung  gedacht, 
wonach  das  uno  pretio  emtum  wie  una  res  er- 
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jedoch  alle  Sachen  dergestalt  zasammengehören^  dass  sie  sich  füglich  nicht  tr^inen 
lassen,  ohne  dass  die  übrigen  an  eigenthümlichem  Werth  yerlieren,  oder  sie  nur 
zusammen,  also  wie  ein  Ganzes,  und  nicht  getrennt  gekauft  und  verkauft  zu  wer- 
den pflegen,  so  kann  die  Wiederauflösung  des  Elaufs  auch  in  Ansehung  der  übrigen 
nicht  fehlerhaften  gefordert,  beziehungsweise  vom  Verkäufer  die  Aufhebung  des 
Kaufs  wegen  eines  einzelnen  abgelehnt  werden^^. 

2)  Bücksichtlich  der  Minderung  des  Preises  kommt  auf  der  einen  Seite  der 
wahre  Werth  der  verkauften  Sache  zur  Zeit  des  Kaufsabschlnsses  in  Betracht,  und 
auf  der  anderen  die  Würderung  des  Fehlers  zu  derselben  Zmt;  es  soll  mit  a.  W. 
dem  Käufer  am  Kaufgeld  so  viel  erlassen  oder  davon  zurückerstattet  werden,  als 


m^ 


schiene;  dieselbe  findet  in  fr.  44.  de  Contrah, 
emL  noch  eine  Bestätigung.  Wäre  man  nun 
selbst  hier  in  dem  Fall,  geradezu  zwischen  zwei 
verschiedenen  Meinungen  der  römischen  Ju- 
risten wählen  SU  müssen,  so  würde  ich  keinen 
Augenblick  anstehen,  Ulpian*s  Meinung  vorzu- 
ziehen, die  in  der  ausdrücklichen  Entwickelung 
der  Edikts^orte:  si  jumenta  paria  sitnul  veme- 
rint  et  alter  um  in  ea  caussa  sit,  ut  redMbeaiw^ 
judic.  dalnmiu,  quo  utrumqueredhiheatur^  sich 
so  äussert:  si  auiem  nondum  sint  paria  cari" 
stituia^  sed  simpliciter  quatuor  mulaeuno 
pretio  vertier  int  etc.;  dass  aber  für  die  andere 
Meinung  gar  kein  innerer  Grund  sprechen 
würde,  vielmehr  alle  für  die  diesseitige,  weist 
Gesterding  selbst  überzeugend  nach.  In- 
dessen ist  es  doch  immer  noch  die  Frage,  ob 
wirklich  die  gedachte  Meinungsverschieden- 
heit gerade  unseren  Fall  betreffe.  Es  ist  sehr 
möglich,  dass  sie  nur  auf  die  Lehre  von  der 
Schenkung  zwischen  Mann  und  Frau  Bezug 
hat,  die  so  manche  singulare  Bestimmung 
zur  Aufrechterhaltung  des  Gesetzes  enthält. 
Kommt  es  nun  darauf  an,  einen  praktisch  über- 
aus wichtigen  Widerspruch  zu  beseitigen,  noch 
dazu  aus  demselben  Titel,  so  dürfte  man  sich 
auch  mit  'Erklärungsmitteln  begnügen,  die 
sonst  nicht  für  ausreichend  erachtet  werden 
könnten,  denn  hier  ist  der  ohnedies  eintretende 
Widerspruch  selbst  ein  Beweisgrund.  Aber 
die  folgenden  sind  doch  sicher  nicht  ohne  Ge- 
wicht. Es  ist  zuvörderst  zu  berücksichtigen, 
dass  Pomponius  ein  ausdrückliches  Gutsagen 
für  die  Fehlerlosigkeit  aller  verkauften  Gegen- 
stände (Sklaven)  mit  voraussetzt.  Es  ist  fer- 
ner nicht  zu  übersehen ,  dass  alle  bedenkliche 
Stellen  von  meist  zwei  (die  unsere  hat  plures) 
Sklaven  sprechen,  die  sehr  wohl  als  zusammen- 
gehörig ihren  bestimmten  Zweck  gehabt  haben 
können,  der,  wenn  der  eine  fehlerhaft  war, 
durch  den  anderen  nicht  mehr  erreicht  werden 
konnte.    Hierüber  giebt  fr.  ö9.  §.  l,  k.  t.  noch 


einen  Fingerzeig,  in  diesem  nämlich  wird  (wie- 
derum von  Ulpian)  ebenfalls  anerkannt,  dass 
von  zwei  uno  pretio  erkauften  Sklaven  auch 
nur  der  eine  fehlerhafte  redhibirt  werden 
könne,  rM  forte  ea  sit  causaa^  in  qua  propter 
altertus  miktm  uirufnque  mandpium  redbiben' 
dum  Sit.  Es  erkennt  also  besondere  Gründe 
an,  aus  denen  das  GegentheU  anzunehmen  ist, 
wie  solche  £r.  88.  §.  14.  d.  selbst  auch  am  Ende 
schon  namhaft  macht  Wie  feiner  sollte  Pom- 
ponius, wenn  fr.  64.  §.  1.  nicht  einen  Ausnahme- 
fall voraussetzte  oder  dem  ausdrücklichen  Ver- 
sprechen, omnes  sanos  esse^  besonderes  Gewicht 
beilegte,  im  pr.  ders.  Stelle  und  in  fr.  36.  A.  <. 
von  der  Berechnung  der  redhibirt  werden- 
den einen  von  mehreren  vno  pretio  veikauft 
wordenen  Sadien  sprechen  können?  Die 
Glosse  zur  letzten  Stdle,  weldie  das  fühlt»  hilft 
sich  mit  der  Annahme,  dass  der  VeriLftuf»  in 
die  Redhibition  der  einen  Sache  eingewiUigt 
habe ;  —  wer  will  aber  das  als  nur  wahrschein- 
lich zugeben?  Ich  beharre  daher  bei  Ulpian*8 
Ansicht,  und  würde  selbst  eine  angebliche 
(aber  erst  noch  zu  erweisende)  gemeine  Mei- 
nung als  völlig  grundlos  zurückweisen  müssen; 
die  Aeltereu  haben  vielmehr  ssu  wenig  den 
wahren  Sinn  der  entscheidenden  Stellen  be- 
rücksichtigt, und  fr.  38.  §.  14.  d,  eigentlich  gar 
nicht.  Kommt  es  nun  also  hiemach  zu  einer 
theilweisen  Redhibition,  so  ist  die  Ermittelung 
des  zu  erstattenden  Preisantheils  nach  den 
Vorschriften  des  fr.  36.  und  64.  pr.  Jl  L  anzu- 
legen ;  s.  darüber  noch  Anm.  i**.  Die  übrigen 
Stellen  betreffen  die  im  Text  folgenden  Aus- 
nahmen, namentlich  fr.  34.  35.  38.  §.  (12.)  14. 
(fr.  39.  40.  pr.)  fr.  59.  §.  1.  k.  £.,  und  zwar  ist  es 
nach  fr.  34.  ä,  einerlei,  ob  uno  pretio  oder  m 
singula  capita  pretio  constituto  gekauft  worden, 
wenn  der  innere  Grund  der  Unzertrennbarkeit 
Statt  findet. 
^^  S.  vorige  Anm.  bes.  a.  E. 
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die  Sache  zu  jener  Zeit  weniger  werth  war^^.  Ist  ein  aus  mehreren  einzelnen  zn- 
sammengeh5rigen  Sachen  bestehendes  nnd  durch  Fehlerlosigkeit  sämmtlicher  beson- 
ders werthvoUes  Ganzes,  z.  B.  ein  Viergespann,  Gegenstand  des  Kaufs  gewesen,  so 
ist  nicht  nur  der  wahre  Werth  des  einzelnen  fehlerhaften  Stücks  in  Anschlag  zu 
bringen,  sondern  ausserdem  noch,  um  wieviel  der  Werth  des  Ganzen  dadurch  ab 
vennindert  erscheint^^^  Sind  mehrere  Sachen  gleichzeitig  um  einen  gemeinschaft- 
lichen Preis  verkauft  nnd  die  eine  von  ihnen  nachher  fehlerhaft  befunden  worden» 
80  ist,  Behnfs  der  Minderung  des  Preises  für  sie,  der  Werth  sämmtlicher  Sachen, 
unter  Voraussetzung  der  fehlerhaften  als  fehlerfrei,  zu  taxiren,  auf  diese  letztere  der 
rerhältoissmässige  Antheil  des  Kaufpreises  auszuwerfen,  dann  die  fehlerhafte  als 
solche  besonders  zu  taxiren,  und  die  Differenzquote  zwischen  der  Taxe  der  fehler- 
haften und  der  fehlerlosen  Sache  mit  dem  Preisantheil  in  Verhältniss  zu  bringen; 
die  Differenzquote  des  Preisantheils  ist  dann  die  Summe,  welche  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  kann^^^;  —  sind  die  mehreren  Sachen  hingegen  jede  zu  einer  be- 


1»  Fr.  88.  pr.  §.  18.  h.  L  fr.25.§.  l.deExcept, 
reijyd.  (wegen  letzterer  Stelle  vergl.  Anm.  ^ 
Nr.  2.  z.  A).  S.  Doch  Anm.  i^.  Wenn  zu- 
weilen (8.  z.  B.  fr.  82.  §.  1.  de  Eviciion.)  anstatt 
qwmto  minoris  fuerit  vorkommt:  qu.  m.  emtu- 
ruf  fuissei,  so  ist  dies  doch  immer  nur  von  der 
apfnozimativen  Werthssumme  zu  verstehen. 
Denn  s.  fr.  15.  §.  1.  de  EvicHon,  im  Vergleich  zu 
fr.  61.  A.  i. 

1»  Fr.  38.  §.  18.  Ä.  t.    Vergl.  Anm.  128. 

1^  Fr.  36. 64.  pr.  h.  t. ;  zur  Erläuterung  beider 
Fälle  dient  auch  noch  fr.  53.  pr.  de  Etnctxon, 
Die  Glosse  zur  zweiten  Stelle,  welcher  Glück 
a.  a.  O.  S.  81  ff.  folgt,  jedoch  in  ausschliess- 
licher Anwendung  auf  die  a.  redhib.^  obwohl  sie 
zur  ersten  auch  die  a.  quanti  min,  als  gemeint 
zugiebt,  was  nach  dem  allgemeinen  Ausdruck 
aediUtia  actione  und  überhaupt  gar  keinem 
Zweifel  unterliegt,  legt  hier  eine  Rechnung  an, 
zu  der  ich  keine  Veranlassung  in  den  Stellen 
gegeben  entdecke.  Um  den  Beispielen  G 1  ü  c  k '  s 
za  folgen,  so  meint  er :  „1)  wenn  z.  B.  100  Schafe, 
das  Stück  eins  in*s  andere  gerechnet  zu  1  Ka- 
rolin,  also  die  ganze  Heerde  fOr  100  Kar.  ver- 
kauft worden ,  so  komme  nichts  darauf  an ,  ob 
jedes  wirklich  so  viel  werth  gewesen,  es  müsse 
danach  für  ein  jedes  fehlerhaftes  1  Kar.  zurück- 
gezahlt werden."  Dies  ist  allerdings  richtig, 
nur  ist  nicht  etwa  die  Gleichheit  des  Preises  für 
jedes  Stück,  und  ein  Kauf  in  der  Art :  „100  Stück, 
das  Stück  eins  in's  andere  gerechnet,  zu  1  Kar." 
als  nothwendig  vorauszusetzen,  sondern  es  ge- 
hört hierher  auch  ein  solcher  ganz  einfacher 
Kauf:  z.  B.  drei  Pferde,  den  Schwarzen  zu  20, 
den  Schimmel  zu  80,  den  Fuchs  zu  40,  im  Gan- 
zen also  für  90.  —  2)  „Wenn  unopretio  mehrere 
Sachen  verkauft  worden,  so  sei  die  fehlerhafte 
SU  taxiren  und  zwar  in  der  Art,  dass  der  Kauf- 


preis des  Ganzen  mit  dem  wahren  Werth  jeder 
einzelnen  Sache  verglichen  werde ,  den  sie  zur 
Zeit  des  Kaufs  gehabt;  dann  solle  man  den 
Preis  der  fehlerhaften  zurückzugebenden  Sache 
ausmitteln.  Nun  könne  a,  unter  dem  wahren 
Werth  gekauft  sein,  s.  B.  2  Pferde  (jedes)  zu 
12  Karolin,  die  (jedes)  18  werth  waren,  also 
V3  mehr.  Werde  hier  eins  als  fehlerhaft  zu- 
rückgegeben, welches  12  Kar.  gegolten,  so 
nehme  man  an,  es  sei  um  Vs  wohlfeiler  ge- 
kauft, und  also  seien  8  Kar.  zurückzugeben, 
b,  Sei  die  Sache  über  den  wahren  Werth  ge- 
kauft, z.B.  2Pferde  (jedes)  für  18  Kar.,  die  (je- 
des) nur  12  werth  waren,  also  1/3  zu  theuer, 
und  1  Pferd,  welches  6  werth  gewesen,  werde 
als  fehlerhaft  zurückgegeben,  so  seien  8  da- 
gegen herauszttzahlen."  Von  einer  Berech- 
nung dieser  Art  ist  aber  in  den  Stellen  nicht 
die  Rede,  sondern,  wenn  es  für  den  Fall  des 
Verkaufs  mehrerer  Sachen  uno  pretio^  und  si  de 
una  earum  aediUtia  actione  uiamur,  ganz  einfach 
heisst,  pro  bonitate  ejus  aestimaUo  fietj  —  so 
kann  zunfichat  darunter  nur  ihr  Taxwerth  (zur 
Zeit  des  Kaufs)  verstanden  werden;  Cujac, 
Op,  T.  I.  p.  1872.  begnügt  sich  auch  wirklich 
damit:  pro  bonitate  ejus  quod  redhibetur  aesti- 
maiio  fiet^  eaque  reddetur  emtori,  allein  hiermit 
kann  freilich  dem  Käufer  unmöglich  gedient 
sein,  denn  ob  er  diesen  oder  die  Sache  hat, 
wird  ihm  nicht  nur  ziemlich  einerlei  sein ,  son- 
dern er  will  ja  eben  in  Bezug  auf  einen  Ueber- 
schuss  schadlos  gestellt  sein,  und  das  soll  ihm 
die  a.  redUb,  auch  gewähren.  Dies  ist  es,  was 
die  Glosse  gefühlt  hat ,  allein  ihr  eingeschla- 
gener Weg  ist  nach  m.  E.  gekünstelt  und  will- 
kührlich.  Das  richtige  Verhältniss  ist  offen- 
bar nur  von  dem  Gesichtspunkt  aus  zu  finden, 
wenn  man  davon  ausgeht,  dass  der  Käufer 
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stimmten  Summe  veranschlagt  worden,  so  kann  nur  der  Preis  der  einzelnen  fehler- 
haften Sache  in  Anschlag  kommen. 


etwas  Fehlerloses  zu  kaufen  gedachte,  in  dieser 
Voraussetzung  also  den  Preis  bewilligte.  Sollte 
der  Verkäufer  nur  den  Taxwerth  des  fehler- 
haften Stücks  zurCLckzahlen,  so  wOrde  er  den 
UeberschusB,  welchen  der  Käufer  einbüsst, 
profitiren;  nichts  weniger  als  .das  aber  ist  die 
Absicht  des  ädil.  Edikts.  Den^  Käufer  wird 
daher  offenbar  nur  auf  die  Art  Genugthuung 
in  Ansehung  der  Restitution  des  Preises,  wenn 
die  fehlerhafte  Sache  in  der  Voraussetzung  des 
Käufers ,  also  wie  wenn  sie  zur  Zeit  des  Kaufs 
fehlerlos  gewesen  wäre,  taxirt  wird.  Es 
fragt  sich  nur  noch,  ob  nicht  die  übrigen  Sachen 
ebenfalls  taxirt,  die  sämmtlichen  Taxen  addirt 
und  nach  Verhältniss  dieser  zum  Kaui^reis  die 
auf  die  fehlerhafte  Sache  fallende  Taxe  zu  be- 
rechnen und  herauszuzahlen  sei?  Z.  B.  es 
kauft  Jemand  3  Pferde  für  zusammen  60,  und 
^s  findet  sich,  dass  das  eine  blind  ist,  welches 
ohne  diesen  Fehler  15  taxirt  wird.  Soll  der 
Verkäufer  diese  15  zurückzahlen  müssen,  oder 
sollen  alle  taxirt  werden,  und  gesetzt,  sie  wer- 
den 45  taxirt,  nämlich  15  (das  fehlerhafte  ohne 
Fehler  gedacht),  10  und  20,  die  herauszuge- 
bende Summe  sich  nun,  nach  dem  Satz: 
X :  15  =>  45  :  60,  auf  11 1/4  belaufen?  Denn  der 
Ueberschuss  wäre  dann  der  Profit  des  Ver- 
käufers beim  Handel.  Allein  auch  davon  soU 
derselbe  in  Bezug  auf  den  Gegenstand,  bezüg- 
lich dessen  der  Kauf  rückgängig  wird,  nichts 
behalten;  und  andererseits  könnte  nach  dem- 
selben Frinoip  hier  durch  eine  hohe  Taxe,  wenn 
der  Käufer  im  Ganzen  vortheilhaft  gekauft,  der 
Verkäufer  dem  Käufer  anstatt  reinen  Ersatzes 
wieder  seinen  Profit  an  dem  Stuck  ersetzen 
müssen,  welchen  er  gemacht  hätte,  wenn  es 
fehlerfrei  gewesen  wäre ,  was  ebensowenig  mit 
den  allgemeinen  Grundsätzen  von  der  Redhi- 
bition  in  Einklang  steht.  Nun  könnte  man 
zwar  geltend  machen,  dass  es  ja,  wenn  der  Käu- 
fer sehr  wohlfeil  gekauft,  vermöge  der  Kon- 
sequenz hier  dahin  konmien  könne,  dass  der 
Verkäufer  bei  Redhibition  einer  einzelnen  so 
hoch  taxirten  Sache  sogar  die  ganze  Kauf- 
summe herausgeben  müsse,  so  dass  der  Käufer 
die  übrigen  Sachen  rein  profitire:  allein  das 
kann  nichts  ändern,  sondern  der  Verkäufer  hat 
sich  diese  Folge  selbst  zuzuschreiben.  —  Was 
bisher  unter  Bezug  auf  die  a.  redhibitoria  be- 
merkt wurde,  erleidet  bei  der  a.  quanii  minoris 
folgende  in  der  Natur  der  Sache  liegende  Mo- 


difikation. Hier  ist  vermöge  des  Begriffs  im- 
mer vorausgesetzt,  dass  man  im  Vergleich  der 
vorausgesetzten  Fehlerlosigkeit  zur  befimde- 
nen  Fehlerhaftigkeit  zu  theuer  bezahlt  habe. 
Dieser  Begriff  aber  kann  auf  eine  von  mehreren 
juno  preäü  erkauften  Sachen  nieht  anders,  als 
mit  Bezug  auf  die  übrigen  Sachen  zur  Anwen- 
dung gebracht  werden.  Der  Käufer  kann 
m.  a.  W,  die  Klage  nicht  anders  formiren,  als 
so,  dass  vermöge  des  Gesammtkaufs,  resp.  des 
Gesammtwerths  der  mehreren  Sachen  ein  ge- 
wisser Antheil  des  Preises  auf  die  fehlerhaft 
befundene  als  vermeintlich  fehlerlose  fidle,  da 
diese  aber  fehlerhaft  sei,  so  müsse  auch  der 
Preisantheil  verhältnissmässig  herabgesetzt 
werden.  Das  Beispiel  von  dem  Kauf  der  drei 
Pferde  beibehalten,  würde  sich  also  die  Sache 
hier  sosteilen:  wennfur45Taxw6rth60alsPkeis 
gegeben  sind,  und  das  eine  blinde  als  fehlerlos 
zu  15  taxirte  Pferd  wegen  seiner  Blindheit  nur 
10  taxirt  wird,  so  hat  der  Käufer  Vs  ^u  viel  be- 
zahlt, d.  h*  aber  nicht  von  15  (also  5),  sondern, 
da  15 :  45  =  20 :  60  ist,  so  kann  er  6%  fordern; 
denn  da  er  20  für  vermeintliche  15  gegeben 
hat,  so  muss  auch  angenommen  werden,  dass 
er  ISVs  für  effektive  10  gegeben  habe.  Mit 
dem  Drittel  der  reinen  Taxe  käme  er  nicht  zu 
seinem  Schaden.  Wenn  sich  freilich  bei  dieser 
Klage  die  Taxe  (unser  Beispiel  beibehalten) 
über  15  hebt,  so  kann  von  keinem  Schaden  des 
Käufers  die  Hede  sein,  sondern  es  ist  dann  das 
gleichwohl  fehlerhafte  Stück  für  den  Käufer 
immer  doch  soviel  werth,  wie  er  für  dasselbe 
als  fehlerloses  zu  geben  gesonnen  war,  d.  h.  20. 
—  Ich  gebe  wiederholt  gern  zu,  dass  man  beim 
Vergleich  der  citirten  hier  eingreifenden  Steilen 
bedenklich  werden  kann,  und  dass  sie  keine 
positive  Hindeutung  zu  dieser  Berechnung  dar- 
bieten, allein  ebensowenig  wird  irgend  ein  Ein- 
wand begründet  werden  können,  dass  nicht 
eine  solche  durchaus  erforderlich  sei.  In  der 
Anwendung  auf  die  a.  quarUi  min.  ist  mir  übri- 
gens nicht  bekannt,  dass  eine  solche  bisher  ver- 
sucht worden  ist,  ich  finde  vielmehr  diesen 
Punkt  aUerwärts  mit  Schweigen  übergangen, 
was  darin  seinen  Grund  finden  mag,  dass  die 
wenigen  Schriftsteller,  welche  sonst  auf  diese 
Frage  hätten  kommen  können,  der  in  Anm.  ^^ 
widerlegten  Ansicht  huldigen,  wonach  sie  sich 
ganz  erledigt.  —  Ueberhaupt  aber  habe  ich 
über  die  o.  quanti  min,  noch  Folgendes  zu  be- 
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3)  Es  wurde  oben  unter  Nr.  2.  3.  und  4.  bereits  bemerkt,  dass  die  wegen  ver- 
borgener Fehler  und  Mängel  der  Eaufgegenstände  zulässigen  Klagen  auf  Wieder- 
anflösung  des  Kaufs  oder  Herabsetzung  des  Preises  unter  den  Umständen,  unter 
welchen  sie  von  grösster  praktischer  Bedeutung  sind,  an  eine  eigenthümliche  kurze 
Verjährungsfrist  geknüpft  seien,  die  erste  an  eine  solche  von  sechs  Monaten,  die 
andere  an  eine  einjährige  Frist  ^^^.  Diese  Fristen  beginnen  mit  dem  Tag  des 
Kaofsabschlusses,  oder  von  dem  Tag  an,  wo  erst  nachher  noch  eine  besondere  Zu- 
sicherang  w^;en  der  Beschaffenheit  der  Sache  geschehen  ist^^,  doch  ist  dabei  auch 
noch  vorausgesetzt,  dass  der  Käufer  den  Fehler  sogleich  entdeckt  habe;  ist  er  ihm 
aber  verborgen  geblieben,  so  beginnt  die  Frist  erst  von  da  an,  wo  er  ihn  entdeckt 
hat,  vorausgesetzt  dass  ihm  nur  kein  Vorwurf  eines  solchen  Unverstands  darüber, 
dass  der  Fehler  ihm  bisher  entgangen,  gemacht  werden  kann,  welcher  den  Begriff 
der  Culpa  lata  herstellen  würde  ^^.  In  Anwendung  auf  den  Fall  nicht  mitüber- 
gebener  Verzierungen,  mit  welchen  Last-  und  Zugthiere  des  Verkaufs  halber  oder 
beim  Verkauf  selbst  ausgeschmückt  waren,  verkürzt  sich  jedoch  die  Frist  für  die 


merken.  Wenn  nach  den  Stellen  der  Anm.  **> 
hier  diejenige  Differenz  gefordert  werden  kann, 
um  wieviel  die  Sache  weniger  werth  war,  als 
dafür  gegeben  wurde,  so  ist  dabei  ganz  ausser 
Betracht  gelassen,  dass  der  Verk&ufer,  was 
eigentlich  doch  als  ein  natürlicher  Bestand- 
theil  des  Kaufs  anzusehen  ist,  mit  Vortheil  ver- 
kauft haben  dürfe,  und  dass  es  beim  Kauf 
keineswegs  auf  einen  tazmässigen  Umtausch 
der  Waare  gegen  Geld  abgesehen  ist.  Dies 
mag  immerhin  befremdlich  scheinen,  so  lässt 
sich  die  Maasregel  doch  von  dem  Oesichts- 
ptmkt  aas  rechtfertigen,  dass  das  Gegentheil 
nicht  weniger  möglich  ist,  und  die  Gleichheit 
der  Partheien  hier  zu  dem  einzigen  Ausweg 
hinführte.  Der,  welcher  in  Nachtheil  gerathen 
kann,  ist  übrigens  vorzugsweise  der  Verkäufer, 
und  von  diesem  darf  gerade  angenommen  wer- 
den, dass  er  bei  Anwendung  gehöriger  Auf- 
merksamkeit regelmfissig  auch  den  Fehler 
hätte  kennen  und  also  anzeigen  müssen. 
Aehnlich  ist  es  übrigens  mit  dem  Begriff  der 
enormen  Lfision,  s.  Nr.  V.  8. 

«3  Fr.  88.  pr.  fr.  19.  §.  6.  h.  t,  c.  2.  ej.  tii. 

^  Fr.  19.  §.  6.  Ä.  /• 

^  Fr.  55.  Ä.  t.  coli.  fr.  15.  §.  1.  de  Contrah. 
^mt.  Nach  den  Worten  dieser  Stellen,  bes. 
denen:  tion  iddrco  tarnen  dissolutam  ignoran- 
tiam  emioris  excusari  oportet^  in  der  ersten, 
8cheiot-mir  der  Textsatz  gerechtfertigt.  Die 
ältere  Doktrin  scheint  davon  keinen  Zweifel 
weiter  gehegt  zu  haben,  s.  Glück  Komm.  Bd. 
XX. S.  156.  und  schon  Cujac,  adTt,  L  Op.  Tom. 
IV.  p.  1883.  Bei  neueren  Schriftstellern  fin- 
den sich  fortschreitende  Entfernungen  von  der 
Voraussetzung  der  Entdeckung  des  Fehlers 
zum  Anfang  der  Verj ährung.    Unterholzner 


Schuldverh.  Bd.  II.  S.  274.  x)  ist  zwar  noch  im 
Allgemeinen  dafür,  er  glaubt  jedoch,  dass  dar- 
um in  der  Regel  vom  Kauf  an  gerechnet  sei, 
weil  die  Frist  lang  genug  sei,  um  versteckte 
Mängel  kennen  zu  lernen ;  deshalb  sei  bei  so 
verborgenen  Fehlem,  dass  sie  binnen  der  Frist 
nicht  zum  Vorschein  kamen,  eine  Ausnahme 
(in  fr.  55.  d.)  statuirt.  (Dabei  erfahrt  denn  die 
c.  2.h,  t.  eine  ziemlich  willkührliche  Auslegung.) 
Puchta  Vorles.  Thl.  II.  S.  210.  beschränkt  das 
Erfordemiss  der  Entdeckung  auf  sehr  ver- 
borgene Fehler.  Am  weitesten  geht  Sa- 
vigny  Syst.  Bd.  DL  S.  414.,  der  fr.  55.  d.  nur 
von  gekauften  Sklaven  (einen  solchen  betrifft 
der  darin  erörterte  Fall)  zu  verstehen  scheint, 
wo  nicht  auch  nur  von  besonders  ver- 
steckten Fehlem  versteht.  Ich  vermag  so 
wenig  die  Einschränkung  auf  Sklaven  einzu- 
räumen, wie  eine  besondere  Potenz  der  dili- 
gentia, die  als  Correlat  einer  levissima  culpa  er- 
scheinen würde,  und  halte  daher  die  einfache 
Auffassung  der  altem  Doktrin  fQr  die  richtige. 
Allerdings  wird  zur  Klage,  die  nach  Ablauf 
der  Vexjährongsfrist  erhoben  wird,  erfordert 
werden  müssen,  dass  und  warum  der  Fehler 
nicht  gleich  bei  Empfang  der  Sache ,  sondern 
erst  später  entdeckt  worden  sei  und  habe  wer- 
den können ,  um  sie  für  genügend  substantiirt 
erachten  zu  können,  und  damit  ist  dem  Richter 
ein  ziemlich  freies  Feld  des  arbitrii  erOfifhet,  im- 
mer aber  muss  zum  Anfang  der  Verjährung  als 
Regel  die  Entdeckung  des  Fehlers  bei  gewöhn- 
licher diligentia  honi patrisfam,  für  erforderlich, 
resp.  für  ausreichend  erachtet  werden,  und  da- 
zu gehört  denn  freilich  auch  die  zeitige  Un- 
tersuchung und  Prüfung  des  gekauften  Gegen- 
standes von  Seiten  seiner  Brauchbarkeit  und 
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630  Viertes  Buch.    Viertes  Kapitel. 

Klage  auf  Wiederauf  hebuug  des  Kau&  wie  auf  nacliträgliche  Ablieferung  derselben 
auf  sechzig  Tage^^öa^ 

4)  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  Gründe,  aus  denen  die  Wiederauf- 
hebung des  Kaufs  oder  die  Herabsetzung  des  Preises  gefordert  werden  kann,  auch 
in  der  Form  der  Exception  der,  andererseits  aus  dem  Kontrakt  auf  Erfüllung  der 
Leistungen  vom  Verkäufer  erhobenen,  Klage  gegenüber  geltend  gemacht  werden 
können  ^^^. 

5)  Die  Klagen  auf  Wiederaufhebung  des  Kaufe  oder  Minderung  des  Preises, 
wegen  der  dem  Verkäufer  selbst  unbekannt  gewesenen  Fehler,  finden  in  zwei  Klas- 
sen von  Fällen  keine  Anwendung,  nämlich  bei  Käufen  unbedeutender  Sachen,  und 
bei  den  vom  Fiskus  ausgehenden  Verkäufen  ^^^;  es  besteht  also  in  diesen  Fällen 
keine  Verpflichtung  des  Verkäufers  zum  Ersatz.  Sodann  findet  die  gesammte  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers,  für  Fehler  und  Mängel  der  verkauften  Sachen  einzu- 
stehen, bei  Käufen  eines  BegrifTsganzen,  als  Hauptsache  wie  als  Nebensache,  rück- 
sichtlich der  einzelnen  darin  enthaltenen  Gegenstände,  nur  dann  Statt,  wenn  bei 
dem  Kauf  nicht  sowohl  das  Ganze  als  solches  in  Betracht  gezogen  wurde,  als  mit 
Rücksicht  auf  die  einzelnen  Bestandtheile,  oder  wenn  ausdrücklich  danach  gekauft 
ward;  ist  hingegen  bei  einem  solchen  Kauf  nur  das  Ganze  in  Betracht  gezogen 
worden,  so  sind  damit  die  einzelnen  Stücke  nur,  wie  sie  eben  sind,  gekauft,  nicht 
wie  sie  sein  sollten  oder  könnten  ^^. 

6)  Die  gesetzlichen  Bestimmungen  wegen  Vertretung  der  Fehler  können  durch 
die  Willkühr  der  Kontrahenten  beliebig  geändert  und  modifizirt  werden*^;  nur 
wenn  der  Verkäufer  wissentlich,  dass  ein  solcher  vorhanden  sei,  sich  ausbedungen 
hat,  dafür  nicht  haften  zu  sollen,  würde  er  demungeachtet  verbindlich  bleiben  ^3^. 

7)  Zeigen  sich  wiederholt  verschiedene  Fehler  und  Mängel  an  derselben  Sache, 
nachdem  wegen  der  früher  entdeckten  schon  Klage  auf  Herabsetzung  des  Preises 
angestellt  oder  das  Interesse  gefordert  worden,  so  steht  der  wiederholten  Anstellung 
der  Klagen  nichts  entgegen,  nur  darf  der  Käufer  nicht  etwa  mehrmaligen  Ersatz 
für  denselben  Gegenstand  verlangen ^^^.     Es  steht  ihm  auch  frei,  wegen  später  her- 

vorauszasetzenden  Eigenschaften  überhaupt.  Kauf  für  «tmp/ana  v^nd.  zu  halten  sei,  in  An- 

Die  praktischen  Kesultate  für  konkrete  F&lle  spruch  zu  nehmende   richterliche  Eimessen 

werden  daher  auch  neben  den  verschiedenen  auch  hierauf  mit  Bücksicht  zu  nehmen  haben, 

doktrinellen  Auffassungen    nicht   leicht  ver-  ^^  Fr.  83.  pr.^./.  Es  kommen  hier  die  Grund- 

schiedene  sein.  sätze  des  §.  41.  Nr.  V.  zur  Anwendung,  e.  bes. 

126»  Fr.88.pr.Ä.^    Diese  Klage  hat  also  eine  das.Anm.  ®.  Aus  dem  Gesichtspunkt  der  älte- 

zuweilen  übersehene,  doppelte  Tendenz,  vergl.  ren  Auffassungsweise  s.  die  Darstellung  bei 

Anm.  90  a.  E.  Glück  Bd.XX.S.68ff.  S.  hierzu  noch Anm.i« 

126  Fr.  59.  pr.  Ä.  t.  fr.  41.  de  A.  E.  Unter-  ^  Fr.  81.  de  Päctis. 

holzner  a.  a.  O.  S.  96.  ist  mit  Reinhardt  i«>  Fr.  14.  §.  9.  h,t.  (fr.  6.  §.  9.  fr.  89.  deA,  E.) 

verm.Aufs.  S.  141  f.  der  Meinung,  dass  alsdann  Vergl.  noch  Neustetel  a.  a.  O.  S.  207  f.  über 

die  Vorschriften  über  die  Verjährung  nicht  den  von  mehreren  Schriftstellern  gemachten 

Platz  ergreifen,  was  ich  durchaus  bestreiten  Unterschied   zwischen  pactum   de   vilüs  non 

muss,  8.  §.  82.  II.  3.  j>raest,  generale  und  speciale, 

127  So  erscheint  die  Bestimmung  der  fr.  1.  i^i  Fr.  81.  §.  16.  fr.  48.  §.  7.  li.U  fr.82f§.l.  de 
§.  8.  fr.  48.  §.  8.  Ä.  t.  {simplaria  vend.^  s.  dazu  Emciion,;  entgegengesetzten  Falls  steht  sowohl 
Glück  Bd.  XX.  S.  45  f.)  praktisch,  dass  die  der  wiederholten  a.  quanti  min.  als,  wegen  der 
ädil.  Klagen  hier  nicht  Platz  ergreifen.  (Vergl.  ursprünglichen  elektiven  Konkurrenz,  der  a. 
Anm.  79  6.  a.  E.)  Da  der  Begriff  des  Unbe-  r^cfÄtW/oWa  die  «rc.  rWjurf. entgegen,  fr.  25. §.1. 
deutenden  nicht  absolut  ist,  sondern  sehr  von  de  Exe,  reijud.^  welches  aber  von  einem  und 
der  Persönlichkeit  des  Käufers  abhängt,  so  demselben  Fehler  zu  verstehen  ist.  Vgl.  Glück 
wird  das  ohnehin  zur  Lösung  der  Frage,  welcher  Bd.  XX.  S.  149  ff. 
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vartaretender  Pdiler  die  Wiederaufhebnng  des  Kaufs  zu  fordern,  —  wenn  die  Um- 
stände diese  noch  zulassen  oder  besonders  rechtfertigen,  —  nachdem  er  wegen 
anderer  schon  die  Preiaherabseteung  durchgesetzt  hat,  nur  muss  er  dann  dasjenige 
zurückgeben^  was  er  dnr^h  die  letztere  bereits  erlangt  hat^^^. 

Zum  Schluss  dieser  Lehre  von  den  Fehlem  und  Mängeln  verkaufter  Gegen- 
stände ist  noch  zu  bemerken,  dass  die  in  diesen  Fällen  eigenthümlichen  Klagen  auf 
Wiederaufhebung  des  Geschäfts  oder  Minderung  des  Preises  mit  den  kurzen  Ver- 
jährungsfristen, ako  eine  solchergestalt  modifizirte  Obligation ,  nicht  blos  auf  den 
Kauf  beschränkt  sind,  sondern  auch  auf  den  ihm  verwandten  Tauschkontrakt  An- 
wendung leiden^^^;  auf  andere  Kontrakte  hingegen,  wodurch  Sachen  eigenthümlich 
oder  nur  zur  Benatzung  übertragen  werden,  sind  sie  unanwendbar,  wiewohl  mit  der 
Kontraktsklage  dann  auch  das  Interesse  wegen  heimlicher  Mängel  geltend  gemacht 
werden  kajin^^* 

c.  Der  Verkäufer  hat  endlich  dem  Käufer  dafür  einzustehen,  dass  er  den 
erkauften  Gegenstand  dergestalt  unangefochten  behalte,  wie  er  ihn  in  rechtlichen 
Beziehungen  zu  dritten  Personen  erwerben  sollte  und  wollte,  m.  a.  W.  er  hat  ihm 
fiir  EntWährung  zu  haften  ^^^.     Auch  dieser  Begriff  ist  immer  vorzugsweise  auf 


^  Dies  folgt  aus  dem  id  dem  Torangehen- 
denSats  enthaltenen  Grundsatz.  Dass  übrigens 
die  a.redUh.  wegen  verschiedener  Fehler,  wenn 
man  das  erstemal  abgewiesen  worden ,  wieder- 
holt angestellt  werden  kann,  versteht  sich  von 
selbst  (s.  auch  fr.  48.  §.  7.  A.  <.,  doch  ist  das  darin 
erwähnte  pro^dicarß  nicht  erforderlich);  vergl. 
überhaupt  noch  Gesterding  a.  a.  O.  S.  67  ff. 

185  Fr.  19.  §.6.Ä.  rfr.l9.  %.2.deRer.permut., 
vergl  §.  115.  Anm.  *.  Dem  wirklichen  Kauf 
selbst  stehen  diejenigen  Geschäfte  gleich, 
welche  nach  seinen  allgemeinen  Grundsätzen 
beurtheilt  werden;  s.  folg.  §.  z.  A. 

^  Fr.  62.  6S.  Ä.  /.  Bezüglich  dieser  Schluss- 
bemerkung  ist  übrigens  zu  berücksichtigen, 
dass  ein  Fehler,  vermöge  des  Interesses  daran, 
leichter  zur  Wiederaufhebung  eines  Fachts  als 
eines  Kaufs  führen  kann,  theils  nämlich,  auch 
wenn  er  nur  vorübergehend  ist,  theils  wegen 
des  bestimmten  Zwecks,  zu  welchem  eine  Sache 
geiniethet  wird.  —  Wegen  der  Schenkungen  s. 
fr.62.(Z.  und  §.  110.  Nr.  8.  —  Gegen  Thibaut's 
Ansicht  (Syst.  §.  190.  7.  Ausg.),  dass  die  Kon- 
traktsklagen bei  diesen  Geschäften  dieselben 
l^ienste  leisten,  wie  beim  Kauf  die  ädilicische 
J^lage,.s.  Neustetel  a.  a.  O.  S.  215. 

^^  Fr.  11.  §.  8.  fr.  80.  §.  1.  de  A.  E.  fr.  8.  de 
^mction.  (fortan  unter  dieser  Abtheüung  h.  U 
citirt)  c  6.  ej,  UU  Ea  ist  dieses  der  Begriff  des 
^^rt  Heere.  Ueber  diesen  s.  bes.  noch  fr.  38. 
§•2.  de  V,  0.  — ßed  quatentis  habere  Heere  vide- 
^^f  Sinemo  controversiam  fadat  etc.,  und  fr. 
188.  deV.S,  —  ohiinere  sine  tnterpellatione  id, 
T'od  quis  emerit  In  den  Quellen  ist  dafür  auch 
gangbar:   auctoritatem  praesiare,   promiltere, 


»:/!>  oUigari^  obnoxius  etc.,  s.  Paulus  S.  It. 
Lib.  IL  17.  8.  Vau  Fragm.  10.  fr.  76.  deEvict. 
fr.  ult.  pr.  de  P.  A,  Rucksichtlich  der  im  Text 
gedachten  Beziehung  zu  dritten  Fersonen  ist 
noch  des  Umstands  im  Besonderen  zu  geden- 
ken, wenn  der  Verkäufer  zwar  eine  fremde 
Sache  verkauft,  aber  nachher  Nachfolger  des 
Eigenthümers  geworden  ist,  und  somit  der 
Käufer  ihm  gewissermaassen  wie  einem  Drit- 
ten gegenübertritt:  alsdann  ergreifen  die 
Grundsätze  der  exe,  rei  venditae  et  traditae 
Flatz,  s.  §.  62. 1.  6.  Natürlich  steht  aber  dem 
Käufer  frei,  ob  er  hiervon  Gebrauch  machen, 
oder  dem  Verkäufer  als  Eigenthümer  weichen 
und  ihn  dann  wegen  Eviktion  in  Anspruch 
nehmen  will ,  ebenso ,  wenn  er  trotz  der  Ex- 
ception  verurtheilt  worden  ist,  fr.  17—19.  pr. 
h.  U  Vergl.  noch  Glück  Bd.  XX.  S.  441  f. 
Man  hat  hiernach  die  sprichwörtliche  Kegel 
aufgestellt:  quem  de  eviciione  tenet  actio, eundem 
agentem  repellit  exe.  rei  v,  et  tr.,  indessen  trifft 
beides  doch  nicht  immer  und  absolut  zusam- 
men, s.  z.  B.  fr.  8.  §.  1.  de  Exe,  rei  vend.  fr.  10. 
de  DistraeU  pign.  —  Vergl.  Müller  die  Lehre 
von  der  Eviktion,  1851,  und  Bekker  zur  L.  v. 
d.  Evict.  im  Jahrb.  des  gem.  deutsch.  Hechts, 
Bd.  VL  S.  229  ff.  und  Windscheid  Fand. 
§.891.  Letzterer  macht  besonders  darauf  auf- 
merksam, dass  richtiger  EntWährung  ge- 
sagt werden  sollte ,  was  freilich  nur  die  Ent^ 
Ziehung  des  Besitzes  bedeute.  Aus  diesem 
Grunde  habe  ich  den  allgemein  gangbaren 
Ausdruck  „EntWährung"  beibehalten,  der  auch 
die  Entziehung  wegen  besseren  Kechts  um- 
fasst. 
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Sachen  als  angewendet  zu  denken,  obwohl  er  aach  auf  verkaufte  Servitaten^^, 
nicht  jedoch  auf  kauf  weise  veräusserte  Forderungen  anweudbai!  ist,  so  dass  dann 
die  im  Folgenden  enthaltenen  näheren  Bestimmungen,  sow^t  sich  bei  jenen  dazu 
möglicherweise  Veranlassung  darbieten  kann,  auch  fiir  sie  gelten.  Unter  Entwäh- 
rang  nämlich  ist  das  vermöge  eines  schon  zur  Zeit  des  £jui&  bestandenen  Bechts 
ftir  einen  Dritten  ^^,  sei  es  Eigenthum^^^,  Pfandrecht  ^^^  oder  persänlidies  Dieost- 
barkeitsreeht^^^,  geschehene  Abstreiten  und  Entwinden  des  gekauften  Gegenstands, 
des  ganzen  oder  eines  Theils^^^  oder  seines  Zubehörs  ^^^,  beziehungsweise  je  nach 
dem  Umfang  jener  Bechte,  und  so  denn  auch  das  Abstreiten  einer  verkauften  per- 
sönlichen oder  der  einem  verkauften  Grundstück  als  zuständig  veriieisseinen  Beal- 
Servitut  ^^^,  und  endlich  auch  das  des  blossen  Besitzes  oder  Quasibesitzes  zu  ver- 
stehen^**. Für  passive  Bealservituten  hingegen,  welche  einem  verkauften  Grund- 
stück obliegen,  haftet  der  Verkäufer  dem 'Käufer  nur,  wenn  er  ausdrücklich  die 
Freiheit  desselben  von  solchen  versichert  oder  sie  wissentlich  verschwiegen  hat;  es 
liegt  ihm  also  in  dieser  Beziehung  nur  ob,  das  dem  Käufer  anzugeben,  was  ihm 
selbst  darüber  bekannt  ist**^.     Sind  mehrere  einzelne  Sachen  gemeinschaftlich  ver- 


136  Fr.  10.  fr.  46.  §.  1.  h,t.y  vgl.  übrigens  §.  64. 
A.  1,  ß. 

137  C.  1.  de  Periculo  ei  commodo^  fr.  11.  pr.  8. 
h.  ^,  B.  aber  noch  c.  S,  §.  8.  Commun,  leg.y  wonach 
das  Becht  des  Evincenten  zur  Zeit  des  Kaufs 
noch  nicht  von  der  Art  zu  sein  brauchte,  dass 
es  ausgeübt  werden  konnte. 

138  Dies  ist  der  gewöhnliche  Fall,  und  immer 
vorausgesetzt,  wo  nicht  bestimmt  eine  der  an- 
deren obigen  Beziehungen  hervortritt,  daher 
fr.  84.  §.  2.  h,  1. ;  er  kommt  in  den  meisten  Stellen 
dieses  Titels  vor,  und  versteht  sich  bei  dem  Be- 
griff etnctio  immer  von  selbst.  Es  ist  übrigens 
nicht  gerade  immer  strenge  und  bestimmt  an 
Eigenthum  zu  denken,  sondern  nur  an  ein 
überwiegendes  publicianisches  Eigenthum,  so 
dass  dem  Evincenten  sehr  wohl  wieder  von 
einem  Dritten  evincirt  werden  kann. 

139  Fr.  84.  §.  2.  fr.  85.  68.  §.  1.  h  t 

1^  Fr.  66.  pr.  de  Conirah.  emt.  fr.  15.  §.  1.  fr. 
46.  pr.  49.  62.  §.  2.  Ä.  i.  fr.  88.  §.  3.  de  V.  O. 

i*i  Fr.  1.  49.  Ä.  t. 

1*2  Fr.  8.  16.  pr.  44.  A.  U 

1*3  1,  Fr.  11.  §.  2.  in  f.  dePignor.  fr,  8.  §.  2.  de 
Periculo  ei  commodo ;  vergl.  §.  59. 23.  2,  Fr.  75. 
h.t  fr.66.  pr.  inf.  deC<mtrak.emt  (vgl.Anm.i*6), 
nach  §.  1.  eod.  haftet  der  Verkäufer  auch  wegen 
solcher  dem  Käufer  verschwiegener  und  von 
diesem  durch  Nichtgebrauch  verlorener  Ser- 
vituten. 

14*  Fr.  11.  §.  18.  fr.  85.  de  A.  E.  fr.  88.  §.  3.  de 
V.O. 

i*ö  Es  ist  bekanntlich  sehr  streitig,  ob  nicht 
in  diesem  Fall  eme  unbeschränkte  Verpflich- 
tung des  Verkäufers  wegen  Eviktion  Statt  finde, 
und  demnächst,  ob  nicht  das  Hervortreten  einer 


an  einer  als  unbelastet  gekauften  Sache  be- 
stehenden Servitut  als  ein  vermöge  des  ädiL 
Edikts  EU  vertretender  Fehler  zu  betrachten 
sei?    Unbestritten  ist:  1,  dass  derselbe  dann 
hafte,  wenn  ausdrücklich  bevorwortet  vorden, 
dass  das  Grundstück  frei  von  allen  {fundus  opti' 
mus  maxirnusque)  oder  von  den  später  fraglich 
gewordenen  Servituten  sei,  fr.  75.  A.  L  fr.  90. 169. 
de  F.  S.    2,  Desgleichen,  wenn  er  dem  Käufer 
dieselben  doloser  Weise  verheimlicht  hat  (die- 
ser also  sie  nicht  selbst  schon  kannte),  fr.  1.  §.  1. 
deA.Rfr.  69.  §.  5.  h.  t. ;  nach  der  letzten  Stelle 
halfen  hierbei  auch  allgemeine  Bevanrortan- 
gen  wie  ilinera  actus  qtdbus  sunt,  ut  üa  stnl^  zu 
nichts.    8,  Für  den  hier  übrigen  fraglichen  Fall 
nun  bestehen  drei  verschiedene  Ansiditen:  eine 
grosse  Zahl,  besonders  älterer  Junsten,  folgt 
der  Glosse  zu  fr.  59.  de  CorUrah.  ena.j  welche 
eine  Minderung   des  Preises    zolässt,  doch 
schlieesen  sich  ihr  auch  einige  neuere  Civilisten 
an;  eine  zweite  Zahl,  darunter  die  angesehea- 
sten  neueren  Pandektisten,  leugnen  in  diesem 
Fall  alle  und  jede  Verpflichtung  des  Verkäu- 
fers; einige  venige  (darunter  jedoch  Unter- 
holzner a.  a.  O.  Bd.  U.  S.  269. »),  s.Keller  a. 
a.  O.  S.  118.)  haben  eine  Mittelmeinmig,  je 
nachdem  Serv.  sich  nach  der  Lage  eines  Grund- 
stücks von  selbst  verstehen  oder  nicht,  die  aber 
keiner  weiteren  Beachtung  werth  ist.  Pie  Streit- 
frage ist  neuerlich  von  Kellera.a.O.S.97ff' 
und  Vangerow  Leitf.  Bd.  HI.  S.  315  fll  (bei 
diesem  s.  auch  die  Literat.)  durchdiskntirt  wor- 
den, welche  sich  beide  für  die  zweite  Meinung 
erklären,  und  ich  trete  ihnen  mit  voller  Ueber- 
zeugung  bei.    Der  Grundsatz,  den  sie  aufstellt, 
ist  ausdrücklich  anerkannt  in  fr.  59.  de  Contrak, 
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kauft  worden^  so  hat  der  Verkäufer  flir  die  Entwähning  jeder  einzelnen  einzii- 
fitehen^^^,  rücksicktlich  der  einseinen  Bestandtheile  eines  BegrifFsganzen  jedoch  nur 
xiaoh  denselben  Grundsätzen,  wie  für  deren  Mangelhaftigkeit,  s.  8.  630.  Nr.  5., 
also  nur  in  Betreff  des  Ganzen,  rttcksichtlich  der  einzelnen  Bestandtheile  aber  blos 
dann,  wenn  diese  einzdn  namhaft  gemacht  oder  mit  Rücksicht  auf  sie  als  solche 
das  Ganze  Gegenstand  des  Ean£3  geworden  ist^^^.  —  Bas  Abstreiten  selbst  ist 
übrigens  natürlich  sowohl  in  der  Art  möglich,  dass  der  Gegenstand  dem  Käufer  von 
einem  klagend  aufgetretenen  Dritten  entwunden,  als  dass  er  selbst  gegen  diesen  auf 
Herausgabe  der  Sache  klagend  ans  solchen,  wie  den  angedeuteten,  Gründen  abge- 
wiesen wird;  auch  wird  der  Begriff  der  Entwährung  dann  als  eingetreten  betrachtet, 


emt.  fr.  48.  75.  Ä.  U  (fr.  66.  pr.  A.  /.,  von  welchem 
nicht  ganz  bestimmt  gesagt  werden  kann,  ob  es 
nicht  von  aktiven  Servituten  handele,  s.  Anm. 
1*3,  vergL  K  eller  S.  112.).  Wider  die  von  Eini- 
gen geschehenen  Versuche,  diese  Stelle  zwei- 
felhaft zu  machen,  sowie  wegen  der  Widerle- 
gung der  für  die  entgegengesetzte  Meinung 
aufgestellten  Grunde,  beziehe  ich  mich  auf  die 
Gen.  an  den  a.  O.,  bes.  dens.  S.  98.  104.  111., 
und  bemeriLe  daher  nur  kürzlich  über  die  dazu 
citirt  werdenden  Stellen,  dass  fr.  88.  §.  S.  de  V, 
O.  nicht  nöthigt,  an  Bealservituten  zu  denken 
(8.  dens.  S.  114.);  dass  diese  Stellen,  nach  wel- 
chen der  Vorbehalt  des  Verkäufers,  für  etwaige 
Seirv.  nicht  einstehen  zu  wollen,  ihm  nichts 
nützen  soll,  wenn  er  sie  gekannt,  wie  z.  B.  fr.  69. 
§.  5.  Ä.  U  fr.  1.  §.  1.  fr.  $9.deA.  E.,  und  woraus 
man  dann  folgert,  dass  diese  Klausel,  da  sie 
dem  wissenden  Verkäufer  nichts  nütze,  nach 
der  diesseitigen  Meinung  aber  er  derselben  gar 
nicht  bedürfen  solle,  sie  als  inhaltleer  und 
überflüssig  erscheinen  würde,  sammt  dieser 
Folgerung  sich  dadurch  erledigen,  dass  in  je- 
nen Stellen  nicht  der  Werth  der  gedachten 
Kiaosel,  sondern  der  Grundsatz  erörtert  wird, 
dass  ein  Verhehlen  von  Serv.  immer  verant- 
wortlich mache,  wenn  der  Verkäufer  sich  auch 
noch  so  sehr  verklausulire  (s.  noch  vorher  Nr. 
2,  und  fr.  1.  §.  1.  deA,  E.  verb,  Sed  etsi  propo- 
nas rtc.,vergl.  Keller  S.  106  ff.);  endlich,  dass 
&.  61.  de  AedÜ.  Ed.  von  einer  ausdrücklichen 
Versichemng  der  Freiheit  eines  Grundstücks 
von  Serv.  zu  verstehen  ist  —  Hiernach  erledigt 
sich  denn  auch  die  andere  Eingangs  aufge- 
stellte Frage,  d.  h.  eine  verschwiegene  oder 
unbekannte  Realserv.  erscheint  niemals  in  dem 
Charakter  der  Mangelhaftigkeit  einer  Sache. 
Dagegen  ist  allerdings  nicht  zu  leugnen,  dass 
es  an  einem  inneren,  der  Natur  der  Sache  ange- 
hangen Grunde  zur  Verschiedenheit  zwischen 
den  Personal-  und  Realserv.  hier  fehlt;  über 
eine  historische  Begründung  s.  KellerS.  100  ff. 


—  Vergl.  Heu 8 er' 8  Annalen  etc.  Jahrg.  VI. 
S.  158—160.  und  jetzt  Windscheid  Pand. 
§.  891.  ^  und  die  dort  gen.  Neueren,  sowie  das 
Schwanken  der  Praxis. 

146  Fr.  47.  72.  Ä.  /.  und  nachher  bei  Anm.  172. 

1*7  Fr.  5.  Ä.  ^  c.  1.  ej.  tit, ;  dass  sich  diese  Stel- 
len gerade  aufsog,  urdvers.  juris  beziehen,  thut 
nichts,  es  entscheidet  hier  überhaupt  die  Natur 
der  unw.,  s.  Anm.  i^;  es  würde  daher  auch  un- 
bedenklich dtMinatrumentumfundidiesem  gleich 
zu  achten  sein.  Wann  die  obige  zweite  Voraus- 
setzung eintrifit,  lässt  sich  im  Allgemeinen  so 
wenig  für  den  obigen  Fall,  als  für  den  bei 
Anm.  1^  sagen ,  sondern  es  ist  quaestio  facti; 
eine  Heerde,  eine  Bibliothek,  ein  ganzes  Waa- 
renlager  und  ähnliche  Begriffsganze  würden 
z.  B.  dergestalt  als  verkauft  zu  betrachten  sein, 
dass,  auch  wenn  es  ohne  Angabe  oder  Verzeich- 
nlBS  der  einzelnen  Stücke  geschehen,  dennoch 
für  entwähzte  einzelne  gehaftet  werden  muss. 
Die  ältere  Theorie  s.  bei  Glück  Komm.  Bd. 
XX.  S..218  ff.  und  345  f ,  dieser  geräth  dann 
namentlich  auch  auf  den  Abweg,  dass  er  fr.  86. 
Ä.  L  nur  mit  Rücksicht  auf  die  a.  ex  stipulatu  er- 
klären zu  können  meint,  welche  verneint  werde, 
und  nach  fr.  23.  §.  1.  de  Usurp,  die  a.  emti  in 
dem  gleichen  Fall  für  zulässig  hält.  Allein  die 
letzte  Stelle  sagt  gar  nicht,  dass  die  columna^ 
80  lange  sie  im  Hause  stecke,  evincirt  werden 
könne,  sondern  dies  ist  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  erst  möglich,  nachdem  sie  davon 
getrennt  worden  (vgl.  §.  81.  bei  Anm.  *3,  §.  50. 
bei  imd  in  Anm.  M— M^  62  und  **),  oder  wenn 
man  annimmt,  dass  sie  überhaupt  gar  nicht  so 
fest  mit  dem  Gebäude  verbunden  war,  dass  sie 
in  ihm  gekauft  war,  sondern  nur  angenommen 
werden  kann,  dass  sie  als  loses  Einzelnes  mit 
ihm  zusammen  gekauft  sei;  vergl.  §.  41.  Nr.  IV. 
1.  (vergl.  mit  Nr.  III.  z.  A.)  bes.  Anm.  ^9  a.  E. 
und  *i,  und  Unterholzner  Verjähr.-Lehre 
Bd.  I.  S.  1 70.  Die  erstere  Stelle  aber  ist  keines- 
wegs mit  der  zweiten  in  irgend  einem  Wider- 
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wenn  der  Käufer  im  ersten  Fall,  um  die  Sache  zn  behalten,  die  Streitwürdening 
erlegt  hat^^.  —  Da  zn  dem  Inbegriff  dessen,  was  der  Veork&afer  dem  Käufer  in 
Beziehung  auf  den  yerkauften  Gegenstand  in  rechtlicher  Hinsicht  gewährt,  auch  die 
freie  Verfügung  gehört,  also  auch  die  Möglichkeit  weiterer  Ueberti^agnng  desselben 
auf  Dritte,  die  Ansprüche  wirklich  berechtigter  Personen  an  einer  Sache  wider  den 
dermaligen  Besitzer  aber  nicht  selten  erst  dann  geltend  gemacht  werden,  wenn  sie 
in  Folge  mehrmaliger  Käufe  aus  einer  Hand  in  die  andere  übergegangen  ist,  -wobei 
jeder  Verkäufer  seinem  Käufer  fOr  die  Entwähr ung  haftet,  so  entsteht  hierdurch  dne 
Kette  ineinandergreifender  Obligationen,  wobei  sich  Jeder  allemal  nur  an  Beinen 
Vormann  halten  kann^^^.  Es  folgt  daraus  von  selbst,  dass  die  Entwähmng  auch 
unter  solchen  Umständen  Folgen  äussern  kann,  wo  der  Käufer  selbst  nidit  mehr  im 
Besitz  des  Gegenstands  ist,  senden  darüber  bereits  weiter  verftigt  und  sich  seiner 
entäussert  hat,  indem,  beziehungsweise  sofern,  er  als  Auktor  seines  Nachfalgers 
daran  unmittelbar  betheiligt  ist,  dass  diesen  die  Entwährung  an  vorderster  Stelle 
trifftiöo. 

Die  Verpflichtung,  für  die  Entwährung  einzustehen,  folgt  aus  dem  Kauf  un- 
mittelbar selbst  ^^^,  so  dajss  eine  Bekanntschaft  oder  Unbekanntschaft  des  Verkäufers 
mit  bevorstehenden  Möglichkeiten  und  drohenden  Veriiältnissen,  ausgenommen  was 
vorher  über  die  passiven  Realservituten  bemerkt  wurde,  ohne  Einfluss  darauf  ist*, 
sie  kann  aber  auch,  und  das  ist,  wenn  über  den  Kauf  eine  Urkunde  aufgesetzt  wird, 
gewöhnlich,  ausdrücklich  übernommen,  und  dabei  dann,  obwohl  das  selten«:  vor- 
kommt, auch  die  Summe  bestimmt  sein,  welche  der  Verkäufer  im  Fall  der  Entwäh- 
rung dem  Käufer  erstatten  solP^^.     1)  Ist  das  geschehen,  so  hat  es  dabei  sein 


Spruch,  sondern  setzt  nur  eine  solche  feste  Ver- 
bindung der  Bestandtheile  im  Ganzen  voraus, 
dass  beim  Kauf  nur  das  Ganze  und  nicht  diese 
in  Betracht  kommen,  vergl.  §.  41.  IV.  1.  d,  und 
Anm.  ft»  und  ^  1. ,  §.  4S.  IL  8,  Anm.  i*,  §.  51. 
Anm.  11. 

"«  Fr.  16.  §.  1.  fr.  21.  §.  2.  Ä.  /.  0.  22.  ej.  HL 
1^  Fr.  59.  h.  Lf  es  kann  jedoch  durch  Cession 
der  Klagen,  oder  umgekehrt  dadurch,  dass  der 
älteste  Auktor  die  Vertretung  der  Interessen 
der  übrigen  gegen  den  aufgetretenen  Vindikan- 
ten  übernimmt,  die  Sache  vereinfacht  werden. 
Hierüber  gehört  das  Weitere  in  den  Prozess. 

1^  So  kann  der  Käufer  auch  mittelbar  unter 
der  einem  Dritten  widerfahrenden  Eviktion 
leiden,  wenn  er  z.  B.  als  Schwiegervater,  oder 
die  Käuferin  als  Frau  den  gekauften  Gegen- 
stand zur  dos  gegeben ,  und  dieser  dem  Ehe- 
mann evincirt  wird,  s.  fr.  22.  §.  1.  fr,  71,  Tut  fr. 
75.  de  J.  D.  Wenn  femer  die  Entwährung  der 
Sache  schon  dem  Verkäufer  vor  der  Uebergabe 
widerfahren  ist,  so  haftet  er  dem  Käufer  eben- 
so ,  wie  wenn  jene  erst  bei  diesem  eingetreten 
wäre,  fr.  88.  Ji.  t,  indessen  bedingen  hier  die 
Umstände  den  Inhalt  der  Forderung.  So  ist  es 
vor  Allem,  wenn  noch  keine  Zahlung  geschehen 
ist,  nur  das  darüber  hinaus  liegende  Interesse, 
welches  jenen  bilden  kann,  also  z.B.  der  Profit, 


mit  welchem  er  gekauft,  oder,  wenn  er  weiter 
verkauft  hat,  die  Summe,  welche  der  Käufer 
von  ihm  als  Interesse*  mit  Kecht  in  Anspruch 
genommen  bat.  Vergl.  nachher  im  Text  und 
Anm.  165  und  i»i. 

151  Fr.  66.  pr.  de  CorUrah.  emt.  fr.  19.  pr.Ä.  /. 
fr.  8. 1 6.  pr.  60. 70,  eod.  c.  6.  ef,  tf<.,  die  Verpflich- 
tung wird  als  besondere  evictianis  obligatio  be- 
zeichnet, 8.  z.  B.  fr.  46.  §.  1.  fr.  64.  pr.  69.  §.  2. 
4.  A.  r. 

152  Nach  R.  B.  war  das  cavere^  habere  Heere, 
so  gewöhnlich,  dass  der  Käufer  ex  emto  darauf 
klagen  konnte,  fr.  11.  §.  8.  d«  ^.  £1,  es  konnte 
dann  entweder  durch  StipuL  oder  pactum  ge- 
schehen, fr.  87.  pr.  56.  deEvicL;  strenggenom- 
men ist  jedoch  darunter  nur  zu  verstehen,  dass 
der  Kavent  und  seine  Erben  dem  habere  licere 
nicht  hinderlich  sein  wollten,  und  insofern  ist 
die  StipuL  eigentlich  entbehrlich,  da  sich  das 
von  selbst  versteht;  ihre  eigentliche  Bedeutung 
gewinnt  diese  Kaution  bezüglich  Dritter,  d.  h. 
insofern,  als,. da  Handlungen  solcher  inuiiliur 
versprochen  werden,  fOr  den  Fall  des  habere 
non  licere  die  Leistung  des  Interesses  oder  eine 
Konventionalstrafe  versprochen  wird,  fr.  88. 
pr.  —  §.  2. 4.  de  V.  O.  Als  solche  war  nun  bei 
den  Römern  die  dt^la  ganz  allgemein  gangbar 
geworden,  d.  h.  das  Doppelte  des  Kanfgelds 
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Bewenden ^'^y  möge  mehr  oder  weniger  als  der  Kaufpreis,  oder  gerade  dieser,  wozu 
jedoch  immer  auch  stillschweigend  die  Zinsen  desselben  von  Zeit  der  Dntwähmng 
an  gehören,  oder  schlechtweg  das  Interesse  gelobt  worden  sein^^^;  nur  ist  natürlich 
in  dem  Fall,  dass  nur  der  Kau^reis  erstattet  werden  soll,  für  die  Möglichkeit  ihn 
zurückzufordern  vorausgesetzt,  dass  er  schon  ganz  gezahlt  sei,  denn  sonst  kann  nur 
so  viel  wiedergefordert  werden,  als  wirklich  gezahlt  ist^^^;  ebenso  wie  in  jedem 
anderen  Fall  yon  der  festgesetzten  Entwähmngssnmme  der  noch  nicht  gezahlte 
Kaufpreis   zurückzurechnen  ist.     Ob  der  Gegenstand  vorher  schon  durch  Zufall 
theil weise  nntergegangen  oder  verbessert  oder  verschlechtert  sei,  ist  dabei  einerlei  ^^. 
Ist  nur  eine  theilweise  Entwähmng  des  Gegenstands  geschehen  ^  so  verffiUt  die  be- 
stimmte Summe  ebenfalls  nur  zum  verhältnissmässigen  Antheil,  wenn  nicht  aus- 
drucklich etwas  Besonderes  dafür  ausgemacht  worden,  und  zwar  je  nach 'folgenden 
Gestaltungen  und  Anwendungen  dieses  Begriffs,  ako.    Wird  nur  eine  Quote  des 
verkauften  Ganzen  entwährt,  so  ist  der  ebensovielste  Theil  der  Summe  zu  erstatten, 
ohne  dass  darauf  etwas  ankommt,  ob  das  Ganze,  je  nachdem  die  Umstände  dies 
seiner  Natur  nach  möglich  machen,  noch  unversehrt  oder  gewachsen,  und  ob  es  im 
verbesserten  oder  verschlechterten  Zustand  vorhanden  war.     Nur  wenn,  wie  durch 
Anschwemmung  an  ein  Grundstück,  ein  durch  Wassergewalt  erst  abgerissener  Theil 
wiederum  ersetzt  und  dann  eine  Quote  entwährt  wird,  muss  diese  auf  den  alten 
Best  und  den  neuen  Anwuchs  vertheilt,  und  die  zu  ersetzende  Quote  der  Kauf- 
Summe  demgemäss  mit  dem  enteren  allein  in  Verhältniss  gesetzt  werden.     Ist  ein 
abgesonderter  Theil  einer  in  dieser  Weise  theilbaren  Sache,  z.  B.  von  verkauftem 
Acker,  entwährt^jvrorden,  so  kommt  bei  Berechnung  der  zu  ersetzenden  Summe 
nicht  dessen  Verhältniss  zum  Ganzen  und   dem  ganzen  Kaufpreis,  sondern  sein 
eigenthümlicher  Werth  in  der  Art  in  Betracht,  dass  er  zuvörderst  mit  Rücksicht  auf 
die  Zeit  des  Kaufs  zu  ermitteln,  sein  Verhältniss  zum  gegebenen  Preis  festzustellen, 
und  dann  die  hiemach  gefundene  Quote  zu  erstatten  ist^^^.     Dieselben  zuletzt  ge- 

(fr.  48.  Ji,  <.),  die  unendlich  oft  vorkommt,  und  Der  Fiskus  als  Verkäufer  geniesst  hierbei  das 

auf  welche  also  sogar  geklagt  werden  konnte,  Privilegium,  dass  er  trotz  des  Versprechens  der 

£r.  2.  pr.87.  §.  1.  A.  /.  (Ausn.  fr.  49,  Famil.  erdsc) ;  dupla  u.  s.  w.  immer  nur  zur  simpla  verpflichtet 

der  allgemeine  Ausdruck  de  evicttone  cavere  ist,  fr.  5.  pr.  de  J.  F. 

(s.  z.  B.  fr-  18.  §.  8.  de  Jurejur.)  umfasst  dann  ^  Fr.  66.  pr.  74.  pr.  k.  t,   fr.  102.  de  V.  O.; 

die  gesammte  Verpflichtung.    S.  hierzu  noch  wegen  der  Zinsen  im  Fall  versprochenen  Er- 

Anm.  191.    Diese  Einrichtung  ist  völlig  anti-  satzes  des  Kaufpreises  s.  fr.  18.  pr.  de  Usuris. 

quirt,  und  mit  ihr  alle  die  Bestimmungen,  wel-  Wenn  Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  I.  S. 

che  dsFolgesätze  derselben  erscheinen  (s.  z.B.  301.  b)  diese  Vorschrift  nur  von  Verzugszinsen 

fr.  11.  §.  17.  de  A.  E.  fr.  16.  pr.  ä.  I.  Anm.  i*7^  verstehen  will,  so  scheint  mir  in  der  Stelle 

wegen  fr.  86.  h  t.  und  fr.  23.  §.  1.  de  Usurp.,  fr.  keine  Veranlassimg  gegeben  zu  sein.    Ueber 

56.  pr.  h,  f.),  dagegen  können  diejenigen  die  den  Charakter  einer  den  Kaufpreis  überstell 

stipulaL  dupl.  betreffenden  Stellen  unbedenk-  genden  Eviktionssumme  s.  §.  84.  Anm.  ^  a.  £. 

lieh  auf  die  vertragsmässige  Bestimmung  der  ^^  Fr.  18.  §.  9.deA.  E.    Der  letzte  Satz  be- 

Eviktionssamme  im  heutigen  Hecht  zur  An-  ruht  in  der  Noth wendigkeit,  indem  der  Käufer 

Wendung  gebracht  werden,  in  welchen  alige-  seinerseits  ebenfalls  seine  Obliegenheiten  aus 

meine  vertragsartige  Elemente  oder  der  Aus-  dem  Kauf  erfüllen  muss. 

leguDg  angehörige  Punkte  hervortreten.  Vergl.  i^  Fr.  64.  pr.  Ä.  U  (verba :  Si  totus  fundus  eic), 

dieAnm.i54u.iö7undf.    S.  noch  folg.  Anm.  —  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XX.  S.  836  f. 

Vergl.  §.  84.  Anm,  39.  iö7  Ueber  die  obigen  Fragen  sind  die  beiden 

158  Fr.  11.  §.1.  de  A.E.    Die  Bestimmung  sie  berührenden  Stellen,  fr.  56.  §.  2.  und  fr.  64. 

einer  das  Interesse  übersteigenden  Summe  trägt  h.  t,  mannigfaltige  Zweifel  zu  verbreiten  und 

den  Charakter  einer  Strafkonvention  an  sich,  Verschiedenheiten    der    Ansichten    hervorzu- 

s.  §.  84.  3®,  oben  S.  5ö.    Vergl.  noch  Anm.  i»i.  rufen  geeignet,  obwohl  nicht  einmal  von  allen 
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dachten  Grundsätze  müssen  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  der  Niessbrauch 
eines  rerkauften  Gegenstands  dem  Käufer  abgestritten  wird,  oder  wenn  der  Ver* 


Penen,  welche  jene  zu  beantworten  versucht 
haben,  gehörig  berücksichtigt.  So  erwähnt 
Glück  Komm.  Bd.  XX.  §.  1122.  bei  seiner  Er- 
örterung dieser  Fragen  die  erste  Stelle  gar 
nicht,  während  er  fr.  l.  h.  t,  mit  einmischt, 
w^lchee  doch  nicht  Ton  der  EntWährung  bei 
geschehener  stijniL  duploe  handelt,  sondern  zu 
dem  entgegengesetzten,  nachher  bei  Anm.  ^^^ 
folgenden  Fall  gehört.  Neustetelim  Archiv 
Bd.  VII.  S.  21 1  f.  macht  hingegen  Distinktionen, 
die  an  sich  nicht  genügen  können,  und  zu  einem 
praktischen  Kesultat  überhaupt  nicht  fahren. 
Unterholzner  a,  a.  0.  S.  295.  *>)  betrachtet 
das  in  der  ersten  Stelle  enthaltene  Erforderaiss 
(partis  adjecHo  necessaria  est)  für  allgemein, 
und  deshalb  müsse  dasselbe  für  die  zweite 
Stelle  stillschweigend  vorausgesetzt  werden. 
Diese  Annahme  ist  offenbar  willkührlioh ,  sie 
kann  ihren  Gnmd  nur  in  der  Verlegenheit  um 
einen  anderen  Ausweg  finden.  Meine  Ansicht 
ist  diese.  Da  die  beiden  genannten  Stellen 
ausdrücklich  von  der  Eviktion  im  Fall  der 
duploe  s^tp.  sprechen,  andere  aber  ohne  diese 
Voraussetzung,  so  ist  vorerst  der  Unterschied 
zwischen  beiden  Arten  festzuhalten.  Dass 
ferner  der  in  fr.  56.  §.  2.  d  enthaltene  Entscheid 
dungsgrund,  quia  nonpotest  viderihomo  euictus, 
quum  pars,  ejus  evicia  est,  nicht  blos  gerade  auf 
Sklaven  passe,  sondern  von  allgemeinerer  Be- 
deutung sei,  ist  ebenfalls,  wie  schon  von  An- 
deren bemerkt  worden ,  nicht  zu  bestreiten,  s. 
Neustetel  a.  a.  O.  S.  212.  Nicht  minder  ist 
unbedenklich  in  dem  Festhalten  an  der  wört- 
lichen Strenge  der  Stipulationen  ein  Grund  an- 
zuerkennen, welcher  für  den  Fall  der  Eviktion 
des  intellektuellen  Theils  von  einem  Gegen- 
stand der  Art,  wie  ein  Sklav,  die  Frage,  ob  die 
s(ip.  duploe  auch  diese  theilweise  Eviktion  mit 
betreffe ,  zu  verneinen  bestimmen  und  die  par- 
tis adjectio  als  necessaria  erscheinen  lassen 
muss.  Da  nun  fr.  56.  §.  2.  d,  von  einer  solchen 
Sache  spricht,  an  welcher  nur  eine  pars  pro  in- 
diviso  möglich  ist,  dieser  jedoch  jede  andere 
derselben  Art  gleichgestellt  werden  darf,  fr.  64.d 
hingegen  von  einer  solchen ,  an  welcher  nicht 
nur  eine  pars  pro  indiviso,  sondern  nuch  pro  di" 
viso  möglich  ist,  so  muss  man  in  die  Verschie- 
denheit beider  angedeuteten  Arten  der  Sachen 
einen  Erklärungsgrund  setzen,  denn  sonst  be- 
hielte man  in  demselben  Titel,  so  kurz  hinter- 
einander, einen  gar  nicht  zu  lösenden  Wider- 


spruch. Diese  Verschiedenheit  stimmt  nun 
aber  mit  der  der  Theilbarkeit  der  Sachen  über- 
haupt, wie  sie  §.41.  Nr.  VII.  dargestellt  wor- 
den, überein.  Somit  hätten  wir  also  je  nach 
dieser  Verschiedenheit  der  Sachen  verschie- 
dene Normen  in  dem  gedachten  EviktionsfaU. 
Allein  diese  Verschiedenheit,  sowie  die  in  fr.  56. 
§.  2.  d.  anerkannte  Nothwendigkeit  der  porftt 
adjectio  ^  d.  h.  der  ausdrücklichen  Beziehung 
der  duploe  stip,  auf  den  Fall  der  thcilweisen 
Entwährung  einer  nur  intellektuell  tfaeilbaren 
Sache,  ist  nach  m.  E.  mit  dem  Wegfall  des 
eigenthümliohen  Charakters  der  Stipulation 
verschwunden,  und  es  handelt  sich  im  heutigen 
Recht  vielmehr  nur  um  Auslegung  der  bezüg- 
lichen vertragsmässigen  Bestimmung  nach  ali- 
gemeinen Grundsätzen.  Dass  nun  aber,  wenn 
z.  B.  für  den  Fall  der  Entwährung  eines  ver- 
kauften Pferds  schlechthin  50  als  Eviktions- 
summe  festgesetzt  worden ,  dafem  zwar  nicht 
das  ganze  Pferd  evinzirt,  wohl  aber  von  einem 
Dritten  ein  Miteigenthumsrecht  nachgewiesen 
wird,  nun  (vertragsmässig)  gar  nichts  gezahlt, 
sondern  der  Käufer  etwa  nur  auf  die  Klage  aus 
dem  Kauf  überhaupt  verwiesen  werden  solle, 
wer  will  das  der  Absicht  der  Paciscenten  als 
gemäss  behaupten?  Ibh  ziehe  hieraus  die 
Folgerung,  dass  fr,  56.  §.  2.  eine  für  uns  unprak- 
tische Bestimmung  enthält,  dass  daher  auch 
die  EntWährung  einer  pars  pro  indiviso  ohne 
allen  Unterschied  der  Sachen  jetzt  nach  fr.  64.  d, 
zu  beurtheilen  ist,  resp.  nach  Analogie  der  darin 
anerkannten  Grundsätze.  Der  Inhalt  dieser 
Stelle  aber  im  Besonderen  ist  nun  (soweit  er 
nicht  schon  beim  vorigen  Notenzeichen  ange- 
gebeiT  worden)  in  ihrem  pr.  und  §.  I — 8.  der  im 
Text  von  „Ist  nur"  —  „zu  erstatten  ist*'  wieder- 
gegeben, wozu  besonders  Glück  a.  a.  0.  zu 
vergleichen  ist.  In  Betreff  der  Verminderung 
ist  a.  M.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  810  f.  Doch 
ist  der  von  Glück  in  Ansehung  der  Berech- 
nung nicht  berücksichtigte  Fall  der  Entwäh- 
rung eines  Theils  pro  diviso  noch  näher  zu  er- 
örtern. Wenn  es  hiervon  §.  8.  heisst,  dass  non 
pro  modo  (jugerum)^  sed  pro  bonitaie  re^onis 
praestatur  etnctio,  so  lässt  sich  das,  bei  der  Vor- 
aussetzung der  stipul,  duplae^  nicht  anders  als 
so  verstehen.  Gesetzt,  es  kauft  Jemand 
20  Acker,  von  denen  10  Sand-  und  10  Weizen- 
boden sind,  für  zusammen  400,  und  stipulirt 
duplam,  und  es  werden  5  Acker  des  letzteren 
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käafer  eines  Ornndatücks  ausdrücklich  dafür  gatgesagt  haben  sollte,  dass  keine  pas* 
me  Kealservitat  demselben  obliege,  oder  dass  ihm  eine  aktive  Servitut  zustehet 
Endlich  gilt  auch  das  Nämliche,  wenn  nnr  der  Besitz  oder  der  Quasibesitz  dem 
Käufer,  ganz  oder  zum  Theil,  abgestritten  worden  ist^^®.  Folgt  der  Entwährung 
eines  Theils  oder  der  Abstreitung  einer  Servitut  die  Entwährung  des  ganzen  Grund- 
stücks nach,  so  ist  natürlich  nun  nur  derEest  der  bestimmten  Entwährungssumme  zu 
erlegen ^^**,  —  2)  Ist  für  den  Fall  eintretender  Entwährung  nur  der  Ersatz  des 
Interesses  bestimmt,  oder  überhaupt  die  Verpflichtung  deshalb  gar  nicht  ausdrück- 
lich übernommen,  oder  doch  deren  Umfang  nicht  näher  festgesetzt  worden,  so 
eis^ckt  flieh  dieselbe  auf  den  Werth  der  entwährten  Sache  mit  vollem  Interesse^^^ 
also  namentlich  einschHesslich  aller  dadurch  erlittenen  Schäden  ^^^,  und  andererseits 


entwährt,  und  angenommen  dabei,  das»  jeder 
Acker  Weizenboden  SO  werth  ist,  jeder  Acker 
Sandboden  aber  nur  10,  —  so  wird  der  Ver- 
käufer daa  duplum  von  150  erstatten  müssen. 
Träfen  Werth  und  Preis  in  der  Summe  nicht 
zusammen,  z.  B.  es  wären,  die  übrigen  Zahlen 
als  gleich  beibehalten,  600  oder  nur  ^00 preiium 
lor  400  Werth  gesahlt,  so  würde  verhältniss- 
mässig  die  Taxe  um  die  Hälfte  erhöht,  oder  um 
m  Viertel  erniedrigt  werden  müssen.  Der 
§.4.  demelben  Stelle  enthält  nach  Ne  u  s  t  e  te  r  s 
Attsl^ong  den  Fall  des  Verkaufs  eines  intel- 
lektaellen  Theils  {pro  indiviso)  eines  anderen 
Ganzen,  bei  dessen  theilweiser  Eviktion  wieder 
gans  dieselben  Regeln  wie  beim  Verkauf  eines 
Gänsen  sur  Anwendung  kommen;  indessen 
scb^t  mir  die  schon  von  der  Glosse  aufge- 
stellte, von  Vangerow  a.  a.  O.  S.  312  f.  wie- 
der TertheuUgte  Erklärungrichtiger,  dass,  wenn 
Zwei  zusammen  ein  Grundstück  yon  zwei  Mor* 
gea  besitzen ,  also  jeder  einen  Morgen  pro  in- 
disiio,  und  Einer  davon  einen  Morgen  ver- 
kaoft,  nnr  die  Hälfte  des  tradirten  Morgens  auf 
den  Käufer  übeigehe;  einer  besonderen  Er- 
wähnung desselben  im  Text  schien  es  mir  darum 
nicht  zu  bedürfen,  weil  hier  in  der  That  die  ver- 
kaufte Quote  als  alleiniges  Objekt,  also  als 
Ganzes  erscheint. 

^^  Vom  Niessbrauch  sprechen  fr.  43.  62. 
§•  2.  k  L  fr.  88.  §.  8.  de  V,  O,;  wenn'  es  dabei 
schlechthin  heisst,  committitur  stiptU.,  so  ist  dies 
nach  Analogie  der  pars  pro  diniso  (&.  64.  §.  3. 
^t.)  wohl  schon  im  K.B.  —  denn  fr.  38.  §.  3.  d. 
erkennt  ja  selbst  an,  dass  hier  nur  ex  jure  aU- 
(piid  minuitur,  —  gegenwärtig  aber  ganz  gewiss 
nicht  «von  der  ganzen  Summe  zu  verstehen, 
Boadem  von  dem  in  voriger  Anm.  eingenom- 
menen Gesichtspunkt  der  Auslegung  einer  sol- 
chen vertragsmftssigen  Bestimmung)  von  einem 
verhältnissmässigen  Antheil.  Andere  Grund- 
tötze  lassen  sich  auch  für  den  Fall ,  dass  der 
Verkäufer  eines  Grundstücks  für  andere  pas- 


sive (fr.  48.  h  ^)  oder  aktive  Serv.  einzustehen 
übernommen  hat,  ebensowenig  denken ,  denn 
überall  kommt  es  hier  darauf  an,  zu  ermit- 
teln, um  wieviel  der  Gegenstand  zu  der  ver- 
abredeten Eviktion ssumme,  als  dem  ViTerth  des 
Ganzen  gleich,  in  Proportion  gestellt,  wegen 
des  entwährten  Rechts  weniger  werth  ist,  und 
dieses  hat  keinen  aliquoten',  sondern  seinen 
individuell  bestimmten  Werth ,  wie  eine  pars 
pro  dwiaon  Zur  Erläuterung  denke  man  sich 
anstatt  der  in  voriger  Anm.  gedachten  fünf 
Aecker  den  Niessbrauch  davon  (oder  eine  an- 
dere Servitut),  welcher  auf  80  taxirt  würde; 
diese  Sunune  würde  also,  wenn  das  Grundstück, 
ohne  ihn  zu  rechnen ,  400  werth  und  ebensoviel 
dafür  gegeben  worden,  bei  stipuürter  simpla 
zu  erstatten  sein,  wenn  600,  45,  und  wenn  300, 
nur  22S/4. 

16^  Es  gilt  hier  dasselbe,  was  in  voriger  Anm. 
von  den  Serv.  gesagt  ist.  • 

160  Fr.  48.  Ä.  i.  Andere  gemischte  Fälle 
lassen  sich  nach  obigen  Regeln  ebenfalls  ent- 
scheiden; so  namentlich  auch  der,  wenn  meh- 
rere Sachen  gemeinschaftlich  und  unter  Gelo- 
bung einer  einzigen  Eviktionssumme  verkauft 
worden  sind. 

161  Fr.  43.  de  A.  E,  fr.  60.  h.  U  c.  23.  ä.  L  Der 
Kern  dieser  Forderung  ist  allemal  der  gegebene 
Preis,  vorausgesetzt  dass  er  gezahlt  war,  vergl. 
Anm.  1^,  und  dass  der  Werth  der  Sache  nicht 
unter  ihn  gesunken,  s.  Anm.  I6S;  zu  diesem 
kommt  dann  das  übrige  Interesse  hinzu,  s.  noch 
folg.  Anm.  164  und  168.  Einen  Fall  eigenthüm- 
licher  Gestaltung  des  Interesses  s.  fr.  66.  §.  2. 
A.  U  Dadurch»  dass  der  Verkäufer  den  ent- 
währten Gegenstand  dem  Käufer  in  Natur  und 
ax^spruchsfrei  wieder  anbietet,  kann  er  der 
Leistung  des  Interesses  sich  nicht  entziehen, 
fr.  67.  Ä.  U 

162  C.  17.  Ä.  /.,  vergl.  dazu  Glück  a,  a.  O. 
S.  366. 
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einschliesslich  des  Zuwachses ^^^,  des  entgangenen  Gewinns  und  des  seit  dem  Kauf 
gestiegenen  oder  durc^  den  Käufer  erhöheten  Werths  des  Gegenstands^^.  Doch 
BoUy  wenn  dieser  durch  besonderen  Aufwand  und  Behandlung  so  hoch  gestiegen  ist, 
dass  es  ganz  ausser  der  Erwartung  und  den  Verhältnissen  des  Verkäufers  liegt,  bei 
eingetretener  Entwährung  nicht  der  jetzige  volle  Werth  in  Anschlag  kommen,  auch 
die  Forderung  überhaupt  niemals  das  Doppelte  des  Kaufpreises  übersteigen^^;  es 
kommen  auch  auf  die  gemachten  Verbesserungen  die  gezogenen  Früchte  der  Sache, 
wenn  sie  fruchttragend  war,  und  soweit  sie  dem  Käufer  verblieben  sind,  in  Abrech- 
nung^^. Femer  soll  dasjenige,  was  der  vom  Eigenthümer  angegriffene  Käufer  die- 
sem durch  Exception  (s.  §.  52.\  "Nr,  I.  5.)  hätte  in  Abzug  bringen  und  solchet^gestalt 
von  ihm  erstreiten  können,  vom  Verkäufer  nur  dann  gefordert  werden  können,  wenn 
er  wissentlich  einen  fremden  Gegenstand  verkauft  hat^^^.  Hat  der  letztere  beim 
Käufer  an  Werth  verloren,  so  kommt  nur  der  Werth  in  Betracht,  welchen  «r  zur 
Zeit  der  Entwährung  gehabt  hat^^®.  Ist  nur  ein  Theil  des  verkauften  Gegenstands 
entwährt  worden,  so  ist,  je  nachdem  er  als  Quote  im  Ganzen  oder  als  abgesonderter 
Theü  desselben  dem  Käufer  entzogen  ist,  dort  ein  verhältnissmässiger  Theil  des 


lö»  Fr.  15.  pr.  16.  ä.  t 

le*  Fr.  8. 16.  pr,  öl.  §.  3.  fr.  66.  in  f.  h,  1.  c.  9. 
23.  ej,  tit, 

166  Fr.  43.  in  f.  44.  de  A  R,  vergL  Glück 
S.  866. 

166  C.  16.  Ä.  /. 

167  Fr.  45.  §.  1.  de  A.  K,  vorausgesetzt  ist 
natürlich  die  JMÖglichkeit  dazu,  denn  s.  c.  9. 
h.  t  fr.  43.  de  A,  E.,  welche  vom  Gegentheil  zu 
verstehen  sind;  vergl.  Glück  S.  359. 

168  Fr.  45.  pr.  de  A.  E,  fr.  66.  §.  3.  in  f.  fr.  70, 
Ti,  U  Vergleicht  man  ältere  Schriftsteller,  so 
finden  sich  manche,  von  den  neueren,  welche 
jedoch  nicht  so  in  die  Details  eingehen,  nicht 
mehr  berührte  verschiedene  Ansichten  über 
den  eigentlichen  Inhalt  der  Eviktionssumme, 
wenn  es  nur  auf  das  Interesse  ankommt,  also 
darüber,  was  unter  diesem  möglicherweise  zu 
verstehen  und  wie  es  zu  berechnen  sei.  Meh- 
rere sind  der  Meinung,  dass  immer  wenigstens 
der  Kaufpreis  zurückgefordert  werden  könne, 
befände  sich  auch  die  Sache  zur  Zeit  der 
Eviktion  in  einem  schlechteren  Zustand;  ver- 
gleicht man  die  vorher  cit.  drei  Stellen,  beson* 
ders  die  zweite,  —  verba:  finem preiü  —  denU- 
nuat,  —  so  kann  an  der  Unrichtigkeit  dieser 
Ansicht  kein  Zweifel  übrig  bleiben,  s.  auch 
Glück  a.  a.  O.  S.  349. 361.  Dieser  behauptet 
aber  wieder  unter  Bezug  auf  viele  Andere,  „nur 
dann  werde  der  Werth  der  evinzirten  Sache 
blos  nach  der  Zeit  des  Kontrakts  geschätzt, 
wenn  dieselbe  inzwischen  weder  vermehrt, 
noch  vermindert  worden,  ohne  dass  darauf 
etwas  ankomme,  ob  die  Sache  zur  Zeit  der 
Eviktion  gestiegen  oder  gefallen,  und  ob  die 
Sache  den  gegebenen  Preis  werth  sei,  oder 


nicht.  Der  Verkäufer  müsse  den  empfarigenen 
Kaufpreis  ohne  Abzug  zurückgeben.  Sei  die 
Sache  aber  vermindert  oder  verschlechtert 
worden,  oder  habe  sie  einen  Zuwachs  und  da- 
durch grösseren  Werth  erhalten ,  so  werde  ihr 
Werth  nach  dem  Interesse  des  Köufers  zur  Zeit 
der  Eviktion  geschätzt.*'  Darin  sind  aber 
mehrere  Irrungen  enthalten.  Erstens  ist  es 
falsch,  dass  Steigen  und  Fallen  des  Werths  der 
Sache,  ohne  Vermehnmg  oder  Minderung  ihrer 
selbst,  auf  die  zu  gewährende  Eviktionssumme 
keinen  Einfiuss  haben  solle;  denn  einmal  ge- 
hört ein  solches  Steigen  des  Preises  offenbar 
zum  Interesse,  so  dass  es  die  Grundlage  für 
dessen  Berechnung  abgeben  kann,  welches 
ja  doch  stets  neben  dem  gegebenen  Preis 
ersetzt  werden  soll  (Anm.  ^6i)^  sodann  darf 
und  muss  das,  was  fr.  70.  h.  U  sagt,  si  mino- 
ris  ease  coepit^  detmnum  emtoris  erüy  doch  auch 
vom  blossen  Fallen  des  Preises  verstanden  wer- 
den, und  da  nun  dies  dem  vorangehenden 
höheren  Interesse  mit  ergo  eist  etc.  entgegen- 
gesetzt wird,  so  liegt  darin  mehr  «ds  ein  arg,  e 
contrario  für  das  Steigen,  von  welchem  übri- 
gens, wie  sich  von  selbst  versteht,  hier  dasselbe 
wie  vom  Fallen  rücksichtlich  der  entgegenge- 
setzten Wirkung  gelten  muss.  Sodann  aber 
ist  es  unrichtig,  um  den  Werth  der  Sache  nach 
des  Käufers  Interesse  zur  Zeit  der  Eviktion 
schätzen  zu  können,  den  grösseren  Werth  der- 
selben als  durch  Zuwachs  entstanden  voraus- 
zusetzen, dies  führt  zu  der  unnatürlichen  Vor- 
Stellung,  den  Unterricht  und  die  Bildung  eines 
Sklaven  (fr.  44.  in  f.  de  A.  E.)  als  Zuwachs  des- 
selben zu  betrachten. 
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Werths  des  Granzeo,  hier  cler  absolute  Werth  jenes  Theils^^^,  bei  Grandstücken  also 
z.  B.  unter  Böcksieht  anf  die  Güte  des  Bodens,  und  zwar  von  der  Zeit  des  Kauf- 
ahsohlusses  her,  Gegenstand  der  Verpfdchtnng^^^;  wäre  der  Preis  naoh  den  einzel- 
nen Theäen  einer  Sache,  namentlieh  nach  der  Anzahl  gleichartiger  Bestandtheile 
festgesetzt  -worden,  so  ist  hierdurch  der  Entschädigungsanspruch  wegen  der  ent- 
währten Theile  ohne  weitere  Hücksicht  auf  ihren  indiyiduellen  Werth  bestimmt  ^^^. 
Wena  mehrere  Sachen  um  eine  gemeinschaftliche  Summe  verkauft  und  davon  die 
eine  entwährt  worden  ist,  so  ist  natürlich  der  Verkäufer  deshalb  nicht  weniger  ver- 
pfiiditet,  dem  ELäufer  das  Interesse  zu  ersetzen,  wenn  auch'  die  übrigen  noch  soviel 
weith  sind,  als  derselbe  dafür  gegeben  hat^^^.  Bilden  dieselben  ein  Ganzes,  oder 
gehören  sie  in  solcher  Weise  zusammen,  dass  durch  das  Fehlen  der  «neu  die  übrigen 
zusammen  an  Werth  verlieren,  indem  ein  solcher  besonderer  für  die  G^sammtheit 
deiselben  bestand,  so  kann  dies  ebenso,  wie  wenn  es  in  Betreff  eines  entwährten 
Theils  zum  Ganzen  eintritt,  bei  der  Bestimmung  des  Interesses  in  Anschlag  kom* 
men^'*.  —  Wird  an  dem  verkauften  Gegenstand  eine  Servitut  erstritten,  so  ist, 
wenn  es  ein  Niessbrauch  ist,  dessen  Werth  nach  einem  ^durchschnittlichen  Jahrs- 
ertrag zu  schätzen,  und  dieser  sovielmal  von  dem  Kaufpreis  abzuziehen,  als  der 
Niessbrauch  dauert  ^^^;  wenn  eine  andere  Servitut  (s.  o.  bei  Anm.  145.),  so  ist  der 
dadurch  geminderte  Werth  der  Sache  durch  Taxe  zu  ermitteln  ^^^.     Ist  endlich  nur 


^  Fr.  1.  45.  A.  t.;  an  einer  Proportion,  wie 
bei  festgesetzter  EviktionsBumme,  fehlt  es  hier, 
indem  das  Interesse  im  Allgemeinen  maas- 
gebend ist,  8.  die  Stellen  der  Anm.  ^^^  mid  i^, 
nur  ist  es  freilich  auffallend,  dass,  wfifarend  der 
Käufer  bei  der  EntWährung  des  Ganzen  nicht 
auf  seinen  Werth  zur  Zeit  des  Kaufs  beschränkt 
wird,  ihm  bei  der  des  Theils  diese  Grenze  ge- 
setzt ist,  8.  die  Stelle  der  folg.  Anm. 

"0  Fr.  18.  Ä.  t. 

iTi  Fr.  58.  pr.  k.  t. 

17«  Fr.  47.  72.  h,  U;  wenn  in  der  ersteren 
Stelle  gesagt  ist,  nee  referre^  separatim  singu- 
loSj  an  simtU  emerim ,  so  Tersteht  sich  das  frei- 
lich von  selbst;  es  darf  hierbei,  zur  Vermei- 
dung von  Verwechselungen,  übrigens  der  Satz 
bei  der  vor.  Anm.  nicht  ausser  Acht  gelassen 
werden. 

173  Dies  folgt  aus  allgemeinen  Grundsätzen 
und  der  Analogie  des  Satzes  beiAnm.i^i,  vergl. 
auch  Glück  a.  a.  O.  S.  865.,  nur  sind  dessen 
Quellencitate  alle  unrichtig;  in  den  Quellen 
werden  die  obigen  Fälle  m.  W.  gar  nicht  er» 
wähnt. 

1''*  Fr.  15.  §.  1.  h.  /.,  so  muss  nach  m.  £.  die 
pro  homtaie  fructuum  facienda  aestimaiio  ver- 
standen werden,  denn  anders  lässt  sich  der  Be- 
trag im  Vergleich  zur  Proprietät  nicht  be- 
rechnen. Bei  Anderen  finde  ich  diesen  Fall 
spezieller  gar  nicht  erwähnt;  mir  scheinen  die 
allgemeinen  Grundsätze  kein  anderes  Besultat 
übrig  zu  lassen.  Ein  Beispiel  möge  das  Obige 
erläutern.    Gesetzt,  es  ist  ein  Grundstück  für 


100  gekauft,  dessen  Niessbrauch  auf  4  im 
Durchschnitt  zu  schätzen  ist;  diese  entgehen 
dem  Käufer  so  lange,  als  der  Niessbrauch 
währt,  während  der  Verkäufer  den  Kaufpreis 
nutzen  würde,  mithin  muss  sie  der  letztere  dem 
ersteren  erstatten.  Dass  hier  nach  und  nach 
die  jährlichen  4  den  gegebenen  Kaufpreis  von 
100,  vielleicht  sogar  über  das  Doppelte  hinaus 
übersteigen  können ,  ändert  nichts,  denn  diese 
sind  ja  doch  dem  Verkäufer  zum  Besten  ge- 
kommen, und  er  nutzt  sie  fortwährend.  Ein 
anderweites  Interesse  lässt  sich  kaum  denken; 
wäre  es  nachzuweisen,  —  z.  B.  der  Käufer  hätte 
mit  Profit  weiterverkauft,  und  hätte  nun  seinem 
Käufer  gegenüber  Nachtheil  zu  tragen ,  — -  so 
müsste  es  natürlich  auch  ersetzt  werden.  Be- 
liefe sich  der  Ertrag  des  Niessbrauchs  höher, 
z.  B.  auf  10,  so  würde  auch  das  nichts  ändern, 
sondern  immer  der  Verkäufer  diesen  Schaden 
tragen  müssen,  denn  es  ist  dieses  das  Inter- 
esse des  Käufers.  Würde  auch  dureh  den 
Ueberschuss  dieses  Mehrertrags,  also  von  6, 
über  die  anzunehmende  Zinssumme  von  100 
das  Doppelte  dieser  Summe  überstiegen,  so 
wäre  damit  doch  immer  noch  nicht  gegen  den 
Satz  bei  Anm.  16*  Verstössen,  weil  diese  Summe 
nicht  auf  einmal,  sondern  nur  allmälig  gezahlt 
wird,  das  Verbot  des  dupli  aber  nur  den  ersteren 
Fall  voraussetzt. 

"5  Fr.  15.  §.  1.  d.,  s.  dazu,  wegen  der  Lesart 
servitus  anstatt  sertms,  Glück  a.  a.  O.  S.  116.  '* 
und  die  dort  Gen.,  auch  Vangerow  a.  a.  O. 
S.  821. 
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der  Besitz  einer  Sache  oder  der  Quasifaesitz  einer  Servitut,  oder  der  Freiheit  von 
einer  Servitut  entwähi*t  worden,  so  kann  auch  nur  das  Interesse  daran  Gegenstand 
des  Anspruchs  deshalb  sein^^^.  In  der  Gestalt  einer  Ausnahme  erscheint  der  Satz, 
dass,  wenn  eine  Sache  durch  den  Richter  zur  Deckung  einer  Schuld  abgep&ndet 
und  verkauft,  und  dem  Käufer  nachmals  etitwährt  woiden  ist,  De^eüiger  welcher 
durch  den  Erlös  daran«  befriedigt  wurde,  nur  zur  Erstattung  des  rem  Käufer  gege- 
benen Preises  sammt  Zinsen  haftet  ^^^. 

Aus  der  vorherigen  Entwickelung  des  Begriffs  der  Entwührung  folgt  von  seihst, 
dass  der  Anspruch  daraus  in  der  That  erst  dann  rechtlich  verfolgt  werden  kann, 
wenn  sie  wirklich  geschehen  ist^*^^.  So  viel  nun  zwar  da^  zu  spredien  seheint, 
dem  Käufer,  wenn  ihm  schon  vor  Vallziehung  des  abgeschlossenen  Kati&,  oder  vor 
Eintritt  der  EntWährung  und  der  andererseits  geschehenden  Schritte  dasu,  solche 
Umstände  bekannt  werden,  welche  die  Entwäfarung  in  Aussicht  stellen,  nicht 
schlechthin  zuzumuthen,  den  Gegenstand  vor  Beseitigung  dieser  Besorgniss  anzu- 
nehmen und  seine  Gegenleistung  zu  erfüllen,  oder  beziehungsweise  es  ohne  Slcher- 
stellung*  auf  den  Frozess  ankommen  zu  lassen ,  so  ist  er  dennoch  nur  unter  folgen* 
den  Umständen  berechtigt,  zur  Sicherung  seiner  rechtlichen  Interessen  sogleich 
Schritte  zu  thun.     Wenn  nämlich 

1)  schon  vor  Zahlung  des  Preises  Streit  über  das  Eigenthum  des  verkauften 
Gegenstands  entsteht,  so  kann  der  Käufer  zur  Zahlung  —  und  also  zur  Annahme 
des  Gregenstands,  wenn  die  Uebergabe  noch  nicht  erfolgt  sein  sollte  —  nur  dann 
genöthigt  werden,  wenn  ihm  der  Verkäufer  wegen  seiner  Kegressansprüche  voUstiin- 
dige  Sicherheit  bestellt^'®.  Dasselbe  ist  analog  in  Ansehimg  der  von  dem  Kauf- 
preis abzuziehenden  Taxsumme  ftir  in  Streit  gezogene,  vom  Verkäufer  zu  vertre- 
tende Servituten  der  Fall,  welche  auf  dem  Gegenstand  ruhen  oder  einem  erkauften 
Grundstück  als  zuständig  verkauft  sind. 

2)  Wenn  der  Käufer  erfahrt,  dass  der  erkaufte  Gegenstand  für  eine  ihm  unbe- 
kannt gebliebene  Schuld  hypothekarisch  hafte,  so  kann  er  vor  dessen  Annahme 
und  Zahlung  des  Preises  vom  Verkäufer  die  Befreiung  des  Gregenstands  von  dem 
Pfandrecht  klagend  verlangen*^. 


i7<s  Dieser  Satz  folgt  aus  der  Analogie  der  i?^  Fr.  18.  §.  1.  de  Periculo  etcammodoj  c.  24. 

vorhergehenden;  b.  Anm.  1**  und  i*®.  de  Evici. 

1"  Fr.74.§.l.A.  t  0.18. Ä.«.,  was  vom Bioh-  i«>  C.5.f;./ft.,vergL  Glück  a.a.O. S. 875 ff.; 

ter  selbst,  gilt  natürlich  auch  v<m  den  hierzu  nach  der  Uebergabe  kann  der  Käufer  derFor- 

\on  ihm  beauftragten  Personen,  s.  fr.  50.  h,  i,  derung  des  Preises  jedoch  eine  exceptio  (doli) 

Wegen  des  privaten  Pfandverkaufs  s.  §.  77.  entgegensetzen,  und  dadurch  eilangen,  dass  er 

II,  4,  c.  nur  gegen  Kantionabestellung   zur  Zahlung 

178  Fr.  1.  pr.  (2e  Rer,  permut,  fr.  84.  §.  1.  h,  U  verurtheilt  wird,  c.  24.  ej,  tit;  eine  Klage  auf 

c.  8.  de  Eviction, ,  hiermit  hängt  es  zusammen,  Befireiung  hat  er,  so  lange  ihm  die  Sache  nicht 

dass  1,  wenn  der  Verkäufer  in  Vertretung  des  abgestritten  worden,  nicht,  o.  8.  ead.    Diesem 

Käufers  dem  aufgetretenen  Vindikanten  die  Kesultat  steht  fr.  52.  %.\,deA.  E.,  wie  Manche 

Utis  aesUmoHo  bezahlt  bat,  der  Käufer  keinen  geglaubt  haben,  nicht  entgegen,  indem  darin 

Anspruch  weiter  erheben  kann,  fr.  21.  §.  2.  h.  t. ;  nicht  gesagt  ist,  dass  die  (hier  entscheidende) 

2,  dass,  so  lange  die  Verurtheilung  nicht  zur  Uebergabe,  und  resp.  Annahme,  geschehen 

Vollziehung  kommt,  die  Eviktion  nicht  als  ge-  war;  yergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  879.    Ist  die  Be- 

schehen  zu  betrachten  ist,  fr.  57.  pr.  A.  ^,  vergl.  freiung  ausdrücklich  versprochen  worden,  so 

fr.  74.  §.  2.  eod.    8,  Von  selbst  yersteht  sich,  versteht  sich  freilich  von  selbst,  dass  der  Käu- 

dass,  wenn  die  Sache  vor  der  Entwährung  zu  fer  darauf  klagen  kann,  fr.  41.  pr.  de  Contrah, 

Grunde  ging,  ein  möglich  gewesener  Anspruch  emt, 
erlischt,  fr.  21.  pr.  h.  t. 
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3)  Hat  der  Verkäufer  wissentUeh  eine  fremde  Sache  einem  damit  unbekannten 
EäufiBr  rerkaoflt,  so  kann  dieser,  sobald  er  daron  Kunde  erhält,  also  schon  bevor 
Anstalt  gemacht  wird,  ihm  die  Sache  eu  entwähren,  Klage  auf  sein  Interesse  an 
dem  £rwerb  des  Eigenthums  dieser  Sache  erheben  ^^^. 

Es  giebt  aber  auch  femer  eine  Anzahl  von  Fällen,  in  denen  dem^ELäufer  der 
Gfegenstand  des  Kauft  zwar  nicht  mehr  entwährt  werden  kann,  dennoch  aber  der- 
selbe Anspruch,  wie  wenn  es  geschehen  wäre,  darum  wider  iea  Verkäufer  zusteht, 
weil  die  Sicherung  gegen  die  Entwähning  nicht  durch  ihn  herbeigeführt,  er  viel-^ 
mehr  seinen  Obliegenheiten  in  dieser  Hinsicht  nicht  nachgekommen,  sondern  das 
Interesse  des  Käufers  dennoch  verletzt  ist  —  nämlich  wenn  der  Käufer  den  Eigen- 
thümer  beerbt  ^^^,  oder  den  Cregen^tand  sonst  unentgeltlich  von  ihm  erworben  ^^, 
oder  wenn  eine  Frau  eine  Sache  gekauft,  sich  mit  deren  Eigenthümer  verheirathet 
und  sie  diesem  als  Heirathsgut  zugebracht  hat^^. 

Um  wegen  geschehener  Entwährung  Anspruch  auf  Entschädigung  erheben  zu 
können,  darf  aber  auch  der  Käufer  in  der  Wahrnehmung  und  Vertheidigung  seiner 
hierin  mit  denen  des  Verkäufers  gemeinschaflüichen  Interessen  nichts  vernachlässigt 
und  versäumt  haben^^.  Hierher  gehört  im  Besonderen  Folgendes.  Er  darf  vor 
Allem,  wenn  ihm  die  gekaufte  Sache  von  Jemandem  str^tig  gemacht  wird,  dieselbe 
nicht  freiwillig  herausgegeben  oder  derelinquirt  haben  ^^^,  ausgenommen  wenn  der 
erhobene  Anspruch  ganz  offenbar  begründet  und  unzweifelhaft  war^^^;  ebenso  trifft 
ihn  der  Nachtheil,  wenn  der  Besitz  der  Sache  aufgegeben,  welche  er  hätte  inne- 
halten können,  und  nun  die  Klage  mit  Erfolg  nicht  durchzusetzen  ist^^.  Er  darf 
femer  den  entstandenen  Streit  nicht  durch  ein  Kompromiss  auf  einen  Schiedsrichter- 
lidien  Spruch  schlichten  lassen  und  durch  diesen  Unrecht  erhalten  haben  ^^^,  sondern 
es  muss  ihm  der  iStreitgegenstand  im  Weg  Bechtens  unwiderruflich  abgesprochen 
worden  sein^^^.  Kommt  es  nun  zum  Prozess,  so  muss  der  Käufer  dem  Verkäufer 
davon  Anzeige  machen  (litem  denunciren),  damit  er  ihm  in  der  Vertheidigung  der 
Sache  beistehe  ^^S  mithin  so  zeitig,  dass  der  Gebrauch  und  Erfolg  der  von  demselben 

^  Fr.  30.  §.  1.  de  A.  E.    Vergl.  oben  bei  «7  Yr.  11.  §.  12.  de  A.  E,    Vergl.  Wind- 

Anm.  3>.    lieber  ein  besonderes  pactum  in  die-  scheid  Fand.  §.  391.  ^o  und  die  dort  Gen. 

ser  Beziehung  s.  c.  12.  h.  U  183  Pr.  29.  §.  1.  Ä.  t;  verwandt  hiermit  ist  der 

}8S  Fr.  9.  41.  §.  1.  A.  /.  in  fr.  54.  pr.  fr.  56.  §.  3.  h.  t  enthaltene  Umstand, 

189  Ft.  13.  §.  15.  fr.  29.  de  A.  E,  dass  es  dem  Käufer  zum  Schaden  gereicht, 

134  Fr.  24.  A.  t.    Sollte  der  Käufer  den  Ge-  wenn  die  Ersitzung  durch  Schuld  des  Käufers 

genstand  vom  Eigenthümer  selbst  wiederholt  unterbrochen  worden  ist. 

gekauft  haben,  so  kann  er  dem  ersten  unbe-  1^9  Fr.  56.  §.  1.  ^.  U 

fugten  Verkäufer,  wenn  dieser  den  Preis  for-  '^^  C,  17.  ä.  U  Die  Fragen,  ob  der  Käufer 
dert,  die  exe,  entgegensetzen,  weil  er  nicht  tra-  alle  mögliche  Rechtsmittel  müsse  in  Bewegung 
dirt  hat.  Ist  er  aber  in  dieser  Hinsicht  seinen  gesetzt  haben,  scheint  arg,  e  contr,  fr.  63.  §.  1. 
Obliegenheiten  nachgekommen,  so  handelt  der  A.  t  {verb,  venditore  praesente)  zu  bejahen,  nach 
Käufer  durch  einen  abermaligen  Kauf,  um  die  c.  20.  L  U  aber,  wo  die  Appellation  noch  als 
Ansprüche  des  Anderen  abzuwenden,  auf  seine  dem  Verkäufer  zuständig  gedacht  ist,  zu  ver- 
Gefahr, und  es  würde  hier  die  Frage,  ob  er  nun  neinen  zu  sein.  Für  das  entere  möchte  auch 
an  den  ersten  Verkäufer  einen  Kegress  aus  noch  die  Ausnahme  von  der  Eviktionspflicht 
dem  Kauf  nehmen  kann,  nach  den  im  Text  so-  sprechen,  wenn  der  Käufer  injuria  judicis  victus 
gleich  folgenden  Grundsätzen  zu  entscheiden  est,  s.  Anm.  ^06  u.  198  a.  £.  Auf  allen  Fall  wird 
sein,  und  ausserdem  etwaniger  dolus  des  Ver-  derselbe  vorsichtig  handeln,  wenn  er  zu  allen 
kättfers  in  Betracht  kommen.  möglichen  Rechtsmitteln  greift,  um  jedem  Ein- 

1*5  Fr.  49.  §.  1.  Soluto  matrim.  c.  1.  de  Rerum  wand  von  der  anderen  Seite  zuvorzukommen. 

permuU  i^i  C.  8.  9.  20.  21.  23.  h.  t  c.  1.  de  Periculo  et 

1««  C.  17.  Ä.  /.  fr.  76.  A.  /.  commodo;  hat  der  Verkäufer  mehrere  Erben 

Slntenls,  Clvilrecht  3.  Aufl.  II.  41                  . 

Digitized  by  VjOOQIC 


042 


Viertes  Buch.     Viertes  Kapitel. 


ihm  au  die  Hand  zu  gebenden  Vertheidigungsgründe  noch  prozessualisch  möglicli 
ifit'^l  Die  Existenz  und  Wirksamkeit  solcher  nämlich  ist  der  eigentliche  Grund 
diesem  Erfordernisses,  und  darum  fallt  es  weg,  sobald  sich  erweisen  lässt,  dass  das 
Eecht  des  aufgetretenen  Dritten  vollständig  begründet  und  von  überwiegender  Stärke 
war,  so  dass  eine  Theilnahme  des  Auktors  am  Prozess  ganz  achtlos  gewesen  sein 
-würdtj^^.  Ausserdem  fallt  diese  Noth wendigkeit  weg,  wenn  der  Verkäufer  es  hin- 
tertrieb oder  unmöglich  machte,  dass  ihm  die  Anzeige  geschehe  ^^^  oder  der  Käufer 
seinen  Aufenthalt  zu  erfahren^^^  oder  ihm  jene  mitzutheilen  nicht  im  Stande  war^^. 
Tritt  aber  der  Verkäufer  zum  Prozess  hinzu,  so  muss  der  Käufer  auch  von  den- 
jenigen Eechtsgründen  Gebrauch  machen,  welche  ihm  der  erstere  anräth,  vorausge- 
setzt,  dass  sie  zum  Zweck  geführt  haben  würden  ^^^.     Endlich  darf  er  unter  allen 


hinterlasBen,  so  muss  allen  /w  denuncirt  wer- 
deDf  fr.  62.  §.  1.  A.  /.,  den  Bürgen  desselben  aber 
jjicht,  c,  7.Ä.  t.  Der  Zweck  ist  das  assistere  caus- 
samqut^  mMruere^  c.  21.  2S.  dd.  Nach  R.  R.  ist 
Bjit  der  duplae  sU'pul,  (s.  Anm.  ^^)  auch  die  Ver- 
pÜichtung  des  Verkäufers  verbunden  zu  den- 
ken, da::3  er  den  Räufer  bei  entstehendem Evik- 
tionstpro^e^s  ganz  \md  gar  vertreten  wolle,  was 
also  von  der  blossen  Assistenz  zu  unterscheiden 
ißt,  B,  darüber  §.84.  Anm.  53;  daselbst  auch  über 
fir.  Ü2.  §.  1,  d.,  über  den  Fall,  wenn  mehrere 
Auktoren  vorhanden  sind,  ferner  darüber,  dass 
die  fijediichte,  in  der  siipuL  duplae  stillschwei- 
gend enthaltene  Verpflichtung  mit  jener  anti- 
qutrt  ist,  und  über  die  praktische  Bedeutung 
einer  ausdrücklich  eingegangenen  Verpflich- 
tung der  Art. 

jy^  Fr.  29.  §.  2.  h.  L,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S. 
a!}l  ff.  utid  die  dort  Gen.  über  die  Zeit,  wann 
noch  die  Litisdenunciation  mit  Erfolg  ge- 
schehen könne.  Bei  dieser  Auffassung  der 
Sache  erscheint  denn  auch  fr.  29.  §.  S.  <2e  Legat. 
111.  nic^bt  in  Widerspruch,  sondern  es  kommt 
eiufac)!  darauf  hinaus,  dass  zwar,  weil  diejeni- 
gen Ver theidigungsmittel,  welche  der  Verkäu- 
fer nn  die  Hand  wird  geben  können,  in  der 
Regel  Exceptionen  sein  werden,  die  Litisde- 
nunciuUoD  so  zeitig  genug  geschehen  muss, 
dass  diese  mit  vorgeschützt  werden  könne ,  — 
wobei  nicht  zu  übersehen  ist,  dass  die  letzte 
Stelle  auä  der  Zeit  des  noch  unversehrten  For- 
mularprozesses herrührt,  —  dass  dieselbe  im- 
mer noch  zeitig  genug  geschieht,  wenn  der  Be- 
nunciat  nur  solche  (oder  gar  keine)  Vertheidi- 
guiig9 mittel  an  die  Hand  geben  kann,  welche 
vermöge  der  Lage  des  Prozesses  noch  einge- 
bracht werden  können.  —  Das  Weitere  über 
die  praktische  Anwendung  und  Erscheinung 
der  L.  I)^  gehört  in  den  Prozess.  Daher  be- 
merke ich  nur  noch,  dass  der  Käufer  nicht  nur 
ah  Verklagter,  sondern  auch  als  Kläger  in  den 


Fall,  litem  zu  denunciren,  kommen  kann.  Ueber 
die  lÄi.  Denunciatio  s.  jetzt  Dem  bürg  in  d. 
Ztschrft.  N.  F.  Bd.  U.  S.  1  ff. 

^3  Allerdings  wird  in  den  Quellen  yon  der 
L.  D.  in  der  Regel  so  gesprochen,  als  wenn  sie 
unerlässlich  wäre,  um  den  Regreas  nehmen  zu 
können,  s.  z.  B.  c.  l.  de  Periculo  et  commodo, 
c  S.  de  SenteniüSy  c.  8.  20.  1l  t.^  indessen  kann 
nicht  nur  der  innere  Grund  dieses  Erfordernis- 
ses kein  anderer  sein,  als  der,  dass  der  ver- 
klagte Käufer  den  Prozess  ebenso  sorgfaltig 
fuhren  und  zur  Vertheidigung  der  Sache  alles 
dasjenige  zur  Sprache  bringen  möge,  was  der 
Verkäufer,  selbst  angegriffen,  vorschützen 
könnte ,  also  von  diesem  vollständig  über  die 
Lage  der  Sache  instruirt  werde,  sondern  es  wird 
dies  auch  in  fr.  51.  §.  1.  Ä.  f.  in  den  Worten 
quoniam  parum  tnstructus  victus  esset  (emtor) 
ganz  deutlich  anerkannt  Nimmt  man  hierzu, 
dass  nach  fr.  11.  §.  12.  de  A.  E,  (s.  Anm.  iß?)  der 
Käufer  es  unter  Umständen  nicht  einmal  selbst 
nur  auf  den  Prozess  ankommen  zu  lassen 
braucht,  so  kann  für  die  gemeine  Meinung, 
welche  den  im  Text  enthaltenen  Satz  festhält, 
ein  allerdings  ganz  triftiger  Grund  behauptet 
werden.  Vergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
Bd.  L  S.  298.  h).  Die  Fragen,  ob  die  Behaup- 
tung des  Abhandenseins  resp.  Vorhandenseins 
solcher  Gründe  das  vom  Evincenten  behaup- 
tete Recht  positiver  oder  negativer  Natur  im 
Prozess  seien,  muss  sammt  der  hiervon  ab- 
hängigen Frage  von  der  Beweislast  dem  Prozess 
überwiesen  werden ;  s.  noch  Anm.  ^^  a.  E.  — 
Vergl.  jetzt  auch  Windscheid  a.  a.  O.  S.  12. 

1»^  Fr.  55.  §.  1.  fr.  56.  §.  5.  h.  t, 

195  Fr.  56.  §.  6.  Ä.  t. 

196  C.  29.  Ä.  /. 

197  Fr.  66.  pr.  ä.  t.  Die  obige  Beschränkung 
scheint  mir  nothwendig  sich  von  selbst  zu  ver- 
stehen ,  die  Entscheidung  dieser  Frage  würde 
im  späteren  Prozess  wegen  des  Regresses  zur 
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umständen  bei  der  Führung  des  Prozesses  nichts  Wesentliches  versäumt  oder  ver- 
sehen ^^^  oder  in  Folge  eines  solchen  Grunds,  zu  dessen  Entstehung  er  selbst  erst 
die  Veranlassung  gegeben,  den  Prozcss  verloren  haben ^^*. 

Es  folgt  ans  allgemeinen  Grundsätzen,  dass  der  Käufer  die  Gefahr  der  Ent- 
Währung  übernehmen  und  auf  daher  entstehende  Ansprüche  entweder  im  Allgemei- 
nen oder  doch  für  gewisse  Fälle  verzichten  kann*^®,  auch  braucht  der  Verkäufer 
ihm  dann  im  Fall  der  EntWährung  nicht  etwa  das  Kaufgeld  zu  erstatten  ^^*,  wusste 
jedoch  der  Verkäufer  bereits,  dass  der  Gegenstand  ein  fremder  oder  in  irgend  einer 
Weise  belastet  sei,  und  verschwieg  er  dieses  dem  Käufer,  so  ist  er  demselben  um 
nichts  weniger  aus  der  Entwährung  verpflichtet*^.  —  Aber  auch  abgesehen  hiervon 
fällt  der  Entschädigungsanspruch  weg:  1)  wenn  der  Käufer,  mit  der  Sachlage  und 
mit  den  bevorstehenden  Möglichkeiten  bekannt,  diese  auf  seine  Gefahr  übernommen 
hat,  sei  es,  dass  er  vom  Verkäufer  davon  vollständig  unterrichtet  worden,  während 
derselbe  dafür  nicht  einstehen  zu  können  erklärte  ^^^,  oder  dass  er  ohnedies  schon 
die  Verhältnisse  kannte ^^;  ein  besonderes  Versprechen  des  Verkäufers,  für  die 
EntWährung  einzustehen,  würde  jedoch  die  Sache  wiederum  zu  seinem  Nachtheil 
ändern  ^^^  2)  Wenn  das  die  Entwährung  aussprechende  Erkenntniss  des  Richters 
ungerecht  war^^,  und  wenn  3)  der  §.  89.  Nr.  3.  enthaltene  Grund  eintritt^^. 
4)  Femer  föllt  der  ßegress  beim  Hoffnungskauf  (s.  §.  97.  bei  Anm.  70.)^*,  und  in 
Ansehung  der  Sachen  weg,  welche  beim  Hazardspiel  verkauft  worden  sind,  um  mit 
dem  dafür  gelösten  Gelde  zu  spielen ^^^.  5)  Nicht  minder,  wenn  der  Gegenstand 
dem  Käufer  gewaltsam  abgenommen  worden  ist^^. 

Es  ist  endlich  am  Schluss  der  Lehre  von  der  Entwährung  zu  bemerken,  dass, 


Sprache  kommen,  lieber  die  Vereinigung  oder 
NichtTereinigung  beider  Theile  zur  gemein- 
schaftlichen Frozessfubrung  gehört  das  Wei* 
tere  in  den  Prozess,  besonders  in  die  Lehre  von 
der  Intervention. 

^  Hierher  gehören  im  Besonderen  alle  Un- 
gehorsamsföUe,  die  auf  den  Prozess  von  Ein- 
fluss  sind,  fr.  55.  pr.  h.  t.  c.  8.  A.^,  unterlassene 
YorschützungzerstörlicherExceptionen,  fr.  63. 
§.  2.  h.  i.  c.  19.  h,  t  Allerdings  aber  würde  gegen 
die  aus  Unterlassungen  dieser  Art  herzuneh- 
menden Gründe  der  Gegengrund  bei  Anm.  ^^^ 
wirksam  werden. 

^  Fr.  27.  28.  h,  t. 

»0  C.  21.  Ä.  /.  fr.  69.  pr.  Ä.  ^,  8.  auch  fr.  10.  de 
Jlered,  vend. 

201  Fr.  11.  §.  (14. 15.)  18.  de  A,  E.  Diese  Ma- 
terie ist  vielfach  bestritten,  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  296  ff.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  823  ff.;  in  jener 
Stelle  verwirft  Ulpian  die  Meinung  des  Julian, 
was  die  bei  Olück  S.  301.  ^  gen.  Aelteren  ver- 
geblich bestreiten.    S.  noch  Anm.  *io  Nr.  2. 

»2  Fr.  69.  §.  5.  Ä.  L  fr.  6.  §.  9.  fr.  11.  §.  15.  de 
AE. 

203  Fr.  69.  pr.  ä.  /.,  zur  Erläuterung  der  des- 
fallsigen  Erklärungen  s.  §.  1  sqq.  ib.  fr.  1.  §.  1. 
fr.  39.  de  A.  E.  fr.  69.  §.  5.  h.  U 

204  Fr.  1.  §.  1.  m  f.  de  A  E.  c.  18.  27.  k  t.  c.  7. 


Communia  utriusque  judicii.  S.  noch  Anm.  210 
Nr.  2. 

20ft  C.  27.  Ä.  t.  c.  7.  d. 

206  Fr.  5.  51.  pr.  h.  t.  c.  8. 15.  h.  t.  Für  diesen 
Fall  ist  dieselbe  Streitfrage,  welcher  in  Anm.  201 
gedacht  worden,  entstanden,  was  na^jji  c.  27.  d, 
eigentlich  nicht  für  möglich  gehalten  werden 
sollte;  vgl.  Glück  a.  a.  O.  S.  228  ff.  und  Van- 
gerow  S.  325  f. 

20T  Fr.  11.  pr.  Ä.  t. 

208  Fr.  8.  §.  1.  de  Coniräh.  emU  fr.  10.  11.  de 
Hered.  vend.  Dolus  macht  freilich  den  Verkäu- 
fer verantwortlich,  fr.  12.  eod, 

209  Fr.  2.  §.  1.  Quarum  verum  actio, 

210  C.  17.  de  A,  E.  —  Einige  besondere  Fälle, 
welche  zum  Theil  mit  den  obgedachten  Aus- 
nahmen verwandt  sind,  sind  diese:  1,  durch 
Beerbung  zwischen  Käufer  und  Verkäufer  er- 
lischt zwar  der  Eviktionsanspruch  vermöge  der 
KonfusioBrnach  fr.  41.  §.  2.  h.  t.  aber  kann  na- 
türlich derselbe  gegen  einen  früheren  Verkäu- 
fer bestehen  bleiben,  indem  dieser  dann  ein 
besonderer  für  sich  ist.  2,  S.  femer  c.  3.  §.  4. 
Communia  legaior.  wenn  res  sub  conditione  le- 
gatapendente  conditione  verkauft  worden,  die- 
ser Kauf  wird  mit  deren  Eintritt  rückwärts  auf- 
gelöst, und  hier  kann  dann,  auch  wenn  für  den 
Fall  die  bei  Nr.  1,  im  Text  gedachte  Voraus- 
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wenn  sie  zwar  ähnlich  wie  die  von  den  Fehlem  nnd  Mängeln  ^rzugsweise  in  der 
Anwendung  auf  den  Kauf  ihre  Ausbildung  gefunden  hat,  denno'eh  dieselbe  nicKt 
minder  auf  alle  diejenigen  Verträge  angewendet  wird,  vermöge  deren  die  Ueber- 
tragung  einer  Sache  gegen  eine  Gegenleistung  zu  dem  Zweck  geschieht,  dass  der 
Empfanger  der  ersteren  sie  für  sich  behalten,  und  wo  möglich  Eigenthum  daran 
erwerben  solle;  also  namentlich  beim  Tausch ^^\  bei  der  Hingabe  an  Zablungs 
Statt^^^,  bei  der  Uebereignung  gemeinschaftlicher  Sachen  in  Folge  einer  Theilung-^', 
bei  Uebergabe  einer  Sache  in  Folge  Vergleichs*'*,  u.  s.  w. 

V.  Dem  Kauf  sind  (ausser  dem  vorher  unter  Nr.  IV.  B.  b.  schon  gedachten) 
einige  Wiederauf hebungsgründe  eigenthümlich,  welche  hier  noch  ihre  Stelle  finden 
müssen. 

1.  Es  steht  sowohl  dem  Verkäufer  wie  dem  Käufer  frei,  die  Wiederaufhebung 
des  Kontrakts  au  verlangen,  sobald  er  durch  Arglist  des  anderen  Theils  zum  Ab- 
schluss  desselben  überhaupt,  oder  in  der  bestimmten  Art  und  Weise  veranlasst  wor- 
den ist  «i«. 

2.  Wenn  der  Verkäufer  den  Gegenstand,  welchen  er  dem  Käufer  bereits  übei^ 
geben  hat,  noch  einmal  einen^  Anderen  verkauft,  so  kann  der  erste  Käufer,  auch 
wenn  er  schon  bezahlt  hat,  den  ganzen  Kauf  rückgängig  machen,  und  sein  gegebe- 
nes Kaufgeld  sammt  Zinsen,  jedoch  unter  Berücksichtigung  der  bezogenen  Früchte, 
wiewohl  auch  der  aufgewendeten  Kosten,  zurückfordern**^. 


Setzung  eintritt,  das  Kaufgeld  zurückgefordert 
werden.  Hierauf  wird  von  Manchen  (selbst 
noch  vonUnterholzner  a.a.O. Bd.LS.299.) 
irrig  die  Ansicht  gebaut,  dass  für  den  Fall  Nr. 
1,  im  Text  immer  das  Kaufgeld  zurückgefordert 
werden  könne,  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XX. 
S.  229  ff.  3,  Eine  zu  Gunsten  der  Kirchen  und 
Armen  bestimmte  Ausnahme  s.  in  Nov.  VII. 
Kap.  5. 

«11  Fr.  1.  §.  1.  de  Rer.  permut.  c.  I.  ej.  HL 
Hierher  sind  auch  die  Fälle  der  römischen  In- 
nominatkontrakte zu  rechnen,  s.  z.  B.  fr.  16.  c/6 
CondicU  caussa  data^  fr.  5.  §.  2.  de  Praescr.  verh. 
—  Vergl.  überhaupt  Glück  Bd.  XX.  S.  182  ff. 
und  Bekker  a.  a.  O.  (Anm.  ^^)  S.  235  ff,  und 
oben  §.  116.  6. 

212  Fr.  24.  pr.  de  P.  A.  c.  4.  Ä.  U  S.  auch  fr.  46. 
pr.  §.  l.  de  Solution, 

21»  Fr.  10.  §.  2.  Communi  divid.  fr.  66.  §.  3. 
h.  U  c.  7.  Communia  uirtusquejud. 

214  C.  33.  de  Transact.,  nicht  in  Betreff  der  in 
Folge  des  Vergleichs  behaltenen  Sache.  — 
Nach  R.  R.  war,  wenn  aus  einem  anderen  Ge- 
schäft, als  dem  Kauf,  wegen  Entwährung  ge- 
klagt werden  sollte,  dazu  entweder  die  a.  ex 
stipulatu  anzustellen,  wenn  nämlich  eine  Stip. 
eingegangen  war,  s.  z.  B.  c.  33.  de  Transact.  c. 
7.  Communia  uiriusquejud.,  oder  nach  Gelegen- 
heit eine  condictio,  oder  eine  utilis  a.,  öder 
praescr.  verhis  oder  in  factum  o.,  8.  die  Stellen 
der  drei  vor.  Anmm.    Gegenwärtig  ist  es  ein- 


fach die  Klage  aus  dem  bezüglichen  Geschäft, 
woraus  diese  Verpflichtung  selbst  entspringt; 
möglich  ist  auch,  dass  dieselbe  durch  Testa- 
ment aufgegeben  ist,  fr.  58.  A.  /.  —  Während  ' 
bei  anderen  Geschäften  das  Besondere,  was 
diese  Lehre  für  sie  enthält,  vorkommt  (s.  §.110. 
Nr.  3.  von  den  Schenkungen,  und  die  Lehre  Ton 
Bestellung  der  Mitgift  im  Eherecht),  ist  hier 
noch  zu  erwähnen,  1,  dass,  wenn  zwar  der 
Uebergang  einer  Sache  auf  einen  Anderen  ver- 
möge der  Erlegung  der  litis  aestimatio  (s.  §. 
52.  82)  als  ein  dem  Kauf  ähnliches  Geschäft  be- 
trachtet wird,  dennoch  dem  Empfänger  dersel- 
ben die  Noth wendigkeit  für  die  Entwährung  zu 
haften  nicht  obliegt,  fr.  85.  §.  2.  de  R.  V.  sibi 
enim  imputare  debet,  q\d  non  restituit  rem.  2,  Bei 
Pacht-  und  Miethverträgen  ist  von  einer  Ver- 
pflichtung, für  EntWährung  einzustehen,  d.  i. 
habere  Heere,  nicht  die  Rede,  sondern  nur  dafür: 
fnd Heere,  —  Vergl.  auch  Windscheid  Fand. 
§.  392.  und  das.  Anm.  2 

215  C.  5.  de  Resdnd.  vend,  c.  10.  eod.;  der 
dolus  wird  nach  dieser  Stelle  qualitate  facti, 
non  quantitate  pretii  ästimirt,  coli.  c.  4.  6.  eod. 
fr.  22.  §.  3.  LocoH,  (Vergl.  §.  22. 11.  8.)  —  Es 
giebt  ausser  den  obigen  noch  manche  Grunde, 
aus  welchen  der  Kaufkontrakt  wieder  aufge- 
hoben werden  kann,  allein  sie  sind  von  allge- 
meinerer Natur,  so  der  contrarius  consensus, 
Reuvertrag,  u.  s.  w. 

216  C.  15.  de  R.  V. 
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S.  Dem  Verkäufer  steht  das  besondere  Recht  zu,  im  Fall  einer  sog.  enormen 
Lädon  oder  der  Verletzung  über  die  Hälfte,  d.  i.,  wenn  der  Pr^  noch  nicht  ein- 
mal die  Hälfte  des  wirklichen  Werths  des  Gegenstands  erreicht,  den  er  zur  Zeit 
des  Kaufsabschlusses  hatte,  die  Wiederauflösung  des  Kaufs  zu  beantragen.  Voraus- 
gesetzt ist  hierbei  natürlich,  daas  der  Gegenstand  einen  taxirbaren,  also  absoluten 
Werth,  einen  Marktpreis,  habe,  indem  sich  ohne  dies  die  Verletzung  als  in  der  ge- 
dichten  Art  geschehen  nicht  behaupten  lässt^'.  Doch  kann  der  Käufer  die  Wie- 
deraafhebung  des  Kaufs  durch  Zusdiuss  zur  Kaufsumme  bis  auf  Höhe  des  wahren 
Werths  abwenden*^®.  Will  er  das  nicht,  so  kommt  es  zu  einer  vollständigen  Wie- 
derherstellung der  £rüheren  Verhältnisse,  indem  einerseits  der  Käufer  den  gekauften 


•i"  Es  kann  nämlich  sehr  leicht  die  Liebha- 
berei einerseits  mit  bezahlt  sein,  und  die  Ab- 
neigung andererseits,  den  Kauf  überhaupt  zu 
schliessen.  VergL  noch  Thöl  Handelsr.  Bd.  I. 

Sis  C.  2. 8.  de  Rescmd.  vend.  Diese  Lehre  hat 
zu  einer  grossen  Menge  Ton  einzelnen  Streitig- 
keiten und  Zweifeln  Veranlassung  gegeben, 
veshalb  dieselbe  sich  auch  einer  ganz  beson- 
ders zahlreichen  Lit  erfreut,  s.  Glück  Bd. 
X\TI.§.  1028.  Die  ursprüngliche  Veranlassung 
zu  der  Bestimmung  ist  billige  Berücksichtigung 
der  aas  Noth  geschehenen  Verkäufe,  welche 
Andererseits  Ton  Unredlichen  leicht  benutzt 
wird.  (VergL  übrigens  Anm.  ^22  a.  E.)  Die  ge- 
schichtliche Frage,  ob  schon  vor  den  gedachten 
loDsütutionen  gleiche  Grundsätze  gegolten 
haben,  hat  kein  praktisches  Interesse,  s.  dar- 
über den  s.  S.  20  ff,,  ebensowenig  die  von  ihrer 
Aufbebung  durch  einige  nicht  in  den  justinia- 
ceiscben  Codex  aufgenommenen  Konst.  des 
TheodoB.  Cod.  (Lib.  IIL  tit  1.  c.  1.  4.  7.)  und 
endlich  die,  mit  welcher  Klage  (ob  mit  cond.  ex 
1 2.  Cod.  de  Mesc.  vend.  oder  a.  emii)  die  laesio 
mrrm  geltend  zu  machen  sei,  s.  dens.  S.  67  ff. 
Mehrere  Kontroversen  werden  in  den  ff.  Anmm. 
berührt  werden;  hier  ist  noch  folgender  zu  ge- 
denken, 1,  der  aufsWeitläuftigste  durchgespro- 
chenen, ob  nicht  das  dem  Verkäufer  zuständige 
Kecht  auch  dem  Käufer  im  umgekehrten  Fall 
eiszuräomen  sei?  Man  hat  dafür  allerhand 
Gründe  aufzustellen  versucht ,  auch  sich  auf  c, 
€.  de  Solut,  und  fr.  1.  §.  18.  Si  quid  in  fraud, 
patron,  berufen ;  zugegeben  aber  auch,  dass  der 
Gesetzgeber  sich  dadurch  zu  einer  solchen  Aus- 
dehnung bestimmen  müsste,  so  fehlt  es  ihnen 
doch  an  überzeugender  Kraft,  dass  die  gedach- 
te Konstitutionen  sie  wirklich  auch  statuiren; 
«.darüber  Glück  a.  a.  0.  S.  27 ff.,  der  sich  aber 
fiir  die  bejahende  Ansicht  erklärt,  die  aller- 
dings von  den  frühesten  Zeiten  her  eine  sehr 
grosse  Menge  von  Anhängern  zählt,  obwohl  es 


nie  an  Widerspruch  gefehlt  hat.  Auch  V  a  n  g  e  - 
row  S.  329.,  der  gleichwohl  in  der  Interpreta* 
tion  der  diesseitigen  Ansicht  ist,  will  ,;wegen 
völlig  entschiedener  Praxis"  bei  der  Recht- 
sprechung die  andere  Meinung  berücksichtigt 
wissen.  2,  Hiermit  hängt  dann  die  Ausdehnung 
auf  andere  Geschäfte  mit  gegenseitigen  Lei- 
stungen alier-Art  zusammen,  s.Glück  S.  120ff., 
der  sie  auch  bejaht,  wiewohl  kein  einziger 
Grund  dafür,  wohl  aber  alle  die  dagegen  spre- 
chen, aus  welchen  man  sich  für  die  Verneinung 
d er  vorigen  Frage  erklären  muss.  Vangerow 
'S.  830.  hat  hier  manche  Einschränkungen.  — 
-Inzwischen  hat  die  Ausdehnung  nach  beiden 
Kichtungen  in  der  Praxis  immer  mehr  Boden 
gewonnen,  Seuffert  Arch.  Bd.  I.  45—47.  201. 
n.  275.'292.  856.  IIL  160. 161. 315— 317.  IV.  28. 
VI.  822.  VII.  296.  Blätter  far  R.-Pflege  in  Thü- 
ringen und  Anhalt  Bd.  V.  S.  108  ff.,  und  sich 
daher  die  Anzahl  derer  gemehrt,  welche  die 
Praxis  als  konstant  betrachten.  Chambon 
Beitr.  zum  Obl.-R.  S.  113—174.  und  Arndts 
Pand.  §.  807.  8,  Die  Stellen,  welche  von  der 
liiesio  enormis  handeln,  betreffen  nur  einen  /wn- 
dus.  Ist  nun  auch  die  Ausdehnung  auf  beweg- 
liche Sachen  ausgeschlossen?  I)ies  ist  nach  m. 
E.  bestimmt  zu  verneinen,  und  die  Wahl  des 
Beispiels  nur  zuf&llig;  denn  der  Grund  dieser 
Bestimmung  leidet  offenbar  viel  häufiger  An- 
wendung auf  bewegliche  Sachen ,  als  auf  an- 
dere. Auch  haben  die  Basti.  Lib.  XIX.  tit.  10. 
§.  66.  u.  70.  schlechtweg  n^äy/na.  4,  Dem  Käu- 
fer steht  eine  facultas  alternativa  zu,  nicht  aber 
besteht  hier  eine  obligatio  alternativa,  wie 
Manche  nach  c.  8.  u.  6.X  deEmt,  et  vend.  ange- 
nommen haben,  darin  nämlich  ist  höchstens 
dem  Richter  nachgelassen,  alternativ  aufRe- 
scission  oder  Erfüllung  des  juslum  pretium  zu 
erkennen.  Doch  werden  in  der  Praxis  auch  al- 
ternative Petita  zugelassen.  Vergl.  Glück  a. 
a.  O.  S.  71  ff. 


Digitized  by 


Google 


646 


Viertes  Buch.    Viertes  Kapitel, 


Gegenstand  sammt  allen  davon  gezogenen  Früchten  und  Nutzungen  zurückzugeben 
oder  KU  ersetzen,  der  Verkäufer  aber  den  Kaufpreis  zurückzuzahlen,  zu  verzinsen 
und  die  nützlichen  und  nothwendigen  auf  den  Gegenstand  verwendeten  Ausgaben 
zu  ersetzen  hat^^^.  Dieser  Grund  verliert  dann  seine  Wirksamkeit,  wenn  Jemand 
vermöge  einer  letztwilligen  Verfügung  an  eine  gewisse  Person  eine  Sache  um  einen 
bestimmten  Preis  zu  verkaufen  oder  ftir  eine  bestimmte  Summe  einem  Dritten 
herauszugeben  verpflichtet  worden  ist^^^;  er  leidet  ferner  keine  Anwendung  anf  die 
gewagten  Kaufgeschäfte^^^;  und  endlich  kann  auch  auf  das  Becht  daraus  vei-zichtet 
werden ^^^.  Letzteres  ist  stillschweigend  dann  als  geschehen  anzunehmen,  wenn  der 
Verkäufer  das  Verhältniss  des  Werths  zum  Preis  kannte  und  dem  Käufer  mit  dem 
Mehrbetrag  ein  Geschenk  zu  machen  beabsichtigte  ^^^.  Dagegen  geht  dieses  Recht 
für  den  Verkäufer  nicht  verloren,  wenn  der  Käufer,  um  dasselbe  zu  vereiteln,  den 
Untergang  des  Gegenstands  herbeigeführt  hat,  sondern  es  tritt  dann  der  Werth  der 
Sache  an  ihre  Stelle;  hat  er  die  Sache  selbst  wieder  veräussert,  so  haftet  er,  wenn 
er  es  arglistigerweise  that,  um  sich  davon  los  zu  machen,  wie  wenn  er  sie  noch 
besässe,  wenn  aber  in  gutem  Glauben,  soweit,  als  er  sich  über  den  Werth  der 
Sache  bereichert  befindet;  zufälliger  Untergang  derselben  befreit  ihn  natürlich 
immer  ^2*. 

VI.  Welche  und  wie  mannigfaltige  Nebenverträge  mit  dem  Kauf  kontrakt  ver- 
bunden werden  können,  ist  ganz  aus  den  allgemeinen  Grundsätzen  über  diese  zu 
entnehmen  22^.     Von  mehreren  besonders  ausgebildeten  ist  wegen  ihrer  allgemeine- 


219  Dies  ist  aus  allgemeinen  Grundsätzen  zu 
folgern,  8.  auch  fr.  173.  §.  1.  rföÄ. /.,  vergl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  105  ff.,  der  jedoch  die  Mei- 
nung, dass  Früchte  einer-  und  Zinsen  anderer- 
seits, anstatt  zu  restituiren,  gegeneinander  zu 
kompensireu  seien,  als  die  in  der  Praxis  herr- 
schende bezeichnet;  darauf  hat  sie  aber  neben 
dem  vielfachen  gegen  sie  von  jeher  erhobenen 
Widerspruch  (s.  nur  die  das.  Anm.  76  Gen.)  kei- 
nen Anspruch.  Es  wird  jedoch  auch  von  dieser 
Seite  her  der  Abzug  der  nothwendigen  und 
nützlichen ,  neben  der  Wegnahme  der  zieren- 
den Kosten  zugegeben.  Die  c.  2.  de  Resc.  vend. 
hat  bekanntlich  auch  als  Beweismittel  eines 
Beispiels  einer  civilen  iVt.  restituiio  gedient,  s. 
dagegen  Schröter  in  d.  Zeitschrift  Bd.  VI. 
8.  158  f. 

MO  Fr.  49.  §.  9.  de  Leg.  I.  fr.  70.  §.  1.  in  f.  de 
Legat,  II. 

221  Vergl.  §.  97.  «»— 7i,  denn  c.  2.  d.  setzt 
den  Verkauf  einer  solchen  Sache  voraus,  die  zur 
Zeit  desselben" schon  einen  bestimmten  Werth 
hat. 

«2  Vergl.  darüber  Glück  S.  84  ff.,  wo  die 
Ansicht  beseitigt  ist,  dass  der  Verkäufer  den 
Werth  der  Sache  gekannt  haben  müsse,  wenn 
der  Verzicht  wirksam  sein  solle.  S.  c.  29.  cfe 
Pactüt. 

223  Fr.  88.  de  Contrah.  emt, Tgl.  §.  28.  Anm.». 
Glück  Bd.  XVII.  S.  81.  fasst  das  nach  dersel- 


ben Stelle  (und  anderen  nur  die  süllschwei- 
gende Schenkung  als  möglich  überhaupt  be- 
treffenden Stellen)  so  auf,  als  sei  aus  dieser 
Kenntniss  die  Absicht  zu  schenken  zu  folgern; 
allein  es  muss  Beides  vielmehr  verbunden  ge- 
dacht werden,  ohne  diese  Absicht  {si  quis  dona- 
tione caussa  minoris  vendat,  fr.  88.  <2.)  ist  die 
Kenntniss  des  MisverhSltnisses  zwischen  Werth 
und  Preis  gleichgültig,  d.  h.  dann  ist  der  Kauf 
immer  anfechtbar;  s.  auch  VangerowS.  832. 
VI.  Ausser  den  oben  aufgezählten  Ausnah- 
men pflegen  noch  mehrere  genannt  zu  werden, 
8.  z.  B.  Glück  a.  a.  O.  S.  80.  1—8.  8.  86.  89., 
die  keine  solchen  sind.  Unter  diesen  ist  na- 
mentlich die  Frage  sehr  bestritten,  ob  bei  dem 
in  Versteigerungen  geschehenen  Verkauf  laesio 
enormis  vorkommen  könne?  Vergl.  dens.  S. 
87  ff.  Sie  ist  ohne  Einschränkung  und  Un- 
terscheidung zwischen  freiwilliger  und  noth- 
wendiger  Versteigerung  zu  bejahen,  indem 
man  bei  der  Allgemeinheit  der  Vorschrift  nicht 
berechtigt  ist,  für  diese  Form  des  Verkaufs 
etwas  Anderes  anzunehmen.  —  Gerichtliche 
Bestätigung  eines  Kaufkontrakts  schliesst  des- 
sen Anfechtung  wegen  laesio  enormis  nicht 
aus,  s.  dens.  S.  100. 

22*  Vgl.  U  n t  e  r h o  i z n  er  Schuld vcrh.  Bd.  IL 
S.  248.  m)  und  Glück  Bd.  XVL  S.  112  ff. 

225  Beispiele  von  Nebenverträgen  s.  in  fr.  16. 
dePericulo  et  commodo rei vend,  Zahlangeines 
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ren  Bedeatang  bereits  in  andäf^er  Verbindung  gehandelt  worden,  s.  §«  101.  Nr.  I. 
1-^3.  Hier  ist  noch  zrreier  zu  gedenken,  welche  allerdings  beide  keineswegs  nur 
im  Grefolge  eines  Kaufkontrakts  erscheinen,  sondern  sehr  wohl  als  selbstständige 
Verträge  abgeschlossen  werden  können,  indessen  doch  meistentheils  in  der  Gestalt 
von  Nebenverträgen  mit  jenem  zugleich  eingegangen  zu  werden  pflegen,  so  dass  die 
Paciscenten  als  dieselben  Personen  und  der  Oegenstand  als  der  des  abgeschlossenen 
Kaufkontrakts  zu  denken  ist,  und  welche  beide  demnächst  auch  die  Verpflichtung 
des  einen  von  beiden  Kolftrahenten  zum  Zweck  haben,  einen  Kaufkontrakt  nach 
gewissen  gegebenen  Bestimmungen  mit  dem  anderen  auf  dessen  Verlangen  abzu- 
schliessen,  —  des  Wiederkaufs  und  des  Vorkaufs. 

1.  Der  y^iederkauf  oder  Btickkauf  ist  der  Vertrag,  vermöge  dessen  der  Bläufer 
sich  verbindlich  macht,  dem  Verkäufer  den  gekauften  Gegenstand  zurffckzuverkau- 
fen^^.  Die  Wirkungen  des  Kaufs  selbst,  auf  welchen  er  sich  bezieht,  hindert  er 
in  keiner  Weise ^^^.  Seine  eigene  aber  besteht  darin,  dass  er  dem  früheren  Ver- 
käufer das  Becht  giebt,  vom  früheren  Käufer  entweder  unter  den  flir  diesen  Fall 
im  Voraus  festgesetzten  Bedingungen  und  näheren  Bestimmungen  ^^^  oder  wenn 
darüber  nichts  bestimmt  worden  und  die  Partheien  sich  darüber  nicht  jetzt  noch 
vereinigen,  für  einen  dem  zu  ermittelnden  jetzigen  Werth  entsprechenden  Preis 
den  Wiederverkauf  der  Sache  zu  fordern  ^^^.     Im  letzteren  Fall  werden  auch  die 


Miethsgelds  der  übergebenen  Sache  bis  zur 
Zahlung  des  Kaufpreises;  fr.  13.  §.  80.  de  A.  E., 
dass  der  Käufer  die  firüher  abgeschlossenen 
noch  dauernden  Miethverträge  aushalte,  —  na- 
türlich aber  tritt  er  dadurch  nicht  mit  dem 
Miether  selbst  in  ein  unmittelbares  Verhält- 
niss;  fr.  21.  §.  4.  eod.  fr.  75.  79.  de  Contrah,  emU 
Mietbe  der  verkauften  Sache  von  Seiten  des 
Verkäufers  auf  eine  gewisse  Zeit;  §.  6.  eod,  vor- 
behaltene  freie  Wohnung  im  verkauften  Hause ; 
§.  24.  eod,  Theilung  des  Profits  beim  Weiter- 
verkauf. Der  Neben  vertrag,  Verkäufer  solle 
den  Preis  vom  Käufer  in  Waaren  erhalten 
(Baratto  gen.,  vergl.  oben  bei  Anm.  ^),  ist  bei 
mangelnder  näherer  Bestimmung  diesem,  ihres 
Preises  effektlos;  s.  Zeitschrift  für  iL-Pfl.  in 
Braunschw.  1859.  S.  161  f. 

286  Dieser  Vertrag ,  sog.  pactum  de  retroveri' 
dendo,  kommt  m.  W.  nur  in  fr.  12.  de  Praescr. 
verh,  und  in  c.  2.  de  Paciis  ir^ter  emtor.  vor, 
vorausgesetzt,  dass  selbst  diese  Stellen  wirk- 
lich von  einem  solchen  Vertrag  handeln.  Seine 
weitere  Ausbildung  hat  er  durch  die  Doktrin 
und  Praxis  erhalten ,  weshalb  denn  das  Meiste 
sehr  bestritten  ist,  s.  darüber  dieLit.  bei  Glück 
Komm.  Bd.  XVI.  S.  199.,  dort  auch  S.  204.  über 
die  Frage,  ob  dieser  Vertrag  wirklich  in  den 
Quellen  gemeint  sei,  und  überhaupt  eine  gute 
Uebergicht  der  mannigfaltigen  Kontroversen 
und  Kesultate.  Im  Gegensatz  zu  dem  nachher 
folgenden  pactum  de  relroemendo  ist  nament- 
lich zu  bemerken,  dass  der  Begriff  des  Wieder- 


kaufs nur  das  erstere  bezeichnet,  nicht  das 
zweite ,  obwohl  er  dieses  auch  recht  wohl  be- 
deuten könnte,  dass  also  unter  demselben 
überall  nur  das  p.  de  retrovendendo  zu  verstehen 
ist.  Das  p,  de  relroemendo  muss  daher  durch 
Umschreibung  genauer  kenntlich  gemacht  sein, 
indem  es  einen  besonderen  Kunstausdruck  da- 
für nicht  giebt.  Natürlich  können  hierbei 
keine  anderen  Regeln  gelten,  als  beim  p,  de 
reiroo.  Der  Vertrag,  dass  der  Kauf  nicht  für 
geschlossen  angesehen  werden  solle,  wenn  der 
Verkäufer  dem  Käufer  das  Kaufgeld  zurück- 
geben würde,  ist  kein  Wiederkaufs  vertrag,  s. 
0.  7.  de  Pactisinter  emtor,,  vgl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  208. 

^7  Dieses  hat  bH^nders  Bezug  auf  die  Be- 
fugniss  freier  Verfugun^ber  den  Gegenstand 
in  Folge  des  Erwerbs  desselben.  Damit  ist 
denn  aber  freilich  auch  die  Möglichkeit  aner- 
kannt, durch  Veräusserung  an  Dritte  die  künf- 
tige Erfüllung  des  Vertrags  durch  Rückgabe 
auszuschliessen,  so  dass  dann  nur  die  Leistung 
des  Interesses  übrig  ist.  Vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  202.  und  nachher  Anm.  2»3. 

228  Man  pflegt  darauf  aufmerksam  zu  machen, 
dass  unter  dem  Wiederkauf  hierbei  nicht  Zins- 
wucher versteckt  werden  darf.  Vergl.  noch 
Anm.  233. 

229  Dieser  Punkt  ist  hart  bestritten,  und  die 
Meinung  sehr  gewöhnlich,  dass  nur  der  frühere 
Preis  wiedergegeben  zu  werden  brauche,  vergl. 
Glücks.  220  ff. 
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Verwendungen,  wodurch  der  Käufer  den  Gegenstand  inawischen  yerbessert  hat,  mit 
in  Anschlag  gefaradit;  im  ersteren  hingegen  kann  der  Wiederreikäiifer  nur  die- 
jenigen Kosten  ersetist  verlangen,  welche  die  Erhaltung,  Wiedeiherstellung  und 
Verbesseming  des  Gegenstands  beir^eti,  und  zwar  auch  nur,  soweit  sie  in  dieser 
Eigenschaft  noch  als  voriianden  anzuerkennen  sind.  Wäre  ais  zu  erstattender  Wie- 
derkaufspms  die  Taxsumme  des  Gegenstands  zur  Zeit  des  Wiederkaofs  festgesetzt 
worden,  so  müssten  die  angewendeten  Kosten  als  in  derselben  stedcend  angesehen 
werden  ^^.  Von  Seiten  des  Wiederverkäufers  bestdit  die  Leistung  in  der  Zurtick- 
gäbe  der  Sache  sanunt  Zubehör,  wie  sie  eben  ist^^^.  Ist  sie  jedoch  durch  ihn  sdibst 
verschlechtert  worden,  so  kommt  dieses  nun,  wiewohl  er  Eigenthümer  ist,  als  eine 
schuldvolle  Handlung  wider  ihn  in  Betracht  ^^^.  Gewöhnlich  wird  eine  Frist  zur 
Ausübung  des  Wiederkaufisreebts  ausgemacht,  mit  ihr  endet  dann  diese  Befiigniss; 
wäre  ein  Termin  gesetzt,  von  welchem  an  sie  soll  geltend  gemacht  werden  können^ 
so  bewendet  es  dabei.  Eine  Veijährung  des  Wiederkaufsrechts  tritt  wegen  mangeln- 
der Bechtsverletzung  vor  Kundgebung  der  Absicht,  es  ausüben  zu  wollen,  nicht 
ein  2^'.  —  Wie  dem  Vorstehenden  zufolge  der  frühere  Verkäufer  als  dßr  Gläubiger, 
und  der  frühere  Käufer  als  der  Schuldner  erscheint,  kann  umgekehrt  au(i  ein  Ver- 
trag des  Inhalts  zwischen  beiden  abgeschlossen  werden,  dass  der  erstere  dem  zwei- 
ten den  früher  ihm  verkauften  Gegenstand  wieder  abkaufen  solle,  wenn  er  ihn  nicht 
länger  behalten  wolle;  hier  gelten  für  beide  Kontrahenten  umgekehrt  dieselben 
Grundsätzen*^. 


\ 


^  Vergl.  über  beide  Fälle  dens.  S.  221  ff.; 
im  Besonderen  gehören  hierher  auch  die  Bau- 
kosten abgebrannter  und  wiederaufgebauter 
Gebäude.  Glück  giebt  hierzu,  dass,  wenn 
ein  solches  zu^illig  Ton  Grund  aus  zerstört  und 
neu  aufgebaut  worden  wäre,  das  Wiederkaufs- 
recht wegen  fehlenden  Objekts  nicht  ausgeübt 
werden  könne,  allein  da  das  Gebäude  immer 
nur  als  Zubehör  des  Bodens  erscheint,  so  muss 
nach  m.  E.  wie  öbeihaupt  so  auch  hier,  hinge- 
sehen auf  den  Gegenstand  und  seine  Existenz, 
das  Wiederkaufsrecht  überall  da  ausgeübt  wer- 
den können,  wo  Vindikation  noch  möglidi 
w&re. 

asi  Vergl.  dens.  S.  228  f. ;  hierher  geböten  (als 
pars  fundi)  auch  die  hängenden  Früchte. 

2««  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  219.  ZuÄlüge 
Verschlechterung  hat,  wenn  kein  Preis  Torhep* 
bestimmt  worden,  natürlich  auf  die  Taxe  Ein- 
fluss,  entgegengesetsten  Falls  aber  bleibt  es  • 
bei  dem  einmal  bestimmten  Wiederkaufspteis, 
indem  es  ja  vom  Verkäufer  abhängt,  ob  er  die- 
ses Recht  ausüben  wolle,  oder  nicht.  S.  den  - 
selben. 

283  Vergl.  §.  31.  bei  und  in  Anm.«>;  insofern 
hat  der  Wiederkauf  allerdings  etwas  ganz  Eigen- 
thümliches.  Die  Frage  von  der  Veijährung  des 
Wiederkaufsrechts  ist  vielfach  erörtert  und  be- 
stritten, s.  Glück  a.  a.  O.  S.  206  ff.,  der  sich 
zwar  auch  für  die  obige  Meinung  erklärt,  indes- 


sen mit  der  Unterscheidung,  wenn  die  Aus» 
drücke  dabei  so  gewählt  seien ,  dass  der  Wie- 
derkauf zu  jeder  Zeit,  wenn  es  dem  Verkäufer 
gefallen  werde,  über  kurz  oder  lang,  zu  ewigen 
Zeiten  und  dergl.,  solle  ausgeübt  werden  dür- 
fen (Unterholzner  a.  a.  O.  S.  250.  wül  hier 
noch  eme  Frotestation  f&r  erforderlich  und  zu« 
lässig  halten);  wo  nicht,  so  sei  s^  Becht  der 
dreissigj ährigen  Verjährung  unterworfen,  wenn 
keine  andere  Zeitbestimmung  getroffen  sei. 
Dieses  letztere ,  was  ihn  mit  Anderen  zu  der 
weiteren  Frage  vom  Anfang  der  Verjährung 
fuhrt,  ist  von  dem  im  Text  angedeuteten  Ge- 
sichtspunkt aus  zu  leugneai,  vergl.  Savigny 
System  Bd.  V.  S.  S04.  Bevorwortungen  der 
gedachten  Art  sind  hier  gleichgültig.  Diese 
Anschauung  bleibt  durchaus  dieselbe,  wenn  ein 
ierminus  a  quo  für  die  Möglichkeit  der  Aus- 
übung festgesetzt  worden  ist;  nur  niefat  &über 
soll  sich  dann  die  Absicht  mit  Erfolg  aus- 
sprechen dürfen,  erforderlich  aber  ist  deren 
Aeusserung  hier  nicht  minder,  wie  wenn  ein 
solcher  Termin  gar  nicht  bestimmt  worden  ist, 
wofür  Glück  wiederum  von  da  an  die  dreissig- 
jährige  Verjährung  eintreten  lässt  Wegen 
eines  festgesetzten  termirvus  ad  quem  kann  kein 
Streit  weiter  sein.  —  Ueber  das  Verhältniss  des 
Wiederkaufs  zum  kommissorischen  Vertrag  s. 
Warnkönig  im  Arch.  Bd.  XXXIV.  S.  878  ff. 
«84  S.  Anm.  «26 


Digitized  by 


Google 


§.  116.    Der  Kanfkontrakt 


649 


2.  Der  Vorkauf  begreift  das  Eecht,  dass,  wenn  der  eine  von  beiden  Paciscen- 
tefn  eine  gewisse  Sm^  verkaufen  würde,  der  andere  vor  jedem  Kaoflnstigen  den 
^arzug  eingeräumt  erkalten  sdlle^^  Dieses  Becht  kann  nickt  nur  dnrch  Vertrag 
begründet  werden,  sondern  aneh  aus  einem  Testament  seinen  Ursprung  nekmen^^; 
folgMiden  Personen  stellt  es,  abgesehen  hiervon,  schon  nach  gesetzlicher  Vorschrift 
an:  1)  dem  Fiskus  beim  Verkauf  aus  PrivatbergweriLen^^;  2)  dem  Dominus  beim 
Verkauf  eines  emphyteutisehen  Grundstücks,  s.  §.  ö&  \m  Anm.  21.;  3)  dem  ersten 
SLäufer  bei  geschehenem  besseren  Gebot,  wenn  ihm  unter  dem  Vorbehalt  des  Kück* 
tritts  vom  Handel  für  diesen  Fall  der  Gegenstand  verkauft  wurde,  er  aber  in  jenes 
einzutreten  bereit  ist,  s.  §.  101.  Nr.  I.  2.  z.  A.;  4)  bei  Versteigerungen  im  Kon- 
kurs haben  die  Gläubiger  und  unter  diesen  derjenige,  welcher  das  Meiste  zu  for- 
dern hat,  vor  den  anderen,  und  nach  ihnen  die  Blutsverwandten  des  Gemeinschuld- 
ners  den  Vorkauf  vor  dritten  Personen  ^^.  —  Um  dieses  Recht  geltend  machen  zu 
können,  ist  einmal  Yorausgesetzt,  dass  der  Eigenthümer  der  Sache  sie  einem  Dritten 


^^  !Fr.  6—8.  de  In  diem  addict.  c.  S.  de  Jure 
emphyieui.  Nur  diese  Stellen  und  die  zu  den 
nachher  im  Text  Nr.  1) — 4)  und  folgenden 
Sätzen  citirten  handeln  von  einem  solchen  Ver- 
kältniss,  welches  wir  unter  Vorkauf  begreifen, 
andere,  namentlich  zu  der  Begründung  dieses 
Hechts  durch  Vertrag  gewöhnlich  genannte 
Stellen,  wie  fr.  75.  de  Conlräk.  emt,  fr.  21.  §.  5. 
deA.E.  fr.  122.  §.  8.  de  V.  O.,  handeln  genau  be- 
trachtet nicht  davon,  sondern  von  dem  pddum 
ut  nullt  altt  quam  mihi  venderes.  In  der  That 
wiU  denn  auch  demgemäss  Glücka.a.  O.  S. 
ISO.  ^  das  Wesen  des  bedungenen  Vor- 
kaufs nur  so  auffassen  und  verstanden  wissen, 
während  dieser  Begriff  auf  jenen  Fall  gar  nicht 
angewendet  werden  kann,  ohne  ihm  Gewalt 
anzuthun.  Unbedenklich  aber  darf  die  recht- 
liche Möglichkeit  seiner  Begründung  im  ge- 
wöhnlichen Sinn  durch  Vertrag  wie  durch  letzt- 
willige Verfugung  angenommen  werden,  und  es 
müssen  dann  natürlich  hier  dieselben  Hegeln 
wie  dort  für  seine  Ausübung  gelten,  und  da  die 
Begründung  des  Vorkaufsrechts  durch  Vertrag 
sogar  die  gewöhnlichste  ist,  so  muss  diese  in 
der  Darstellung  des  Texts  auch  vorangestellt 
werden.  Glück's  Ansicht  findet  darin  ihren 
Grund,  dass  er  a.  a.  O.  S.  156  ff.  den  Begriff  des 
Näherrechts  mit  dem  des  Vorkaufs  identifizirt. 
Zwar  weist  er  selbst  diesem  letzteren  „im 
eigentlichen  Sinn",  dem  jus  retr actus ,  darauf 
sein  deutschrechtliches  Gebiet  an,  während  er 
„das  jus  protimiseos  wieder  im  eigentlichen 
Sinn"  als  Einstandsrecht,  und  wenn  es  auf  das 
Hecht  abgesehen  sei,  bei  Schliessung  des  Kaufs 
vor  Anderen  den  Vorzug  zu  verlangen,  als  Vor- 
kauftrecht  bezeichnet.  Diese  Vermengung  und 
Zusammenstellung  aber  kann  nur  zu  Verwir- 
rungen führen;  Glück  wird  wirklich  dadurch 


zum  Hereinziehen  der  deutschrechtlichen  Be- 
traktslehre  veranlasst ,  die  doch  mit  dem  Vor- 
kauf gar  keinen  Vergleich  Jeldet,  und  so  ist 
d^m  seine  Darstellung  dieser  ganzen  Lehre 
ungeniessbar  und  für  die  Anwendung  wahr- 
haft gefährlich  geworden.  Der  Begriff  des 
Näherrechts,  jener  Lehre  eigenthümlich,  ist 
auch  in  der  Anwendung  eines  Vorzugsrechts 
auf  andere  Verträge,  als  den  Kauf,  recht  wohl 
zu  entbehren,  denn  es  bedarf  eines  anderen, 
als  des  allgemeinen,  des  Voxxechts,  gar  nicht; 
s.  Anm.  ^  —  Ohne  Einfluss  übrigens  muss 
es  sein,  ob  der  Verkauf  öffentlich,  also  meiste 
bietend,  oder  privatim  aus  freier  |Hand  ge- 
schieht. Ich  sehe  auch  keinen  Grund,  warum 
es  nicht  selbst  bei  nothwendigen  Subhastatio- 
nen  (was  theilweise  bestritten  ist,  s.  bei  de  ms. 
S.  158.)  soll  ausgeübt  werden  können,  da  ja 
eine  solche  auch  bei  dem  nachher  im  Text  unter 
Nr.  4)  gedachten  gesetzlichen  Vorrecht  dieser 
Art  vorausgesetzt  ist. 

*36  s.  vor.  Anm.;  was  vom  Vertrag  gilt,  muss 
auch  vom  Testament  gelten.  Vergl.  übrigens 
hier  Glück  a.  a.  O.  und  Unterholzner  a.  a. 
O.  S.  227.  und  169  ff.,  nur  dass  ersterer  überall 
das  Näherrecht  vor  Augen  hat. 

^  G.  1.  de  Metallor.^  es  ist  freilich  die  Frage, 
ob  diese  Vorschrift  noch  als  praktisch  zu  be- 
trachten sei,  indessen  scheint  sie  von  den  bei 
Glück  a.  a.  O.  S.  177.  gen.  Schriftstellern  über 
das  Bergrecht  allerdings  dafür  gehalten  wor- 
den zu  sein. 

838  Fr.  16.  deReb,  auctorJud.poss.  fr.  60.  de 
Paciis  und  dazu  die  Anm.  im  deutsch.  Corp.  Jur. 
(2.  Aufl.).  Ausser  diesen  Fällen  finden  sich  bei 
älteren  Schriftstellern  noch  einige  aufgezählt, 
für  welche  sich  kein  Grund  entdecken  lässt, 
vergl.  dens.  S.  177. 
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zu  verkaufen  l)eabsichtige ;  oHne  diese  Gelegenheit  also  kann  von  der  Möglickkeit 
daza  nickt  die  Bede  sein^  sodann  moss  der  Berechtigte  bereit  sein,  in  dieselben 
Bedingungen  einzutreten,  welche  der  Dritte  geboten  hat*^.  Der  Verpflichtete 
hat,  im  Fall  ihm  von  Seiten  eines  Dritten  solche  Anerbietungen  gemacht  werden, 
auf  welche  er  einzugehen  entschlossen  ist,  dem  Berechtigten  Anzeige  davon  zu 
machen.  Verkauft  und  übertr&gt  er  den  Gregenstand,  ohne  hierauf  Rücksicht  zu 
nehmen,  so  ist  dieser  Handel  allerdings  nicht  ungültig,  und  die  Uebereignung  nicht 
wirkungslos,  er  aber  dem  Berechtigten  auf  das  Interesse  verantwortlidL  Lehnt  der 
letztere  es  aber  ab,  auf  die  von  dem  Dritten  gebotenen  Bedingangen.  einzugehen,  so 
erlischt  sein  Eecht. 

Ein  gleiches  Vorrecht  kann  vertragsweise  oder  letztwillig  bezüglich  des  Ab- 
schlusses anderer  Verträge,  z.  B.  der  Vermiethung  einer  Sache,  begründet  werden; 
es  gelten  dann  analog  dieselben  Grundsätze**^. 

§.  117. 
Dem  Kauf  verwandte  Geschäfte:  der  Trödelkontrakt. 

Es  giebt  mehrere  entweder  auf  wirklicher  Uebereinkunft  beruhende  Gresebäfte, 
oder  wenn  zwar  durch  einseitige  WiUkühr  herbeigeführte,  so  doch  in  der  That  wirk- 
lichen Geschäften  ähnliche  Ereignisse,  welche  dem  Kauf  darin  verwandt  sind,  dass 
durch  sie,  wie  durch  ihn,  die  Sache  des  Einen  auf  den  Anderen  gegen  eine  Vergü- 
tung in  Gelde  oder  gegen  Erlass  einer  Forderung  übergeht  Von  diesen  sind  die 
meisten  anderen  Lehren  zu  überweisen  und  auch  bereits  in  anderer  Verbindung 
vorgekommen,  so:  der  Zuschlag  des  Eigenthums  am  Pfand  für  den  Pfandgläubiger, 
s.  §.  77.  Nr.  in.,  die  Erlegung  des  Werths  einer  dem  Anderen  gehörigen  Sache,  für 
welche  man  in  der  Art  einzustehen  hat,  dass  man  sie  in  Natur  hätte  zurückgeben 
sollen,  s.  §.  52.  Anm.  32.  und  §.  116.  Anm.  214.  Nr.  1.,  die  Hingabe  von  Sachen 
an  Zahlungsstatt,  s.  §.  90.  Nr.  IL;  femer  die  Ueberlassung  von  Sachen,  welche 
eigentlich  in  Natur  zurückgegeben  werden  sollen,  unter  Festsetzung  eines  Werthan- 
schlags, welcher,  wenn  das  künftig  nicht  geschehen  sollte,  als  Maasstab  der  schul- 
digen Leistung  dienen  soll,  sei  es  Behufs  der  Nachzahlung  in  Gelde,  wenn  die 
zurückzugebende  Sache  verschlechtert  worden,  oder  um  die  ganze  Sache  dadurch 
zu  vergüten.  Diese  Maasregel  kann,  um  künftigen  Zweifeln  und  Streitigkeiten  vor- 
zubeugen, bei  mannigfaltigen  Geschäften  und  mancherlei  näheren  Beabredungen 
vorkommen;  die  Erlegung  der  ganzen  Summe  hat  dann  ebenfalls  den  Uebergang 
der  fraglichen  Sachen,  wenn  sie  sonst  noch  existiren,  zur  Folge  ^;  ja  sie  kann  auch 
ursprünglich  einen  wirklichen  Kauf  in  sich  begreifen,  der  indessen  dann  weniger 
an  sich  als  Zweck,  wie  als  Mittel  eines  anderen  Geschäftszwecks  erscheint^.     In 


*^  S.  bes.  c.  3.  de  Jure  emphyt.  {verb.:  Etsi 
qtUdem  etc.)  coli.  c.  4.  de  Locat.  praed,  civ, 

^^  Ein  gesetzliches,  aber  antiquirtes  Vor- 
recht der  Art  kommt  in  c.  4.  de  Locat,  praed. 
dvit.  vor.  Vergl.  überh.  Glück  a.  a.  O.  S.  158. 
Die  Reihe  der  Verträge,  bei  denen  sich  ein  Vor* 
recht  der  Art  denken  lässt,  ist  nicht  lang;  das 
Weitere  darüber  bleibt  den  konkreten  Fällen 
und  namentlich  den  vertragsmässigen  Bestim- 
mungen überlassen.  Bedenklich  ist  es  beson« 
ders  beim  Tausch ,  jedoch  ist  auch  hierbei  das 
Vorrecht  als  möglich  zu  denken,  insofern  die 


einzutauschende  Leistung  Ton  objektiv  glei- 
chem Inhalt  ist 

1  Hierher  gehören  z.  B.  fr.  5.  §.  3.  Commodati\ 
s.  §.  111.  Anm.  ^7,  femer  die  aestimatio  taxatio- 
nis  caussa  bei  Bestellung  der  dos^  fr.  69.  §.  7.  de 
J,  D.  {summa  declaratur^  non  vendilio  contrcM' 
iur),    S.  Anm.  3. 

>  S.  z.  B.  fr.  8.  Locali,  und  die  aesHm,  vendt- 
tioms  caussa  bei  Bestellung  einer  dos,  fr.  16.  de 
J.  2>.,  8.  aber  noch  folg.  §.  Anm.  i*,  und  wegen 
der  Anwendung  der  Taxe  bes.  das.  Nr.  2. 
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§.  117.    Dem  Kauf  verwandte  Geschäfte:  der  Trödelkontrakt 


Fällen  dieser  Art  kommt  zuvörderst  Alles  auf  die  konkrete  Beabredung  an,  dem- 
näclmt  das  Weitere  auf  die  Natur  des  Geschäfts,  womit  sie  in  Verbindung  gesetzt 
ist;  da,  wo  sie  selbst  von  Anfang  an  einen  wirklichen  Kauf  begreift,  gelangen  natür- 
lich auch  dessen  Grundsätze  zur  Anwendung ,  und  darunter  im  Besonderen  di^ 
-wichtigen  Ansprüche  wegen  Fehler  und  Mängel  und  wegen  Entwährung  der  Sachen. 
Das  Weitere  hierüber  bei  den  Verträgen,  bei  welchen  die  Hauptanwendungen  dieser 
Beabredungen  vorkommen. 

Einer  näheren  Erörterung  bedarf  der  Fall,  wenn  Einer  dem  Anderen  eine,  als 
beweglieh  zu  denkende,  Sache  mit  der  Bestimmung  tibergiebt,  ihren  Verkauf  zu 
versuchen,  und  entweder  ihm  einen  festgesetzten  Preis  dafEir  oder  sie  selbst  in 
Natur  zurückzubringen^.     Dieses  Verhältniss  kann  verschiedene  Gestalten  anneh- 


*  Nach  fr.  1.  pr.  de  Aeslimatoria  war  es  zwei- 
felhaft, zu  welcher  Gattung  von  Kontrakten 
Verhältnisse  der  Art :  cum  res  aestimaia  alictti 
vendenda  datur,  ut  mit  eandem  mihi  adferat,  aui 
pretium  ejusdem^  zu  rechnen  seien ;  da  nun  hier- 
bei voTJEUgsweiBe  der  praktische  Gesichtspunkt 
interesdirte,  welche  Klage  (utrum  ex  vendito,  an 
ex  locaio^  vel  conductOy  vel  mandato)  daraus  an- 
zustellen sei,  so  wurde  eine  aesttmaloria prac' 
scriptts  verUs  actio  (oder  in  /ocm»})*  anerkannt, 
und  ein  solches  Geschäft  selbst  als  civilej  quare 
omnia  et  Tdc  locum  Tiahenij  quae  in  b,  f,  negotiis. 
Mit  der  Beurtheilung  der  einzelnen  Verhält- 
nisse ist  man  hiemach,  und  wenn  man  noch 
fr.  13.  pr.  de  Praescripiis  verb,  hinzunimmt,  im 
Allgemeinen  ganz  an  die  Umstände  des  Einzel- 
falls gewiesen.  Ist  nun  aber  unter  diesen  Ver- 
hältnissen eins  8o  bestimmt  kenntlich  und  aus- 
gebildet, dass  es  als  ein  besonderes  vor  den 
anderen  hervortrat?  Sowie  der  Trödelkon- 
trakt, oder  der  sog.  ästimatorische,  gewöhnlich 
dargestellt  wird,  wäre  das  allerdings  der  Fall, 
wiewohl  man  über  seine  wesentlichen  Eigen- 
thümlichkeiten  keineswegs  einig  ist,  wie  ein 
Vergleich  der  gangbaren  Pandektenlehrbücher 
und  Glück's  Bd.XVIlI.  §.  1065.  ergeben  wird, 
welche  sich  von  den  älteren  Darstellungen  nicht 
wesentlich  unterscheiden.  Uneinig  ist  man 
namentlich  über  zwei  Punkte:  erstens,  ob  der 
Emp&nger  der  Sache,  der  Trödler,  Eigenthü- 
mer  derselben  werde  —  was  jetzt  die  meisten 
mit  Gluck  S.  67  ff.  verneinen  (s.  bei  dies,  die 
ältere  Lit);  nur  Puchta§.313.  nimmt  an,  dass 
das  Eigenthum  übergehe,  insofern  der  Trödler 
die  Gefahr  trage.  Zweitens,  ob  er  die  Gefahr 
trage?  Hierüber  waltet  in  Folge  der  wirklich 
oder  scheinbar  sich  widersprechenden  fr.  1.  §.  1. 
de  Aesiimaloria,  imd  fr.  5.  §.  8.  Commodati^ 
einerseits,  und  des  fr.  17.  §.  1.  de  Praescript, 
wrftiV,  wozu  noch  fr.  11.  pr.  de  R.  C.  (vergl. 
§.  108.  Anm.  8)  und  Paul.  S.  R.  Lib.  II.  tit.  4. 


§.  4.  zu  fügen  ist,  andererseits,  seit  den  Glossa- 
toren, welche  eine  Menge  von  Vorschlägen  der 
Lösung  machen,  mannigfaltige  Abweichung 
der  Meinungen  ob.  Zwar  herrscht  darin  Ueber- 
einstimmung,  dass  die  beiden  ersten  Stellen  in 
irgend  einer  Weise  durch  die  letzteren  modi- 
fizirt  seien,  s.  von  den  älteren  (ausser  der 
Glosse)  z.  B.  Cujac,  Op.  T.  VII.  p.  85S.  in  f. 
Ulr.  Huberi Prael.  adh,  t.  Pand.  (19,3.),  femer 
Glück  &.  a.  O.  S.  70  ff.,  dessen  exegetische 
Auffassung  der  beiden  ersteren  Stellen  freilich 
sehr  verfehlt  und  willkührlich  ist,  —  allein 
während  die  meisten  der  Ansicht  sind,  der 
Trödler  trage  die  Gefahr  dann,  wenn  er  die 
Veranlassung  zur  Eingehung  des  Vertrags  ge- 
geben habe,  s.  z.  B.  Göschen  Vorles.  Bd.  III. 
§.  492.  Mühlenbrüch  §.  430.,  fügen  einige 
auch  noch  hinzu:  „oder  wenn  er  einen  be- 
stimmten Werth  der  Sache  zu  bringen  ver- 
sprochen habe*%  s.  z.  B.  Thibaut  §.  896. 
(7.  Ausg.),  Wening  §.  192.  (193.).  Puchta 
dagegen  hat  sich  §.  313.  dahin  erklärt:  „sei  der 
eigentliche  Trödelvertrag  eingegangen,  wobei 
der  Empfänger  sich  verpflichte,  die  Sache  oder 
die  Aestimation  zurückzubringen,  so  trage  er 
die  Gefahr  des  Zufalls,  und  dies  sei  anzuneh- 
men ,  wenn  der  Anstoss  zu  dem  Geschäft  von 
ihm  ausgegangen  sei.'*  (Diesen  Zusatz  hat  die 
frühere  Ausgabe  nicht.)  Unterholzner  end- 
lich (Schuldverh.  Bd.  II.  S.  804.)  spricht  sich 
so  schwankend  über  die  Sache  aus,  dass  sich 
gar  nicht  sagen  lässt,  ob  er  der  gemeinen  Mei- 
nung beitrete,  oder  nicht.  —  Einig  ist  man 
darüber,  dass  der  Trödler  entweder  den  Preis 
zu  zahlen  oder  die  Sache  zurückzugeben  habe, 
dass  er  sie  also  auch  für  sich  behalten  könne, 
und  mithin  einen  Mehrerlös  profitire,  ohne  da- 
von dem  Eigenthümer  etwas  herauszugeben, 
und  dass  nach  fr.  2.  de  Aestim,  auch  einemerces 
bewilligt  werden  kann.  —  Es  erhellt  hieraus, 
dass  mit  den  angegebenen,  in  Meinungsver- 
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men,  so  das  des  Mandats  oder  der  Dienstmiethe,  oder  des  GeseUschaftqkontraktß; 
igt  das  der  Fall,  so  erscheint  jener  Zweck  als  Inhalt  dieser.    Es  ist  aber  auch  eine 


schiedenheit  befangenen  Punkten  die  Eigen- 
thümlichkeit  des  Trödelkontrakts  als  eines  be- 
sonderen in  der  That  selbst  in  Frage  gestellt 
ist;  denn  das  Profitiren  des  Mehrerlöses,  wel- 
ches auch  nur  auf  dem  Schluss  e  Contrario  be- 
ruht, dass  es  heisst,  es  solle  nur  aut  res  ^ßa  («»- 
corrupta)  aut  aesUmatioy  dequacorwenU^  zurück- 
gegeben werden,  ist  wenigstens  bei  einer  Iqc, 
cand.  operarum  ad  rem  certo  pretio  vendendam 
doch  auch  nicht  ausgeschlossen?  Um  daher 
einen  bestimmt  charakterisirten  Typus  von  Ge- 
schäften für  den  Trödelkontrakt  festhalten  zu 
können ,  und  nicht  völlig  sich  an  den  Inhalt  der 
konkreten  Geschäfte  gewiesen  zu  finden,  muss 
man  sich  vor  Allem  über  die  in  Kontroverse 
befangenen  Funkte  klar  werden.  Dass  nun 
das  Eigenthum  übergehe,  davon  kann  ich  mich 
nicht  überzeugen:  das  findet  sich  nach  m.  £. 
bei  Glück  a.  a.  O.  S.  67.  genügend  widerlegt; 
welches  wäre  denn  auch  die  caussa  dieses  Ge- 
schäfts, und  worin  bestände  seine  Gegen- 
leistung? In  fr.  8.  Locaii  finde  ich  nichts  we- 
niger als  einen  Beweisgrund  dalür.  Dieses 
Kriterium  also  wäre  au&ugeben.  Anders  da- 
gegen verhält  es  sich  mit  der  Gefahr.  Allein 
die  Frage  von  dieser  hat  wegen  der  Vereini- 
gung der  gedachten  Stellen  ihre  grosse  Schwie- 
rigkeit, und  es  wird  sich  nicht  in  Abrede  stellen 
lassen,  dass  jeder  Versuch  einer  Anknüpfung 
des  fr.  17.  §.  1.  d.  an  fr.  1.  §.  1.  d  (beide  von 
Ulpian)  einen  Mangel  an  Befriedigung  hinter- 
lässt  Es  ist  möglioh,  dass  P u  ch  t  a  in  Berück»- 
sichtigung  des  letzteren  zu  der  der  gemeinen 
entgegengesetzten  Meinung  übergegangen  ist, 
allein  der  obgedachte  Znsatz  macht  daran  irre, 
denn  danach  scheint  er  sich  wieder  derselben 
mit  der  Andeutung  genähert  zu  haben,  dass 
der  eigentliche  Trödelvertrag  ausschliesslich 
in  jener  Form  ersohelne.  Ich  bekenne  also, 
dass  ich  ihn  nicht  völlig  verstehe.  Ebenso- 
wenig ist  Ko  ch'  s  (das  Recht  der  Ford.  u.  s.  w. 
Bd.  III.  S.  834,  vergl.  mit  Bd.  L  S.  225.)  der 
vorigen  am  nächsten  stehende  Anschauung  zu 
billigen.  Geht  man  davon  aus  (was  jetzt  Nie- 
mand mehr  leugnet,  denn  die  gegentheiligen 
Versuchewaren  ntirNothbehelfe),  dass  1,  alle 
Stellen  von  wenigstens  soweit  wesentlich  glei- 
chen Verhältnissen  sprechen,  dass  nicht  etwa 
in  den  widersprechenden  Mandat  oder  loc. 
cond.  anzunehmen  wäre,  —  berücksichtigt  man 
2,  dass  das  fr.  5.  §.  8.  Commodati  hier  keine 


Rolle  spielen  kann,  denn  es  fehlt  dabei  der 
Hauptzweck,  dass  res  vendenda  aestimata  tra- 
ditury  s.  Anm.  i,  —  und  betrachtet  man  8,  nun 
fr.  17.  §.  1.  d.  nebst  dem  ihm  offenbar  ganz 
parallelen  fr.  1 1. pr.  deR*€.  und  der  damit  über- 
einstimmenden Stelle  AUS  Paul  Sent,  receptae 
einerseits,  und  das  fr.  1.  §.  1.  (2e  Aesian.  an- 
dererseits :  so  lässt  sich  allerdings  wohl  der  all- 
gemeine Satz,  dass  der  Trödler  unbedingt  das 
periculum  zu  tragen  habe,  den  die  letzte  Stelle 
init  dürren  Worten  auszusprechen  scheint,  un- 
möglich halten.    Es  scheint  mir  hier  vielmehr 
die    Nothwendigkeit    eingetreten,    entweder 
einen  so  ofienbaren  wie  unlösbaren  Wider- 
spruch zuzugeben,  oder  einer  Verbindung  mit 
den  übrigen  Stellen  Einfluss  zu  gestatten,  wo- 
bei die  Wahl  nicht  schwer  sein  kann.    Und 
diese  Verbindung  nun  möchte  von  der  gemeinen 
Meinung  allerdings  richtig  aufgefasst  sein,  dass 
nämlich  der  Trödler  nur  dann  die  Gefahr  trage, 
wenn  er  die  Veranlassung  zur  Eingehung  des 
Geschäfts  gegeben  hat.  —  Es  erheilt  also  aus 
dem  Bisherigen,  dass  dasjenige,  was  sich  an 
Eigenthümlichkeiten  für  den  Trödelkontrakt 
behaupten  lässt,  allerdings  hinreicht,  ihn  als 
einen  besonderen,  vor  Mandat  und  Dienst- 
miethe  zu  gleichem  Zweck,  zu  charakterisiren. 
Aber  auch  darüber  kann  aehr  leicht  Zweifel 
entstehen,  ob  er,  oder  eins  der  letzteren  Ge- 
BQhäfte,  abgeschlossen  sei,  indem  allen  gar 
manche  äussere  Merkmale  gemein  sind.    Da- 
her ist  denn  eine  besondere  Kontroverse  dar- 
über entstanden,  was  im  Zweifel  angenommen 
werden  solle?  s.  Glück  S.  72  fil    Nach  nu  £. 
kann  vorerst,  wenn  der  Ausdruck  Trödel  ge- 
braucht worden,  der  bestimmte  Begriff  dieses 
Verhältnisses  als   beabsichtigt   angenommen 
werden;  denn  jener  ist  ebenso  gangbar,  wie 
dieser  im  gemeinen  I«eben  für  einen  solchen 
Verkauf  gebraucht  wird,  welchen  der  Verkäufer 
zwar  für  einen  Anderen,  dennoch  aber  auf 
eigene  Rechnung  besorgt,  so  dass  er  dem  Käu- 
fer gegenüber  als  eigentlicher  Kontrahent  er- 
scheint.   Sodann  ist  auch  darauf  Gewicht  xu 
legen,  ob  der  Trödler  aus  dieser  Beschäfti- 
gung ein  Gewerbe  macht.    Uebrigens  kann  im 
Zweifel  weder  für  noch  wider  den  Trödel  ver- 
muthet  werden,  sondern  es  ist  dann  nichts 
weiter  übrig,  als  aus  den  Umständen  des  kon- 
kreten Falls  die  Natur  und  die  näheren  Mo- 
dalitäten des  geschlossenen  Geschäfts  zu  er- 
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besondere  Fonn,  die  des  Trödelkontrakts,  dafür  Üblich,  welche  folgendes  Eigen- 
thümliche  hat.  Der,  welcher  dem  Anderen  eine  Sache  sum  Vertrödeln  übergiebt, 
bleibt  nichtsdestoweniger  deren  Eigen thümer,  er  kann  daher  jeder  Zeit  sein  Becht 
geltend  machen,  so  lange  der  Trödler  die  Sache  nicht  verkauft  hat.  Indessen  kann 
dieser  unter  allen  Umständen  der  Rückgabe  durch  Zahlung  der  beliebten  Taxsumme 
ausweichen,  also  auch  die  Sache  selbst  daftir  behalten,  wonach  sie  wie  durch  ELauf 
auf  ihn  übergegangen  zu  betrachten  ist.  Die  Yerkau&handlung  des  Trödlers  gilt 
daher  zwar  auch  wie  dessen  eigene,  so  dass  dar  Käufer  nicht  durch  ihn  mit  dem 
Eigenthümer,  sondern  unmittelbar  mit  jenem  selbst  verhandelt  hat,  dagegen  aber 
muss  der  Eigenthümer  dieselbe  so  gegen  sich  gelten  lassen,  wie  wenn  er  die  Sache 
bereits  an  den  Trödler  verkauft  gehabt  hätte.  Damit  hängt  es  femer  zusammen, 
dass  der  Trödler,  wenn  er  die  Sache  um  den  festgesetzten  Preis  loswerden  Ifönnte 
und  nicht  veräussert,  dem  Eigenthümer  nicht  verantwortlich  wird,  und  dass  anderer- 
seits, wenn  er  mehr  dafür  löst,  dieser  Profit  ihm  verbleibt.  Der  für  seine  Müh- 
waltung  ausserdem  festgesetzte  Lohn  ändert  an  diesem  Verhältniss  nichts.  Uebri- 
gens  ist  der  Trödler  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zur  Verwahrung  der  Sache 
verpflichtet,  hat  er  aber  die  Veranlassung  zu  dem  Verhältniss  gegeben  und  den 
Eigenthümer  dazu  aufgefordert,  so  hat  er  auch  für  den  durch  Zufall  eintretenden 
Untei^ng  oder  die  Verschlechterung  der  Sache  einzustehen.  —  Ist  das  Verhältniss 
mit  seinen  Modalitäten  einem  gewissen  Geschäftstjpns  nicht  mit  Sicherheit  unterzu- 
ordnen, so  ist  es  nach  seinen  konkreten  Bestimmungen  zu  beurtheilen. 

§.  118. 
Der  Pacht-  oder  Miethkontrakt 

Dieser  Kontrakt  steht  dem  Kauf  kontrakt  am  nächsten,  indem  vermöge  des- 
selben der  Gebrauch  oder  die  Benutzung  von  Sachen  und  Bechten  oder  Dienst- 
leistungen auf  eine  gewisse  Zeit,  oder  endlich  auszuführende  Arbeiten  gegen  einen 
daf^  zu  entrichtenden  Preis  versprochen  werden^.     Man  unterscheidet  hiemaßh 

kennen.  —  Hierauf  beruht  die  Darstellung  (b.  bes.  S.  38  ff.  57  ff.).  Er  fuhrt  ihn  auf  eine 
im  Text,  welche  dieses  Verhältniss  noch  nach  condUionaUs  venditio  zurück,  „worunter  jedoch 
mehreren  Gesichtspunkten  hin  verfolget,  wobei  nicht  sowohl  ein  unter  einer  Bedingung  abge- 
in  Ermangelung  besonderer  Quellenzeugnisse  schlossener  Kauf  verstanden  werden  soll,  als 
nur  die  Konsequenzen  leitend  sind.  Dass  die  vielmehr  ein  Rechtsgeschäft,  das  nach  den  in 
Sachen  als  bewegliche  zu  denken  seien ,  ist  ihm  liegenden  faktischen  Voraussetzungen  die 
zwar  in  den  Quellen  nicht  als  ausschliesslich  Natur  eines  Kaufs  erhalten  kann,  wenn  ein  ge- 
gesagt, allein  gewiss  gemeint,  und  jetzt  wenig-  wisses  unbestimmtes  (?)  künftiges  Ereigniss 
stens  um  so  mehr  anzunehmen,  als  die  Veräus-  eintritt**  (S.  73.).  Ich  kann  die  Lehre  durch 
serung  von  Grundstücken  in  Deutschland  so  diese  Monographie  nicht  als  gefc^rdert  betrach- 
besonders  regulirt  ist,  dass  sich  das  Trödler-  ten.  Vergl.  Krit.  Bi.  civil.  Inhalts  v.  Brinz, 
verhältniss  in  Anwendung  auf  sie  nicht  denken  Erl.  1852. 

lässt.  Uebereinstimmend  damit  das  O.-A.-G.  ^  §.  1.  /.  de  Localione,' fr.  2.  pr.  Locafi  (künf- 
zu  Dresden  in  der  Sachs.  Zeitschrift  f.  Rechts-  tig  ä.  t  cit).  üeber  das  Erfordemiss  der  mer- 
pflege  N.  F.  Bd.  XVII.  S.  272  ff.  —  Endlich  be-  ces  (s.  Anm. »)  s.  fr.  2.  pr.  d,  fr.  52.  pr.  de  Donat. 
merke  ich  noch,  dass  der  sog.  Kommissions-  inier  vir.  und  fr.  23.  Communi divid,  üeber  das 
Handel  nichts  mit  dem  Trödel  gemein  hat,  er  der  Zeit  bei  loc,  rer.  und  operar,  s.u.A.  8.  und 
ist  viehnehr  mit  dem  Mandat  verwandt,  und  B.  a.  bei  Anm.  13S.  Es  giebt  keinen  gemein- 
gehört in  das  Handelsrecht.  S.  diesen  Art.  im  schaftlichen  Punkt,  in  welchem  sich  die  drei 
Rechtslexikon Bd.II.  S. 707 ff. 711.  von  Wilda.  Anwendungen  der  loc.  conductio  koncentriren. 
Neuerlich  hat  ausfuhrlich  den  conir.  aesiim.  so  dass  sich  ein  Gesammtbegriff  aufstellen 
behandelt  Chambon  Beitr.  z.  Obl.-R.  Nr.  I.  Hesse.    Mit  der  lateinischen  Benennung  ver- 
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drei  Arten  dieses  Kontrakts,  je  nach  welchen  seine  näheren  Bestimmungen  sich 
besonders  gestalten,  nnd  welche  auch  besondere  Benennungen  veranlassen,  nämlich 
Pacht  oder  Miethe  im  engeren  Sinn  (locatio  conduetio  rerum),  von  denen  die  erste 
wieder  besonders  da  gebraucht  wird,  wo  Früchte  oder  sonstige  feste  Einkünfte  Ge- 
genstand des  Kontrakts  sind,  namentlich  also  Grundstücke,  die  nicht  blos  in  Gebäa« 
den  und  unfruchtbaren  Plätzen  bestehen,  —  Dienstmiethe  (1.  c.  operarüm)  und 
Verdingung  von  Arbeiten  (1.  c.  operis);  die  Nothwendigkeit  führt  es  jedoch  mit 
sich,  den  beiden  ersteren  Bezeichnungen  soweit  Allgemeinheit  einzuräumen,  als  es 
deren  fCir  die  Darstellung  allgemeiner  Beziehungen  bedarf.  Die  Verwandtscbafit 
zwischen  Kauf-  und.  Miethkontrakt  ist  nicht  blos  eine  äussere,  namentlich  rücksieht- 
lich  der  Perfektion,  welche  sich  hier  wie  dort  gestaltet^,  sondern  theilweise  auch 
eine  innere,  wie  folgende  das  Wesen  des  letzteren  näher  bezeichnende  Punkte 
ergeben. 

1.  Wie  beim  Kauf  muss  auch  hier  der  zu  entrichtende  Preis,  je  nach  den  ve^ 
schicdenen  Arten  dieses  Kontrakts  Pacht-  oder  Miethzins,  oder  Miethgeld,  oder 
Lohn  genannt,  regelmässig  in  Gelde  bestehen^.  Beim  Pacht  fruchttragender  Grund- 
stücke ist  es  jedoch  zulässig,  den  Pachtzins  auch  ganz  oder  theilweise  in  Früchten 
zu  bestimmen;  wird  eine  Quote  der  darauf  gewonnenen  Früchte  ausbedungen,  so 
treten  Verpächter  und  Pächter  in  ein  Gesellschaftsverhältniss,  vermöge  dessen  Vor- 
theil  und  Nachtheil  zwischen  ihnen  nach  dem  festgesetzten  Verhältniss  getheilt  wer- 
den^.   Nicht  minder  können  Zwei  einander  gegenseitig  ihre  fruchttragenden  Grand- 


hält es  sich  ähnlich  wie  mit  dem  deremtio  ven- 
flltio,  s.  §.  116.  Anm.  i;  was  für  den  Einen  loca- 
tio ist,  d.  h.  Austhun,  Anlegen,  ist  für  den  An- 
deren conduetio,  d.  h.  Benutzen,  U ebernehmen. 
Den  Gegenständen  nach  erscheint  die  /.  c.  re- 
rum als  die  hauptsächlichste,  so  dass  z.  B. 
Iaido r.  Orig.  V.  26.  bei  der  Definition  der  l.  c. 
sie  allein  berücksichtigt  Die  opeiis  locatio  ist 
eigentlich  eine  Unterart  der  l.  c.  operarüm, 
denn  auch  in  Anwendung  auf  sie  ist  der  Aus- 
druck operas  locare  gebräuchlich,  s.  §.  4.  /.  de 
Locatione^fv.  22.  §.  2.  fr.  51.  §.  1.  A.  t  fr.  1.  pr. 
fle  Aestlmatoria,  s.  noch  Anm.  ^K  Die  Benen- 
nungen der  Kontrahenten  und  ihrer  Handiun^ 
gen  bei  diesem  Geschäft  sind  in  den  Quellen 
sehr  mannigfaltig.  Allgemein  für  sie  ist :  loca- 
ior  undconductor;  für  den  letzteren  aber  kommt 
bei  der  /.  c.  rerum  je  nach  den  Umständen  vor: 
colonus{bei  fruchttragenden  Grundstücken),  tn- 
(juilimis,  habitator  insularius  (bei  Wohnungen), 
und  andere  speciellere,  wie  publicanus,  redem- 
ior  beim  Pacht  öffentlicher  Einkünfte;  bei  der 
/.  c.  operar,  iocirt  der  Dienstpflichtige,  bei  der 
/.  c.  operis  aber  wird  locare  und  conducere  auf 
beide  Kontrahenten  bezogen,  z.  B.  vom  Bau- 
herrn, locat  opus  fadendum,  und  vom  Bauunter- 
nehmer, locat  operas  suas,  und  so  denn  umge- 
kehrt auch  conducit  opus  fac.  und  operas.  Lo- 
caior  ist  also  der,  wer  eine  Sache  oder  Dienste 
vermiethet  oder  ein  opus  verdingt,  conduclor 


der,  welcher  jene  toiethet  oder  dieses  auszu- 
fahren übernimmt.  Die  im  Text  enthaltenen 
Bezeichnungen  sind  die  bei  uns  gangbaren  und 
feststehenden.  Vergl.  überhaupt  Glück  Bd. 
XVII.  §.  1044.  und  die  Anmm. 

2  S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm.  und  fr.  1. 
62.  K  t,  und  fr.  2.  pr.  §.  1.  deO.  €tA.\  wenn  fr. 68. 
in  f.  de  Aedil.  Ed.  dagegen  sagt,  dass  beide  non 
simiüier  fluni,  so  ist  das  vom  Inhalt  beider  Kon- 
trakte zu  verstehen,  vergl.  Glück  Komm. 
Bd.  XX.  S.  41.  Ueber  stillschweigenden  Ab- 
schluss  des  Miethkontrakts  s.  dens.  Bd.  XVII. 
S.  274.,  es  gilt  darüber  nichts  Eigenthümliches. 
Im  Besonderen  ist  hierbei  noch  zu  erwähnen, 
dass  auch  in  lege  locat.  comprehendi  potest^  vi 
arbitratu  domim  sive  alterius  cujuslibet  ep^s 
approbeiur,  jedoch  heisst  es  hiervon  perinde 
habetur,  ac  siviri  boni  arbitrium  comprehensum 
fuisset,  fr.  24.  pr.  51.  §.  1.  h.  t,  vergl.  §.  S8.  An- 
merk.  ^6  und  ^.    S.  noch  nachher  Anm.  *  a.  E. 

3  Fr.  28.  §.  6.  fr.  51.  pr.  Ti.  t.  fr.  5.  §.  2.  ie 
Praescr.  verb.  fr.  1.  §.  9.  Depos.  fr.  1.  §.  4.  Man- 
dati.  Tkeoph.  ParopÄra«.  Lib.  III.  tit.  27.  pr. 
Vergl.  Glück  Bd.  XVII.  S.  827  ff.  In  den 
Quellen  ist  der  gewöhnliche  Ausdruck  merces^ 
oft  aber  auch  kommt  pretium  vor;  nach  fr.  2.  pr. 
Locati  ist  jedoch  der  letztere  der  emtio,  der 
erstere  der  locatio  eigenthümlich. 

4  1,  C.  21.  Ä.  t.  2,  fr.  25.  §.  6.  h,  i.  coli.  18.«/.  tit. 
Es  ist  also  zu  unterscheiden  zwischen  dem  in 
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stücke  dergei3talt  verpachten,  dass  jeder  die  Früchte  des  erpaehteten  an  Stelle  des 
Pachtzinses  für  das  verpachtete  rechnen  nnd  innebehalten  soll^.  Soweit  hiemach 
vermöge  des  Inhalts  der  Gegenleistung  Pacht  nicht  angenommen  werden  kann, 
würde  ein  demselben  ganz  analog  zu  beurtheilendes  Tauschgeschäft  (s.  §.  1 15.  z.  A.) 
geschlossen  sein^.  —  Vom  Preis  gilt  femer ,  wie  ebenfalls  beim  £[anf»  dass  er  be- 
stimmt oder  bestimmbar^,  und  dass  er  ernstlich  gemeint  und  nicht  blos  zum  Schein 
verabredet  sei^;  widrigen  Falls  kommen  hier  dieselben  R^eln  wie  dort  zur  An- 
wendung. Auch  er  endlich  kann  für  mehrere  Leistungen  andererseits  in  Bausch 
und  Bogen  oder  theilweise,  oder  je  nach  einzelnen  Stücken,  Maasen  und  Theilen 
bestimmt  werden^.     Ein  Misverhältniss  zwischen  dem  Miethzins  und  dem  Werth 


einer  bestimmten  Summe  der  Früchte  festge- 
setzten Pachtzins  {pars  quanta,  daher  vielleicht 
auch  c.  8.  eod,  von  diesem  Fall  zu  verstehen  ist) 
und  einer  Quote  derselben.  Zwar  ist  ersteres 
als  Pacht  bestritten,  oder  nur  von  einer  Ver- 
wandlung des  Pachtgelds  verstanden  worden, 
8.  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  8S1  f.  Gen.,  allein 
ohne  jeden  überzeugenden  Grund.  Uebrigens 
wird  freilich  zwar  zunächst  zu  verstehen  sein, 
dass  der  Pachtzins  in  solchen  Früchten  be- 
stehen solle,  welche  auf  dem  Grundstück  ge- 
wonnen worden,  indessen  möchte  darauf  etwas 
Wesentliches  nicht  ankommen,  denn  sonst 
würde  man  die  Voraussetzung  aufstellen  müs- 
sen, dass  auch  wirklich  dergleichen  gewonnen 
werden  müssten,  wozu  ich  durchaus  keinen 
Grund  sehe;  auch  ist  nach  c.  21.  c?.  selbst  schon 
die  Bereitung  eines  Produkts  (oleum)  aus  den 
Früchten  als  Pachtzins  erwähnt.  Ich  glaube 
daher,  dass  dieser  selbst  nicht  in  gleichartigen 
Früchten,  wie  den  auf  dem  Grundstück  zu  ge- 
winnenden, zu  besteben  braucht.  S.  auch 
fr.  35.  in  f.  h.  t.  Bei  festgesetzter  Quote  des 
Ertrags  wird  der  Pächter  colonus  pariiarius  ge- 
nannt. (Manche  nennen  dieses  Verbältniss 
contracius  socidae^  s.  Glück  S.  492.)  Auch 
dieses  Verbältniss  ist  als  Pacht  bestritten  und 
ein  reiner  Gesellschaftskontrakt  oder  ein  un- 
bestimmter darin  behauptet  worden,  so  auch 
wiedervonUnterholznerSchuldverh.Bd.il. 
S.  317.  g),  allein  s.  Glück  S.  334  ff.;  entschei- 
dend ist  die  Stellung  des  fr.  25.  §.  6.  d,  unter 
diesem  Titel  Vergl.  noch  §.  121.  Anm.  3.  — 
Der  Grund,  weshalb  für  diese  Fälle  im  K.  R. 
Facht  anerkannt  wurde,  ist  ohne  Zweifel  darin 
zu  suchen,  dass  dieselben,  welche  dem  Verkehr 
sehr  entsprechen,  sonst  weit  unvollkommener 
geschützt,  mit  einem  Wort,  dass  sie  keine  Kon- 
sensualkontrakte gewesen  wären.  Nicht  mit 
den  bisher  besprochenen  zu  verwechseln  ist 
der  in  fr.  19.  §.  3.  Locati  enthaltene  Fall,  si  quis 
in  locatione  exceperit,  ut  frumenti  certum  modum 


certo  preiio  acciperet^  dies  ist  ein  Nebenvertrag 
über  die  Art  der  Entrichtung  des  Preises ;  vergl. 
darüber  Glück  Bd.  XVII.  S.  337  f. 

6  Fr.  85.  in  f.  Ä.  t  Hiermit  scheint  fr.  23. 
Comm.  d2u.  nicht  ganz  übereinzustimmen,  indes- 
sen ist  hier  allerdings  gar  keine  eigentliche 
merces^  sondern  ein  Altemiren  im  Genussbeab« 
redet,  und  dieses  dann  als  eine  eigenthümliche 
Konvention  nut  Becht  angesehen  worden. 

6  §.  2.  /.  Ä.  U  fr.  17.  §.  8.  de  Praescr,  verb,j 
ebenso  in  Anwendung  auf  Dienstleistungen, 
fr.  5.  §.  2.  fr.  25.  eod,  fr.  1.  §.  9.  Depos.  c.  9.  (8.) 
de  Bactis.  Auf  diesen  letzteren  Fall  wird  der 
(sehr  entbehrliche)  Ausdruck  conir,  socidae  am 
passendsten  angewendet;  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  492. 

7  Fr.  52.  pr.  de  DonaUinter  vir.  {certa  merces) 
fr.  51.  §.  1.  fr.  60.  §.  4.  fr.61.  §. l.h,tf  es konunt 
hier  dasselbe  zur  Anwendung,  was  §.  116.  bei 
und  in  Anm.  ^^  und  ^  gesagt  worden  ist;  wegen 
der  Ueberlassung  derselben  an  alienum  arbi-' 
irium  (d.  h.  eines  bestimmten  Dritten)  s.  fr.  25. 
pr.  Ä.  /.  und  §.  1.  /.  h,  t  coli.  §.  1.  /.  de  Emiione; 
vergl.  §.  88.  Anm.  ^  ff.  und  folg.  §.  Nr.  U. 

8  Fr.  20.  §.  1.  Ä.  ^;  ist  es  von  Anfang  an  Ab- 
sicht, dass  keine  merces  gezahlt  werden  soll,  so 
ist  das  eine  Schenkung.  Schenkungsweiser 
Erlass  verfallener  Pachte  ist  natürlich  unbe- 
schadet dem  Pacht  möglich,  fr.  5.  24.  §.  5.  h.  t. 
Pacht  um  nummus  unus,  also  wenn  die  merces 
in  keiner  Weise  als  Aequivalent  des  Pacht- 
gegenstands in  Anschlag  kommen  kann,  ist 
ebenfalls  Schenkung,  fr.  46.  h,  U  fr.  52.  de  Do- 
nat.  inier  vir,  fr.  10.  §.  2.  de  Acqmr.  possess. 
Umstände  können  hier  aber,  wie  beim  Kauf, 
den  Pacht  nummouno  als  Mittel  zu  anders  nicht 
wohl  erreichbaren  Zwecken  erscheinen  lassen, 
s.  fr.  66.  de  J.  D.,  vergl.  §.  116.  Anm.  ^, 

9  1,  Fr.  35.  pr.  86.  58.  pr.  Ä.  t.  fr.  1.  §.  15.  de 
Exerdtonüy  fr.  10.  §.  2.  de  Lege  Rhodia,  2,  fr.  1. 
§.  15.  d.  fr.  10.  §.  2.  d.  8,  fr.  30.  §.  8.  fr.  86.  51. 
§.  1.  Ä.  Ly  im  letzteren  Fall  gehen  auch  rück- 
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des  durch  den  Miethkontrakt  erlangten  Rechts  oder  Vortheils  kommt,  ausser  in  Be- 
treff einer  darin  enthaltenen  verbotenen  Schenkung,  nicht  weiter  in  Betracht  ^^. 

2,  Der  Pacht-  oder  Miethkontrakt  begreift  allerdings  an  sich  und  eigentlich 
nicht  wie  der  Kaufkontrakt  eine  Veräusserung  von  Sachen^*,  allein  beide  können 
1)  dergestalt  miteinander  in  Verbindung  gesetzt  werden,  dass  der  eine  als  Anhang 
tmd  Nebenvertrag  zum  anderen  erscheint,  und  nach  Umständen  einer  in  den  ande- 
ren übergeht.  So,  wenn  beim  Kauf  eines  Grundstücks  ausgemacht  wird,  dass  der 
Kliufer  dasselbe  bis  zur  Zahlung  des  ganzen  Kaufpreises  gegen  einen  bestimmten 
Pachtzins  als  Pächter  übernehmen*^,  oder  wenn  umgekehrt  verabredet  wird,  dass 
der  Verkäufer  es  in  Pacht  nehmei:t  soUe*^.  Femer  wenn  das  Liventarium  eines 
verpachteten  Landguts  geschätzt  mit  übergeben  wird**;  in  diesem  Fall  nämlich 
wird  im  Zweifel  Kauf  des  Inventars  angenommen,  der  Pächter  wird  also  Eigenthü- 
mer,  und  so  trifft  ihn  auch  die  Gefahr*^.     Die  Gegenleistung  dafür  seinerseits  ist 


BJchtlich  der  Perfektion  und  also  wegen  des 
pcriculum  dieselben  Grundsätze  wie  beim  Kauf, 
nämlich  dass  der  conductor  es  eatenus  zu  tragen 
hatf  qnaienus  admensum  non  estj  während  es 
nur  nicht  am  locator  gelegen  haben  darf,  quo 
tmiivs  opus  approbetur  vel  admetiatur  (fr.36.(/.). 
Wenu  die  Umstände  sich  danach  gestalten, 
kommen  ohne  Zweifel  die  §.  116.  bei  Anm.  ^^^ff. 
und  ^^^  ff.  enthaltenen  Sätze  bei  Berechnung 
des  Interesses  auch  hier  analog  zur  Anwen- 
dung^ 

lö  Fr.  22.  §.  S.  fr.  23.  h.  t,  es  kann  also  eine 
Schenkung  in  einem  wohlfeUen  Pacht  ge- 
schehen, ohne  dass  es  letzterem  Eintrag  thut, 
vorausgesetzt,  dass  nur  die  Schenkung  nicht 
ua^itlg  ist,  wie  unter  Ehegatten,  s.  fr.  52.  pr. 
deDonat.inter  vir,;  wie  übrigens  in  dieser  Stelle 
im  rem  vilius  locare  eine  Schenkung  enthalten 
sein  kann ,  ist  ohne  Zweifel  eine  solche  nicht 
minder  möglich,  wenn  in  derselben  'Absicht 
eine  ganz  übermässige  merces  gezahlt  wird. 

"  Fr.  39.  Ä.  t.  fr.  65.  de  Conträk.  emt.y  wenn 
dagegen  in  fr.  55.  de  O,  et  A,  die  conductio  unter 
den  Ereignissen,  quae  dominium  Irans ferunt^ 
aufgezählt  wird,  so  kann  das  nur  von  solchen, 
wie  namentlich  den  nachher  unter  Nr.  4)  und  5) 
folgenden  Ausnahmefallen  verstanden  werden. 

15?  Fr.  21.  22.  pr.  Ä,  U  Bei  erfolgender  Zah- 
lung des  Kaufpreises  wird  der  Pachtzins  nur 
pro  poriione  ejus  temporis,  quo pecunianumerata 
non  esset,  bezahlt;  bleibt  sie  ganz  und  gar  aus, 
ao  hat  nun  blosse  locaiio  bestanden. 

13  Fr,  21.  §.  4.  de  A,  E,,  wenn  diese  Stelle  die 
a.  emti  statuirt,  so  ist  das  natürlich  von  der 
Klage  auf  Erfüllung  dieser  Beabredung  gegen 
den  Verkäufer  zu  verstehen;  sie  hat  namentlich 
zunächat  Bezug  auf  den  Formularprozess. 

"  Fr,  3.  54.  §.  2.  Ä.  U 

'^  Die  folgenden  Sätze  des  Textes  sind  Kon- 


sequenzen aus  dem  Wesen  eines  solchen  Ge- 
schäfts (vergl.  vor.  §.  Anm.  *),  wobei  die  in 
fr.  3.  d.  selbst  geschehene  Hinweisung  auf  die 
Parallele  mit  dem  aestimiüum  in  dotem  daium 
nach  c.  5.  10.  de  J.  D.  und  fr.  10.  §.  4.  5.  und 
fr.  69.  §.  3.  ej.  tit,  eine  sichere  Anleitung  ge- 
währt. Es  kommen  dabei  folgende  weitere 
Punkte  in  Betracht:  1,  es  geht  hier  nicht  blos 
das  periculum  vertragsweise  auf  den  Pächter 
über,  sondern  er  trägt  es  vermöge  des  durch 
den  Kauf  erworbenen  Eigenthums;  dies  folgt 
aus  der  Anerkennung  eines  hier  vorhandenen 
Kaufs ,  aus  dessen  Vergleich  mit  der  dos  atsd* 
mata  und  dem  in  dieser  anerkannten  Eigen- 
thumsübergang;  s.  die  sämmtl.  cit  Stellen; 
vergl.  auch  W.Seil  im  Archiv  Bd.  XIX.  S.80«  f. 
2,  Nach  fr.  S.d.  ist  in  Fällen  dieser  Art  im  Zwei- 
fel allemal  Kauf  anzunehmen,  und  zwar  ist  kein 
Grund  vorhanden,  demselben  irgend  etwas  Be- 
sonderes oder  Eigenthümliches  beizulegen; 
mithin  hat  der  Pächter  nur  den  Kaufpreis  zu 
erlegen,  und  nicht  alternativ  (etwa  in  der  Begel 
zuerst)  die  empfangenen  Stücke  selbst,  oder 
für  die  abgenutzten  oder  verlorenen  Stücke 
andere  zu  substituiren ,  oder  deren  Taxe  lu 
zahlen.  (S.  wieder  die  cit  Stellen.)  Die  Frage, 
wann  dieser  Preis  zu  erlegen  sei,  ist  mit  Siche^ 
heit  im  Allgemeinen  nicht  zu  beantworten;  der 
Vergleich  mit  den  rebus  dotal.  aestimatis,  für 
welche  die  Schätzung  erst  nach  Trennung  der 
Ehe  zu  erlegen  ist,  möchte  hier  darum  nicht 
maasgebend  sein,  weil  diese  doch  einen  im 
Interesse  der  Ehegatten  gemeinschaftlichen 
Zweck  haben,  auch  zwischen  Eheleuten  sp&ter 
meist  erst  noch  besondere  Regulirungen  ihres 
Verhältnisses  darüber  eintreten,  während  der 
Pächter,  wie  jeder  andere  Käufer,  rem  {instru- 
mentum)  und  pretium  zugleich  nutzen  würde. 
Ist  also  nichts  Näheres  ausgemacht,  so  weiss 
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znnächst  nach  den  darüber  getroffenen  Beabrednngen  zu  bemessen;  fehlt  es  daran, 
80  treten  die  einfachen  Folgen  des  Kaufs  ein.     Häufig  aber  nimmt  die  Verpflich- 


ich  nicht,  mit  weichem  Recht  man  die  Zahlung 
yerschieben  will.    £s  kann  nun  aber  3,  der 
Kauf  des  Inventarü  dadurch  sehr  bedeutend 
modifizirt  werden,  wenn  ausgemacht  wird,  dass 
der  Pächter  entweder  die  dazu  gehörigen  Ge- 
genstände, oder  andere  an  Stelle  der  abgenutz- 
ten und  verbrauchten  oder  verlorenen,  also  ein 
Inventarium  von  gleichem  Werth,  oder  die  ur- 
sprfinglich  daftir  festgesetzte  aestimatio  erlegen 
solle.    Auch  hier  würde  immer  noch  ein  Kauf 
desinvent.  bestehen,  allein  mit  derEigenthüm- 
lichkeit,  dass  der  Pächter  bezüglich  der  Erle- 
gung des  Kau^reises  in  einer  alternativen  Ob- 
ligation stehtf  nämlich  entweder  diesen  baar  zu 
zahlen,  oder  in  den  alten,  resp.  neuen  Inventa- 
rienstücken  zu  gleichem  Werth.    Die  Zahlung 
des  Kaufpreises  ist  also  hier  als  bis  zur  Auflö- 
sung des  Pachts  verschoben  zu  betrachten. 
4,  Es  ist  femer  möglich,  dass  der  Pächter  ver- 
pflichtet wird,  nach  Endigung  des  Pachts  ein 
Inventarium  von  gleichem  Werth,  wie  das  ge- 
schätzt übergebene,  zur  Fortstellung  der  Guts- 
wirthschaft  zurückzugeben.     Auch  hierdurch 
wurde  ein  wirklich  geschehener  Kauf  des  In- 
ventars nicht  umgestaltet  werden;  vom  vorigen 
Fall  aber  scheint  mir  doch  dieser  darin  ver- 
schieden, dass  der  Käufer  des  Inventars  so- 
-gleich  zahlen  muss,  denn  seine  Verpflichtung 
rucksichtlich  des  Kaufs  ist  keine  alternative, 
sondern  eine  einfache,  zu  der  noch  eine  andere 
selbstständige  hinzukommt.    Ich  kann  daher 
in  diesem  Punkt  der  S  e  11'  sehen  Ansicht  a.  a.  O. 
(S.  814.),  dass  hier  (künftig)  ebenfalls  anstatt 
baaren  Gelds  nur  Sachen  an  Zahlungsstatt 
gegeben  würden  (c.  9.  de  Rescind.  vend.),  nicht 
beitreten,  sondern  schliesse  hier  so,  dass,  wenn 
überhaupt  vendit.  caussa  ästimirt  übergeben 
worden,  der  Pächter  mit  der  bevorstehenden 
Leistxmg  bei  Abgabe  der  Pacht  nicht  die  aus 
dem  Kauf  des  Inventars  ihm  obliegende,  son- 
dern dass  er  damit  eine  dritte  Obl.  erfällt.    Zu- 
gegeben nämlich,  dass  fr.  18.  de  J,  D,  und  fr.  66. 
§.  8.  Soltito  matrim,  hier  analog  maasgebend 
sind,  so  steht  dem  ianiidem  aestimata  reddere 
im  Vergleich  zu  den  empfangenen  Dotalgegen- 
stfinden,  in  unserem  Fall,  wo  ein  Kauf  als  ge- 
schehen vorausgesetzt  wird,  künftig  ein  tanti- 
dem  aestimatum  (retro)  vendere  gleich.  —  5,  Bis 
hierher  haben  wir  uns  auf  rein  römischem  Bo- 
den befunden.    Berücksichtigt  man  die  bei  uns 
in  Betreff  der  Gutspachtungen  mit  übergebe- 
SintenU,  Civilrecht  3.  Aufl.  U. 


nem  Inventarium  üblichen  Verhältnisse,  so  ist 
reiner  Kauf  des  letzteren ,  also  mit  sofortiger 
Zahlung,  dabei  ebenso  gewöhnlich,  als  die 
Voraussetzung,  dass  bei  der  Abgabe  des  GuU 
wiederum  ein  solches  Inventarium  zurückgege- 
ben werden  solle.  Wie  nun ,  in  Ermangelung 
anderweiter  Verständigung,  beim  ersten  Kauf 
der  Preis  dnrcK  konventionelleSchätZung  Sach- 
verständiger festgestdlU  zU  werden  pflegt,  so 
auch  bei  der  Abgabe  und  dem  Hfickverkauf. 
Dass  sich  eine  solche  Verpflichtung  von  selbst 
verstehe,  wird  sich  freilich  so  wenig  behaupten 
lassen ,  wie  dass  der  Verpächter  dagegen  eben- 
falls gehalten  sei,  das  auf  dem  Gut  befindliche 
Inventarium  zu  übernehmen.  Wohl  kaum  je- 
mals dürfte  es  jedoch  an  Verabredungen  dar- 
über fehlen.  Ist  das  aber  der  Fall,  so  können 
die  römischen  Grundsätze  im  Allgemeinen  als 
maasgebend  keinem  Zweifel  unterliegen.  Denn 
der  auch  auf  solche  Verhältnisse  angewendete 
Begriff  des  deutschrechtlichen  sog.  conir actus 
socidae  begreift  eben  schon  eine  Bevorwortung 
der  Art,  dass  der  Pächter  eines  Landguts,  dem 
zugleich  die  Heerde  überlassen  wird ,  ebenso- 
viel Vieh  zurücklassen  solle,  als  das  ihm  über- 
gebene Viehinventar  betrug  (daher Eisernvieh), 
vergl.  Glück  a.  a:  O.  S.  491.,  bei  diesem  auch 
die  ältere  Lit.  Mittermai  er  deutsch.  Priv.-R. 
§.  298.  8.  Uebrigens  hat  die  Lehre  von  den 
Gutsverpachtungen  eine  besondere  Lit.  aufzu- 
weisen, s.  Richter  de  aestimat.  instrumenti  etc. 
Hennig  prakt.  Bemerk,  über  Pachtkontrakte, 
Lpzg.  1805.  Glück  a.  a.  O.  §.  1059.  und  die 
dort  Gen.  Indessen  ist  meist  das,  was  hier  als 
praktisches  heutiges  Recht  auf  den  Grund  von 
Herkommen  und  Gerichtsbrauch  gelehrt  wird, 
mit  Vorsicht  anzuwenden,  da  sich  dergleichen 
immer  nur  sehr  partikular  zu  gestalten  pflegt. 
In  diesem  Gebiet  sind  dann  eine  nicht  geringe 
Zahl  von  Streitfragen  und  besonderen  Ansich- 
ten entstanden.  Ich  muss  für  alle  erklären, 
dass,  soweit  es  sich  hierbei  um  das  gemeine 
Recht  fragt,  ich  die  vorstehenden  römischen 
Grundsätze  allein  für  leitend  anerkennen  kann, 
und  dass,  soweit  es  sich  um  Auslegung  ge- 
brauchter Ausdrücke  in  Verträgen  handelt, 
auch  nur  die  allgemeinen  Regeln  dafür  zur  An- 
wendung kommen  können.  Von  diesem  Stand- 
punkt aus  muss  ich  namentlich  z.  B.  die  Ent- 
scheidung bei  Hammel  Khapsod.  Qu,  Vol.  III. 
Nr.  482.  für  falsch  erklären,  und  folgender  bei 
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tBUg  des  Pächters  als  Käufers  durch  Uebereinkunft  einen  alternativen  Charakter 
to,  nämlich,  anstatt  der  Schätzungssumme  die  empfangenen  Inventarienstäcke  selbst, 
und  zwar,  wenn  sie  durch  Verschlechterung  unter  die  frühere  Taxe  herabgesunken, 
unter  Statt  findender  Ausgleichung  in  Gelde,  oder  anstatt  der  untergegangenen  an- 
dere von  gleichem  Werth  und  Beschaffenheit  zurückgeben  zu  dürfen;  in  diesem  Fall 
würde  natürlich  die  eventuelle  Zahlung  des  Kaufpreises  bis  zur  Endigung  der  Pacht 


|- 


Glück  vorkommender  Irrungen  noch  geden- 
ken. Mit  welchem  Recht  nSmlich  dieser  (S. 
492  f.)  und  eine  Anzahl  älterer  dort  gen.  Juristen 
behaupten,  dass  heutsutage  dasGegentheil  von 
Nr.  2,  also  im  Zweifel  nur  aetUmatio  taxationü 
caussa  (s.  vor.  §.  Anm.  ^)  anzunehmen  sei,  be- 
greife ich  nicht ;  b.  auch  W.  S  e  1 1  a.  a.  0.  S.  308  f. 
Wenn  ferner  Gluck  mit  Anderen  (S.  488  flf.), 
möge  vendit,  oder  iaxai,  caussa  ein  Inventar 
ästimirt  sein,  annimmt,  dass  dieses,  wenn  es 
zur  Rückgabe  komme,  bei  Endigung  des  Pachte 
ebenso  wie  bei  dessen  Antritt  taxirt,  dabei 
jedoch,  weil  der  Preis  gleicher  Sachen  inzwi- 
schen durch  die  Zeitumst&nde  verändert  sein 
könne ,  beide  Taxen  vor  der  Vergleichung  erst 
nach  dem  Verhältniss  der  inzwischen  gestiege- 
nen oder  gefallenen  Preise  auf  einander  redu- 
zirt  werden  müssten  —  gerade  wie  wenn  sich 
beim  Darlehn  inzwischen  der  Werth  der  em- 
pfangenen Münzen  verändert  habe — ,  so  weiss 
ich  das  weder  mit  dem  Begriff  des  Kaufs,  noch 
mit  c.  21.  de  J.  D.  und  den  übrigen  hierher  ana- 
log zu  beziehenden,  die  doHs  aestimatio  taxat, 
cau3«abetreffendenStellen  zu  vereinigen.  Sind 
Inventarienstücke  (in  Natur)  künftig  in  gleicher 
Güte  wie  die  empfangenen  zurückzugeben,  so 
kommt  zuvörderst,  wenn  dies  geschieht,  auf 
ihren  inzwischen  gefallenen  oder  gestiegenen 
Werth  gar  nichts  an;  wird  das  Interesse  dafür 
bei  ausbleibender  Leistung  gefordert,  so  ist 
allerdings,  wenn  sie  nicht  taxirt  übergeben 
worden,  ihr  Werth  selbst  nach  dem  dermaligen 
Preis  zu  bestimmen;  [sind  sie  dagegen  ästimirt 
übergeben  worden,  welchen  anderen  Sinn  und 
Zweck  soll  unter  allen  Umständen  diese  Aesti- 
mation  haben,  als  dass  eben  die  Aestimations- 
summe  die  Stelle  des  Objekts  vertreten  solle, 
wenn  dieses  gar  nicht  oder  nicht  unversehrt 
geleistet  werden  würde  ?  Dass  eine  solche  Re- 
duktion der  Absicht  der  Kontrahenten,  welche 
Zurückgabe  in  quaU  et  quanto  gewollt,  allein 
entsprechend  und  sie  zu  verwirklichen  geeig- 
net sei,  indem  sich  sonst  einer  auf  Kosten  des 
anderen  unbillig  bereichem  würde,  muss  ich 
bestreiten,  vielmehr  kann  es  dieser  Ansicht  nur 
iur  gemäss  erachtet  werden,  dass  es  eben  bei 
der  Taxe  sein  Bewenden  behalte,  ne  si  species 


aliqua  denunuta  fvisset  aut  perditüf  aUo  prttio 
qttam  quo  faxaia  fverat^  repoacereiur  (c.  21.  d). 
Die  Berücksichtigung  solcher,  wie  der  gedach- 
ten Umstände,  mag  der  Vorsicht  und  dem  Be- 
lieben der  Kontrahenten  überlassen  werden.  — 
Ist  nun  der  Zweck  der  aestimatio  inveniarü  der 
im  vor.  §.  bei  Anm.  ^  angegebene,  also  nur 
taxationis  caussa  geschehen,  so  ändern  Bich  die 
Verhältnisse  im  Vergleich  zur  aestim.vendiÄom 
caussa  also.  Wenn  Abnutzung  oder  Verbrauch 
einzelner  (oder  aller) Inventarienstücke  eintritt, 
so  ist  der  Pächter,  wie  ein  Niessbraucher,  zur 
Substitution  anderer  gehalten,  deren  Eigen- 
thümer  er  bis  zur  Zurückgabe  an  den  Verpäch- 
ter bleibt;  dass  er  hier  dem  Verpächter,  anstatt 
die  zum  Inventarium  gehörigen  Stücke  in  Na- 
tur herauszugeben,  die  Taxsumme  aufhöthigen 
könne ,  lässt  sich  nicht  behaupten.    Es  kann 
selbst  die  Forderung  eines  anderweiten  In- 
teresses aus  dem  augenblicklichen  Inyenta^ 
Mangel  bei  Rückgabe  der  Pachtung  begründet 
werden.  Dagegen  muss  er,  sobald  derVerpSch- 
ter  auf  irgend  eine  Weise  vollständig  befriedigt 
ist|,  wie  durch  Vergleich  oder  Kauf,  als  Eigen* 
thümer  der  ausrangirten  noch  bei  ihm  befind- 
lichen Stücke  angesehen  werden.     Bis  va 
Rückgabe  trifft  ihn  nur  die  Gefahr  der  von  ihm 
substituirten  einzelnen  Sachen,  nicht  die  des 
gesammten  Inventars.  S.  Glück  a.  a.  O.S.490. 
Unrichtig  dagegen,  und  in  Widerspruch  mit 
dem  vorher  widerlegten  Satz  wegen  Reduktion 
der  Taxsununen  dazu,  scheint  es  mir  wieder, 
wenn  ders.  S.  495.  mit  Anderen  behauptet, 
„dass  es  hier  einerlei  sei,  in  weichem  durch 
Gebrauch  und  Alter  jetzt  verschlechterten  Za- 
stand,  und  ob  von  geringerem  Werth  der  Päch- 
ter die  Sachen  zurückgebe,  er  habe  nichts  dafür 
zu  vergüten,  denn  er  habe  dafür  den  Pachtsins 
gegeben**;  denn  wozu  wäre  hier  die  aestimatio 
überhaupt  geschehen,  und  welcher  Sinn  wfiie 
ihr  beizulegen?  —  Ist  endlich,  um  das  noch  zu 
erwähnen,  das  Inventar  bei  der  Uebergabe  gar 
nicht  taxirt  worden,  so  müssen  in  Betreff  des- 
selben nach  m.  E.  dieselben  Grundsätze,  wie  in 
Betreff  der  künftigen  Rückgabe  der  Haupt- 
sache selbst  gelten. 
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ausgesetzt  sein.  Ja  es  pflegt  sogar  in  der  Kegel  dem  Pächter  die  dereinstige  Zu- 
rückgabe des  Inventars  in  dieser  Weise  znr  ausschliesslichen  Obliegenheit  gemacht 
sn  sein;  dann  besteht  rticksichtlich  des  empfangenen  einfacher  Kauf  mit  sofortiger 
Verpflichtung  zur  Zahlung  des  Preises,  und  bezüglich  der  Zurücklassang  eines  sol- 
chen von  gleichem  Werth  und  Beschaffenheit  ein  Vertrag  über  Abschluss  eines 
künftigen  Kauib,  wobei  die  auf  die  einzelnen  Stücke  ausgedehnte  Schätzung  maas- 
gebend wird,  und  welcher  von  gegenseitiger  Natur  ist  Ist  dagegen  das  Inventarium 
geschätzt  übergeben  worden,  ohne  damit  verkauft  zu  sein,  so  wird  der  Pächter  nicht 
Eigenthümer,  sondern  die  Schätzungssumme  dient  nur  bei  der  künftigen  Bückgabe, 
welche  derselbe  bei  gleicher  Güte  der  einzelnen  Stücke  leisten  soll,  zu  deren  Maas- 
stab, wobei  ihm  andere  an  Stelle  der  verbrauchten  zu  substituiren  unbenommen  ist 
Ein  anderweiter  Fall  der  Verbindung  von  Kauf  und  Miethe  ist  der,  wenn  Jemand 
zwar  Lust  hat,  vom  Anderen  eine  Sache  zu  kaufen,  aber  noch  nicht  fest  entschlos- 
sen ist,  sondern  ihm  deshalb  der  Gegenstand  eine  Zeit  lang  gegen  eine  tägliche  Ver- 
gütimg zum  Probegebrauch  überlassen  wird^^;  hier  schliesst  sich  dann  entweder  der 
Kauf  dem  Miethsverhältniss  an  oder  es  bewendet  bei  diesem;  doch  bleiben  beide 
als  TCrschiedene  kenntlich,  und  es  folgt  nur  der  eine  dem  anderen  nach.  Wiederum 
von  anderer  Art  ist  der  Fall,  wenn  es  vom  Eintritt  gewisser  Umstände  abhängig 
gemacht  wird,  ob  ein  gewisses  Verhältniss  Miethe  oder  Kauf  sein  soll;  dies  kann 
z.  B.  so  vorkommen,  dass  Einer  von  Sachen  des  Anderen  miethweise  einen  gewagten 
Gebrauch  machen  will,  und  dabei  ausgemacht  wird,  dass  diejenigen,  welche  durch 
den  Gebranch  untergehen  oder  beschädigt  .würden,  um  einen  bestimmten  Preis  ge- 
kauft sein  sollten*^.  Dies  ist  in  der  That  ein  bedingter  Kauf.  2)  Der  Pacht  ist 
Grundlage  des  eigenthümlichen,  eine  Veräusserung  in  der  That  umfassenden  Ver- 
hältnisses der  Emphyteusis  und  der  Superficies  geworden,  s.  §.  55.  Nr.  11.  3)  Von 
selbst  femer  versteht  sich,  dass  der  Pächter  eines  fruchttragenden  Grundstücks  ver- 
möge des  Pachtverhältnisses  zum  Erwerb  der  Früchte  durch  deren  Trennung  be- 
rechtigt wird;  ebenso  der  Pächter  von  Einkünften  durch  deren  Erhebung ^^  4)  Es 
ist  femer,  wenn  Über  die  Anfertigung  einer  Sache  aus  einem  rohen  Stoff  kontrahirt 
worden  ist,  darin  ein  Kauf  als  geschehen  erklärt,  sobald  der,  welcher  die  Anfei^ 
ti^ng  übernommen  hat,  den  Stoff  selbst  dazu  hergiebt^^  5)  Sodann  wird,  wenn 
an  einem  dem  Verdingenden  gehörigen  Gegenstand  eine  auszuführende  Arbeit  ver- 
dungen worden,  zu  welcher  der  Unternehmer  Stoff  hergiebt,  dem  Eigenthümer  des 
Gegenstands  hieran  das  Eigenthum  übertragen,  so  dass  z.  B.  wenn  Jemand  den 
Bau  eines  Hauses  auf  dem  einem  Anderen  gehörigen  Grund  und  Boden  aus  eigenem 
Material  übernommen  hat,  er,  ungeachtet  luer  nur  ein  Verdingungskontrakt  besteht, 
dennoch  auf  den  letzteren  das  Eigenthum  überträgt  ^^.  6)  Wenn  endlich  Jemand 
fungible  Sachen  ohne  alle  Bücksicht  auf  die  Individualität  der  Quantität  von 
emem  Anderen  erhalten  hat,  so  dass  er  nur  zur  Zurückgabe  solcher  von  gleicher 

^^  Fr.  20.  §.  1.  dß  Praeter,  verh,  locatio  und  cond.  bestehe;  Justinian  selbst  zog 

^^  Ein  antiquirtes  Beispiel  der  Art  kommt  die  Ansicht  Tor,   welche   reinen  Kauf  an- 
bei Gaiu8  lU.  §.  146.  vor.  nimmt 

"  1,  §.  86.  /.  de  Rerum  divis.  fr.  21.  pr.  de  »>  Fr.  22.  §,  2.  h.  t,  dessen  Worte  oben  wie- 

Armmsleg.  b,6.  de  Donation,  2^  fr.  16.  de Publi-  dergegeben  sind,  coli.  fr.  20.  de  Conträh,  emt. 

*<»»«.  Eigentlich  erklärt  sich  wohl  hier  der  Eigen- 

^  Vergl.  §.  116.  Anm.  ^  imd  s.  nachher  thumsübergang  durch  die  accessio^  s.  fr.  89.  pr. 

Anm.  W6j  nach  g,  4  j^  ^,  t,  wurde  von  einer  de  R,  V. ,  allein  das  Eigenthümliche  bleibt  im- 

rarthei  ein  solches  Geschäft  für  ein  insofern  xner,  dass  der  conductor  operis  sich  durch  loca^ 

gemischtes  gehalten,  dass  der  Stoff  gekauft  tio  zur  Uebertragung  von  Eigenthum  in  dieser 

Werde,  rücksichtlich  der  Bearbeitung  aber  eine  Weise  verpflichtet 
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Art  verpflichtet  sein  soll,  also  entweder  als  Stoff,  um  aus  einem  solchen  von  dieser 
Art  etwas  zu  verfertigen,  oder  zum  Transport  nach  einem  anderen  Ort,  so  werden 
damit  dem  ersteren  die  Befugnisse  eines  Eigenthümers  eingeräumt,  indem  damit  dem 
Empfanger  die  fragliche  Masse  wie  ein  Darlehn  kreditirt,  oder  wenn  man  will,  ein 
möglicher  Austausch  derselben  beliebt  worden  ist,  ohne  dass  ihn  jedoch  in  Folge 
dessen  die  Gefahr  träfe^^. 

Mit  der  Bevorwortung,  dass  die  verschiedenen  Arten  des  Miethkontrakts  nicht 
absolut  geschieden,  sondern  in  engster  Verbindung  gedacht  werden  dürfen  und  vor- 
kommen können ^^,  sind  dieselben  nun  im  Einzelnen  näher  zu  erörtern: 

A.  Pacht  oder  Miethe  von  Sachen  und  Rechten.  1.  Gegenstand  eines  solchen 
zu  werden,  sind  Sachen  aller  Art,  soweit  sie  dem  Privatrecht  unterworfen  sind, 
geeignet 2^,  ausgenommen  solche,  welche  durch  den  Gebrauch  selbst  verzehrt  wei^ 
den,  es  sei  denn,  dass  deren  Gebrauch  durch  Verzehrung  nicht  beabsichtigt  wird^. 


21  Fr.  31.  Ä.  r.  fr.  84.  de  Aura  arg.  Ug.  Ueber 
die  erste  Stelle  a.Cuj actus  Obs.Lib,\ll,  c.40. 
GlückKomm. Bd.  XV.  S.  l66.  XVIL  S.  423 ff. 
W.Seil  im  Archiv  Bd.  XIX.  318  ff.  Der  letz- 
tere erkennt  jedoch  nicht  nur  hierin  keine  Aus- 
nahme, vielmehr  nur  ein  aus  mutuum  und  loca- 
iio  gemischtes  Geschäft  an,  sondern  bat  der 
Lehre  von  der  sog.  locatio  irregularis  oder  ano" 
mala  überhaupt  eine  ganz  andere  Anschauung 
abzugewinnen  versucht,  nämlich  dass,  wenn 
bei  Gelegenheit  der  locatio  eine  Eigenthums- 
übertragung  vorkomme,  diese  immer  nur  in 
Folge  eines  mit  dem  Miethsvertrag  verbunde- 
nen besonderen ,  auf  Eigenthumsübertragung 
berechneten  Xontrakts  geschehen  könne.  Es 
ist  richtig,  dass  die  Doktrin  in  der  Darstellung 
und  methodischen  Behandlung  und  Einthei- 
lung  der  loc,  als  regularis  und  irregulaiis ,  wo- 
durch Eigenthum  an  den  gepachteten  Sachen 
erworben  werden  solle,  zu  Irrthümem  wenig- 
stens Veranlassung  zu  geben  geeignet  gewe- 
sen sei  und  gewisse  Widersprüche  enthalte. 
Es  ist  daher  im  Text  unter  Nr.  2.  versucht  wor- 
den, diese  zu  vermeiden;  dagegen  aber  heisst 
es  nicht  nur  lur  den  Fall  unter  5,  in  fr.  22.  §.  2. 
h.  L :  proprieiatem  quidem  eorum  ad  me  transfert, 
et  tarnen  locatio  est;  sondern  es  ist  ja  doch  auch 
in  fr.  31.  A.  /.  ausdrücklich  gesagt,  dass  das 
unum  genus  rerum  locatarum  domini  mauere^ 
das  alierum  in  credilum  iri  (also  dominium  mu- 
iare) ,  und :  triticum  Saufeji  factum  esse  —  und 
ejus  generis  esse  merces ,  quae  nauiae  traderen- 
tur^  ui  continuo  ejus  fierent.  Es  ist  also  die 
locatio  cond.  allein,  und  nicht  Mischung  zweier 
Geschäfte  —  mit  dem  mutuum  —  welche  hier 
das  Eigenthum  überträgt.  Auf  ähnUche  ge- 
zwungene Weise  von  zwei  neben  einander  be- 
stehenden Geschäften  erklärt  S  eil  S.  328.  fr.  34. 
pr.  d.,  indem  er  quippe  quasi  als  positiv  argu- 


mentirend  versteht,  während  nur  ein  Vergleich 
damit  geschieht.  £s  ist  jedoch  in  diesen  Fällen 
das  auch  im  Text  hervorgehobene  Moment 
nicht  zu  übersehen,  dass  bei  Kontrahirung  des 
Geschäfts  auf  irgend  eine  Weise  erklärt  worden 
sein  muss,  dass  nur  in  genere  zurückgegeben 
werden  soU ;  so  in  dem  Beispielsfall  des  fr.  31.  d 
durch  Zusammenschütten  des  Getreides  von 
Seiten  mehrerer  Eigenthümer  in  einem  Schiff, 
und  in  dem  des  fr.  34.  d,  si  aurum  dedit  aurifid^ 
ut  non  tarnen  ex  eo  auro  fieret  sibi  aliquod  cor- 
pusculum,  sed  ex  alio,  etc.  Es  wäre  also  irrig, 
jeder  Uebergabe  von  rebus  fungxbiL  zu  den  an- 
gegebenen Zwecken  eine  solche  stillschwei- 
gende Absicht  unterzuschieben.  Etwas  Beson- 
deres ist  es  jedoch  hier,  dass  der  Empfänger, 
ungeachtet  er  das  Eigenthum  erwirbt,  nur  für 
culpa  einzustehen  hat  (was  Seil  S.  324.  nur 
übersehen  haben  kann,  denn  fr.  81.  h.  i.  sagt  es 
ausdrücklich),  und  das  p^ncii/i^m  den  anderen 
Kontrahenten  trifft;  der  entscheidende  Grund 
ist  darein  gesetzt,  dass  hier  eine  res  vorliege, 
quae  utriusque  caussa  contraheretur  ^  der  Em- 
pfänger also  erwirbt  das  Eigenthum  nicht  nur 
in  eigenem  Interesse,  sondern  wegen  des  Ge- 
schäfts mit  dem,  von  welchem  es  ihm  als  über- 
tragen anzusehen  ist.  — Vergl.  jetzt  auch  W  i  n  d- 
scheid  Fand.  §.  401.  ^.  ^3.  und  die  dort 
Gen. 

^  So  z.  B.  kann  Jemand  ein  Magazin  zur 
Lagerung  von  Waaren  und  sich  dazu  als  Wäch- 
ter vermiethen,  fr.  55.  pr.  60.  §.  6.  9.  ä.  ^,  nach 
der  letzteren  Stelle  kann  das  u.  A.  auch  still- 
schweigend beabsichtigt,  oder  als  in  der  Natur 
der  S^che  liegend  anzusehen  sein;  femer  sein 
Schiff  oder  Gefiihrt  zmn  Transport  und  sich  cur 
Dienstleistung,  fr.  3.  §.  1.  Nautae. 

«3  S.  z.B.  §.  5.  /.  hJ.  fr.  25.  §.  1.  h,t.  C.25.*.  t. 

2*  Unbedenklich  ist  hier  die  Analogie  vom 
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Dass  der  Verpächter  Eigenthümer  derselben  sei,  ist  nicht  erforderlich 2^,  vielmehr 
gehört  es  zum  Inbegriff  mancher  anderer  Hechte,  fremde  Sachen  zu  verpachten  und 
auf  diese  Weise  zu  nutzen,  s.  §.  59.  Anm.  23.  und  §.  77.  z.  A.^^,  und  so  nament- 
lich des  Rechts  aus  dem  Pacht  selbst,  s.  nachher.  Dagegen  aber  ist  allerdings  der 
Natur  der  Sache  nach  im  Allgemeinen  nicht  möglich,  dass  Jemand  seine  eigene 
Sache  von  einem  Anderen  pachte*^,  es  sei  denn,  dass  diesem  gewisse  Befugnisse 
daran  zuständen,  dann  können  diese,  und  so,  wenn  derselbe  deren  Besitz  und  Ge- 
brauch haben  sollte,  die  Sache  selbst  Gegenstand  des  Pachts  für  ihn  werden*^;  |von 
der  ihm  mit  einem  Anderen  gemeinschaftlichen  Sache  kann  er  dessen  Antheil  pach- 
ten^. Von  Rechten  können  nur  solche  Gegenstand  der  besonderen  Verpachtung 
sein,  deren  Ausübung  einen  Ertrag  oder  einen  Vortheil  gewährt,  also  nur  solche, 
welche  unmittelbaren  Bezug  auf  eine  Sache  haben ,  Forderungen  können  nur  cedirt 
oder  Gegenstand  eines  Auftrags  werden;  auch  von  jenen  aber  können  Prädialservi- 
tuten nicht  besonders  verpachtet  werden  ^^,  während  sie  gleich  allen  übrigen  Ge- 
jQeehtsamen  jeder  Art,  soweit  in  Ansehung  derselben  kein  Vorbehalt  geschieht,  mit 
dem  hemchenden  Gut  allemal  stillschweigend  von  selbst  mitverpachtet  sind^^.  Die 
Verpachtung  von  Rechten  beschränkt  sich  somit  in  der  That  auf  den  Niessbrauch, 
das  Wohnen**  und  ausserdem  auf  Öffentliche  Geftlle'*. 

2.  Das  Verhältniss  zwischen  den  Kontrahenten  ist  hier  dem  Kauf  am  ähnlich- 


Kommodat  statthaft,  s.  fr.  S.  §.  6.  Commodati, 
vergl.  §.  111.  Anm.  *. 

»  8.  fr.  7.  9.  pr.  §.  6.  fr.  85.  in  f.  h.  t. 

^  Fr.  23.  de  Pignortb.,  vergl.  §.  71.  bei  und  in 
Anm.**. 

27  Pr.  45.  pr.  de  R.  J,  fr.  15.  Depostii,  c.  20. 
h.  t.  Ist  es  dem  Pächter  unbewusst  geschehen, 
fio  ist  sein  consensus  nullus,  sed  ex  eventu,  si 
tnctus  fuerii  (adversarius),  contractus  locat,  non 
constitisse  magis  declaraiur;  c.  23.  A.  t.  Nach 
dieser  wie  nach  c.  20.  eod,  vergiebt  sich  übri- 
gens der  Pächter  weder  durch  wissentliche  noch 
durch  unwissentliche  Pachtung  seiner  Sachen 
etwas  am  Eigenthum  derselben.  —  Erwerb  des 
Eigenthums  an  gepachteten  Sachen  endet  den 
Pacht  Ton  da  an,  fr.  9.  §.  ult.   fr.  10.  Ä.  L 

28  Fr.  29.  pr.  Quib,  modis  ususfr,  amitt,  fr.  35. 
§.  1.  fr.  37.  de  P.  A.  fr.  28. 37.  de  Acqutr.  possess. 

»  Fr.  35.  §.  1.  h.  t. 

90  S.  §.  57.  3),  Anm.  »  1. 

^  Eine  Verpachtung  der  Art,  und  ihrer  sind 
die  der  grossenGüter  jetzt  meisten theils,  pflegt 
mit  dem  Kunstausdruck  admodiatio  bezeichnet 
zu  werden,  nach  dem  französischen  admodier. 
Vergl.  c  7.  X  de  Jure  patron,  S .  auch  Glück 
Bd.  XVII.  S.  309.  313. 

w  1,  §.  1.  in  f.  7.  de  Usu,  fr.  28.  de  Usufr.  fr. 
29.  pr.  Quibus  modis  ususfr.  amitl,  fr.QB.deJ.D, 
c  10.  de  Usufr.   2,  C.  13.  ej.  tii. 

38  Fr.  1.  §.  1.  fr.  9.  §.  8.  de  Puhlicanis,  fr.  6. 
§.  2.  de  Decurion.  fr.  16.  de  V.  S.  Die  vorletzte 
Stelle  handelt  von  städtischen  Gefallen,  die 
übrigen  von  Staatseinnahmen;  diese  Gegen- 


stände haben  sich  im  Gebiet  des  deutschen  und 
kanonischen  Hechts  ausserordentlich  verviel- 
facht. Ueber  die  Pacht  von  Rechten  vergl. 
Kind  QuaesU  T.  III.  c.  9.  gegen  Aeltere  (Ley- 
ser.  Komme  1),  die  dem  Pächter  in  solchen 
Fällen  Klagen  gegen  die  Verpflichteten  geben 
wollten.  —  Es  entsteht  die  Frage,  ob  nicht  hier 
der  Unföhigkeit  gewisser  Personen  zu  geden- 
ken sei,  Pachtungen  abzuschliessen?  Vergl. 
Glück  Komm.  Bd.  XVII.  §.  1046.  Nach  m.  E. 
ist  dies  nicht  erforderlich.  Es  gehören  hierher 
nämlich:  1,  fr.  9.  §. 3.  de  Puhlicanis.  2,  fr. 6. §.'2. 
de  Decurion.  fr.  2.  §.  1.  dfe  Administrat.  rer,  c.  30. 
h.t.  3,c.un.  Quib.  ad  conduct.  praedior.  4,  fr.  50. 
h.t.  cMu.d.  c.81.  35.  Ä.  t.  5,  Nov.  123.  c.6.  Alle 
hierin  enthaltenen  Verbote  für  gewisse  Perso- 
nen, Pachtungen  abzuschliessen  (Schuldner 
des  Fiskus  und  von  Stadtgemeinden,  und  Geist- 
liche bezüglich  der  Pachtung  öffentlicher  Ein- 
künfte, palaiiniy  Decurionen,  Kurialen,  Solda- 
ten), gehören  dem  öffentlichen  römischen 
Recht  an,  und  sind  mit  diesem  für  unpraktisch 
zu  erachten.  In  dieselbe  Kategorie  stellt 
Puchta  §.  365.  h)  auch  das  wichtigste  Verbot 
dieser  Art,  nämlich  6,  das  nach  c.  un.  Ne  tutor 
vel  curator  für  Vormünder  und  Kuratoren  unter 
gewissen  Umständen  bestehende  Verbot  fiska- 
lischer Pachtungen.  Dieses  ist  nur  eine  ein- 
zelne Anwendung  eines  weiter  reichenden  Ver- 
bots, mit  dem  Fiskus  zu  kontrahiren ;  s.  Bd.  III, 
§.  148.  Anm.  »7.  Vergl.  fr.  1.  §.  9—12.  de  Lege 
Cornelia  de  Falsis,  und  s.  dazu  Marezoll  in  d. 
Ztschrft.  Bd.  III.  S.  355  ff. 
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sten.  Es  hat  nämlich  a)  der  Verpächter  dem  Pächter  den  Gennss  und  den  Gr^ 
brauch  des  verpachteten  Gegenstands  zu  gewähren,  und  deshalb  1)  vor  allen  Dingten 
ihm  den  letzteren  in  seinem  ganzen  Umfangt  sammt  allem  Zubehör ^^  zu  über- 
geben^. Juristischer  Besitz  wird  jedoch  dadurch  nicht  übertragen,  sondern  nur 
Detention;  den  ersteren  übt  der  Pächter  vielmehr  für  den  Verpächter  aus*^.  Kommt 
er  diesen  Verpflichtungen  nicht  zeitig  oder  gar  nicht  nach,  so  muss  er,  wenn  er  sich 
dabei  in  Schuld  befindet,  dem  Pächter  das  volle  Interesse  ersetzen  ^^,  was  im  ersteren 
Fall  je  nach  Umständen  auch  die  Auflösung  des  Kontrakts,  dessen  Kündigung  dann 
dem  Pächter  beisteht,  begreifen  kann^;  hat  Zufall  ihn  daran  verhindert,  wohin 
namentlich  der  zufällige  Untergang  des  Gegenstands  selbst  oder  eine  wesentliche 
Umgestaltung  desselben  gehört,  z.  B.  gänzliche  Versandung  einer  Wiese  durch  eine 
Ueberschwemmung,  so  löst  sich  das  Verhältniss  auf^^,  so  dass  er  also  auch  seine 
Ansprüche  an  den  Pächter  verliert^^,  es  sei  denn  dass  er  demselben  einen  gleieh^i 
und  nicht  minder  geeigneten  Gegenstand  an  Stelle  des  gepachteten  darzubieten  ver- 
möchte^^. Eine  Verzögerung  der  Uebergabe  von  wenigen  Tagen  kommt  dabei, 
sobald  für  den  Pächter  die  Sachlage  unverrückt  bleibt,  nicht  weiter  in  Betracht**. 
Was  bisher  unter  der  Voraussetzung  des  Ganzen  gesagt  worden,  gilt  verhältniss- 
massig,  wenn  nur  ein  Theil  desselben  untergegangen  oder  unbrauchbar  geworden^. 
2)  Er  muss  femer  dem  Pächter  dafür  einstehen,  dass  ihm  der  Gegenstand  die  ganze 
Pachtzeit  über  zur  ungestörten  und  ungeschmälerten  Benutzung  verbleibe^,  und 
darf  namentlich  also  denselben  darin  nicht  stören*®.  Soweit  er  dem  entgegenhan- 
delt, oder  zulässt,  dass  Dritte  den  Pächter  daran  hindern,  welche  er  abzuhalten  ver- 


^  Fr.  15.  §.  1.  A.  U  Die  possessio,  deren  hier 
gedacht  ist,  ist  nuc^eine  naturalis,  d.  h.  detentio; 
s.  §.  42.  Anm.  13  &.  E. 

8*  Fr.  19.  §.  2.  Ä.  /.  Diese  Stelle  enthält  na- 
mentlich nähere  Andeutungen  darüber,  was 
nach  römischen  Begriffen  unter  gewissen  Um- 
ständen zum  instrumentum  fundi  gehört;  diese 
können  nur  mit  Vorsicht  noch  als  jetzt  maas- 
gebend betrachtet  werden,  nämlich  soweit  die 
thatsächlichen  Voraussetzungen  als  gleich,  und 
nicht  ländlich -sittliche  Gebräuche  dabei  als 
von  Einfluss  zu  denken  sind.  Diese  letzteren 
sind  im  heutigen  Recht  vorzugsweise  entschei- 
dend, wenn  es  auf  die  Auslegung  der  hierin  un- 
bestimmteren Ausdrücke  ankommt. 

30  Fr.  60.  pr.  ä.  t.  fr.  24.  §.  4.  eod. 

»7  Fi.d.delLV.  fr. 8.  §.12.  fr.  80.  §.6.  fr. 81. 
82.  §.  1.  de  Acquir,  poss, 

38  Fr.  7.  8.  15.  §.  8.  fr.  28.  §.  2.  (s.  hierzu 
GlückBd.XVII.S.863.)Ä./.  Die  beiden  ersten 
Stellen  haben  als  Beispiel  den  Ersatz  der  Diffe- 
renzsumme einer  höheren  Miethe  aus  einer 
Aftervermiethung,  die  letzte  den  einer  solchen 
höheren  Miethe,  die  der  Miether,  um  eine  ähn- 
liche wie  die  gemiethete,  aber  ihm  vorenthal- 
teneWohnung  zu  roiethen,  zu  zahlen  genöthigt 
gewesen  ist;  er  darf  sich  dabei  also  nicht  in 
mala  fide  befinden. 

39  Fr.  60.  pr.  Ä.  t. 


*o  Fr.  25.  §.  2.  h.t  vergl.  mit  den  Stellen  der 
beiden  ff.  Anmm. 

*i  Fr.  15.  §.  2.  fr.  38.  pr.  h.  t  Ist  die  Pacht- 
summe schon  gezahlt,  so  muss  sie  zurückge- 
zahlt werden,  fr.  9.  §.  4.  fr.l9.  §.  6.  fr.  8S.Ä./. 
Hiemach  also  trifft  den  Verpächter  die  Gefahr 
des  Zufalls,  vergl.  darüber  W.  Seil  im  Archiv 
Bd.  XX.  S.  190  f.  199  f.,  indessen  besteht  diese 
Folge  davon  nur  darin,  dass  der  Pächter  von 
seiner  Verpflichtung  befreit  wird,  denn  Uiusste 
er  zahlen,  so  träfe  ihn  die  Gefahr.  S.  Übrigeos 
nachher  b.  1,  im  Text. 

*2  Fr.  60.  pr.  ä.  L  Das  Beispiel  der  Stelle 
betrifft  eine  Wohnung,  vgl.  Anm.  ^. 

*3  Fr.  24.  §.  4.  {omniaque  colono  in  integro 
sunt.)  fr.  60.  pr.  h,  i.  Hierher  gehört  namentlich 
auch  der  in  der  ersten  Stelle  erwähnte  Fall, 
dass  ein  Pächter,  nicht  zur  Uebemahme  der 
Pacht  zugelassen  oder  daraus  vertrieben,  eine 
andere  entrirt  hat  und  seine  Mittel  nicht  za 
beiden  ausreichen ,  wenn  der  erste  Verpächter 
nachmals  auf  Erfüllung  dringt.  Vergl.  zu  der 
Stelle  Schilling  in  d.  Lpzg.  krit.  Jahrb.  von 
1888.  S.  267. 

**  Fr. 9.  §.  1.  in  f.  fr.  19.  §.6.  fr.24.  §.4.  fr.25. 
§.  2.  fr.  27.  pr.   fr.  30.  §.  1.  fr.  88.  h.  t. 

45  Fr.  9.  pr.  15.  §.  1.  2.  in  f.   fr.  3^.  h.  i. 

*6  Fr.  24.  §.  4.  in  f.   c.  8.  15.  Ä.  /. 
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möchte,  ist  der  Verpächter  demselben  zur  vollen  Sefaadloshaltung  verpflichtet^^;  ist 
der  Gegenstand  aber  zufällig  unbrauchbar  geworden,  öder  zu  Grunde  oder  verloren 
gegangen**,  oder  vermag  er  dem  Dritten  keinen  rechtlichen  Widerstand  zu  leisten, 
so  kann  es  nur  zu  einem  Erlass  am  Pachtgelde  oder  zu  dessen  verhältnissmässiger 
Rückzahlung  kommen*^.  Unbequemlichkeiten,  Störungen  und  Hinderungen  beim 
Gebrauch  auf  kurze  Zeit  in  Folge  nöthig  gewordener  Ausbesserungen  an  dem  auf 
längere  Zeit  vermietheten  Gegenstand  berechtigen  jedoch  nicht  einmal  zu  einem  sol- 
chen Abzug^^.  Wenn  übrigens  die  von  dem  Dritten  ausgegangene  Handlung  für 
den  Verpächter  eine  Forderung  begründet  hat,  z.  B.  eine  Gewaltthätigkeit  an  dem 
verpachteten  Gegenstand,  so  kann^^er  Pächter  darauf  dringen,  dass  diese  geltend 
gemacht  und  ihm  deren  Inhalt,  soweit  er  dabei  interessirt  ist,  gezahlt,  oder  dass 
ihm  selbst  die  Klage  abgetreten  werde^^.  Hat  aber  der  Verpächter  unbefugterweise 
eine  firemde  Sache  verpachtet,  und  der  Eigenthümer  sie  ihm  selbst  vor  oder  nach 
Anfang  der  Pacht  entwunden,  so  haftet  er,  ohne  dass  etwas  darauf  ankäme,  ob  er 
es  wissentlich  oder  unwissentlich  gethan,  auf  das  volle  Interesse  ^^*,  doch  kann  er 
diesem  Anspruch,  vorausgesetzt  dass  er  in  gutem  Glauben  gewesen,  wiederum  da- 
durch entgehen,  wenn  er  dem  Pächter  einen  gleichen  und  nicht  minder  geeigneten 
Gregenstand  an  Stelle  des  verpachteten  gewährt^^.  Hat  der  Verpächter  nur  ein  der 
Zeit  nach  beschränktes  Recht  zum  Verpachten,  z.  £.  in  Folge  Niessbrauchs,  so 
kann  das  unbestimmte  Ende  desselben  der  bestimmten  Pachtzeit,  z.  £.  eines  Land- 
guts, zuvorkommen;  hier  haftet  er  deshalb  dem  Pächter  nur  dann,  wenn  er  nicht 
in  dieser  erklärten  Eigenschaft,  sondern  wie  wenn  er  Eigenthümer  wäre,  verpachtet 
hat^.  Kannte  dieser  aber  die  Verhältnisse,  also  namentlich  auch  den  völligen 
Mangel  eines  Rechts  für  den  Verpächter,  so  erledigt  sich  aller  Anspruch  für  ihn 
gegen  letzteren,  sobald  derselbe  den  Gegenstand  hergeben  muss.  —  Dagegen  ist 
der  Verpächter  berechtigt,  dem  Pächter  den  Pacht  vor  der  Zeit  zu  kündigen  und 
den  Gegenstand  desselben  zurückzufordern,  wenn  jener  bei  längeren  als  zweijährigen 
Pachtungen  und  beabredeter  jährlicher  Zahlung  des  Pachtzinses  seit  zwei  Jahren 

^7  1,  Fr.  15.  §.1.8.  fr.  24.  §.  4.  in  f.  fr.  25.  §.  2.  nur  aus  fr.  85 .  pr.  d,  abzuleitende  arg,  e  contra- 

fr.  SS.  h.L  fr.  1.  §.  1.  d«  Super fideh,    2,  fr.  24,  rio  hier  nicht  weiter  in  Betracht  kommen  kann, 

§.  4.  in  f.  fr.  83.  %.  t,  8.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  838.  0. 

*»  Fr.  9.  §.  1.  in  f.  fr.  15.  §.  2.  (v,  Si  qua  tarnen        „  ^  ,       .    .     . 

eic.)  fr.  19.  §.  6.  fr.  30.  §.  1.   fr.  88.  Ä.  t.  ''  ^-  ^'  P''  *'  ''  ^^'^  ^°™-  **)' 

^  Fr.  9.  §.  4.  fr.  83.  (Beschlagnahme  von  54  Pr.  9.  §.  1.  ä.  U  Hat  er  also  als  Niessbrau- 
Staatswegen)  34. 85.  pr.  A.  /.  (einfache  Gewalt),  eher,  Fideikommissinhaber  u.  s.  w.  verpachtet, 
50  Fr.  27.  pr.  80.  pr.  h  /.,  s.  auch  fr.  24.  §.  4.  so  tritt  mit  dem  Ende  seines  Rechts  auch  das 
eod.  des  Pachts  ein ;  der  Pachtzins  verfällt  nur  ver- 
öl Fr.  60.  §.  5.  Ä.  U  fr.  1.  §.  1.  de  Superfic.  In  hältnissmässig,  und  wenn  der  Pächter  in  Er- 
dem  Beispiel  der  ersten  Stelle,  messem  sufferre^  Wartung  und  Hoffnung,  die  ganze  Pachtzeit 
hat  der  colonus  allein  ein  Interesse;  bei  Obst-  aushalten  zu  können,  gewisse  Veranstaltungen 
Pachtungen  kann  durch  Zerstören  der  Bäume  getroffen  hat,  so  hat  er  sich  den  dadurch  ent- 
mit  den  hängenden  Früchten  der  Verpächter  stehenden  Nachtheil  zuzuschreiben.  —  Diese 
sowohl  wie  der  Pächter  ein  Interesse  haben.  Verpflichtung  besteht  auch  für  den  Ehemann, 
52  Fr.  7. 8.  9.  pr.  15.  §.  8.  h.  t.  Nach  fr.  85.  pr.  der  z.  B.  ein  zur  Mitgift  gehöriges  Grundstück 
h.  t.  pflegt  ein  Unterschied  dazwischen  gemacht  verpachtet  hat',  wenn  der  Pacht  in  Folge  der 
zu  werden,  ob  der  Verpächter  eine  fremde  Sache  Trennung  der  Ehe  rückgängig  gemacht  wird, 
in  mala  oder  in  bona  fide  verpachtet  hat,  s.  fr.  25.  §.4.  *9o/«/owarr.,  denn  er  kann  bei  Rück- 
Glück a.  a.  O.  S.  868  ff.,  letzterer  sei  nur  zu  gäbe  der  dos  verlangen,  dass  die  Pacht  aufrecht 
einem  verhältnissmässigen  Erlass  an  der  Facht  erhalten  werde,  fr.  1.  §.  ult.  de  Dole  praeL^  und 
verpflichtet;  die  anderen  Stellen  aber  stehen  haftet  also,  wenn  er  das  nicht  bevorwortet  hat; 
dem  bestimmt  entgegen,  so  dass  das  ohnehin  vergl.  bei  und  in  Anm.  ^^'^, 
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den  Pachtzins  nicht  entrichtet  hat^^,  oder  wenn  er  ungehörig  oder  schlecht  mit  dem 
Gegenstand  umgegangen  ist^,  und  bei  der  Miethe  einer  Wohnung  oder  eines  Ge- 
bäudes im  Besonderen,  wenn  er  deren  zum  eigenen,  bei  Abschluss  des  Kontrakts 
noch  nicht  vorauszusehen  gewesenen  Gebrauch  nothwendig  bedarf ^^,  oder  wenn 
eine  solche  Ausbesserung  derselben  nöthig  wird,  dass  der  Miether  keinen  Gebranch 
davon  machen  kann^^.  Im  ersten  dieser  Fälle  zahlt  dann  der  Pächter  das  Mieths- 
geld  so  lange  als  er  den  Gegenstand  innegehabt,  im  zweiten  zwar  auch  nur,  er 
kann  jedoch  ausserdem  auch  noch  zu  Schadensersatz  verpflichtet  werden ^^^  in  den 
beiden  letzteren  Fällen  findet  nichts  weiter  als  verhältnissmässigerErlass  amMieths- 
gelde  Statt.  In  allen  diesen  Fällen  darf  übrigens  der  Vermiether  nicht  etwa  eigen- 
mächtig den  Miether  austreiben,  sondern  es  bedarf,  wenn  er  sich  nicht  in  Güte  fügt, 
stets  richterlicher  Hülfe,  hätte  er  sich  selbst  vertragsweise  einer  solchen  einseitigen 
Willkühr  unterworfen^*^.  3)  Der  Verpächter  hat  dem  Pächter  femer  dafür  anzu- 
stehen, dass  der  Gegenstand  von  der  zu  dem  beabredeten  oder  vorausgesetztoi  G^ 
brauch  erforderlichen  Beschaffenheit  und  fehlerlos  sei,  und  zwar  zunächst  ohne 
Eücksicht  darauf,  ob  er  diese  Mangelhaftigkeit  gekannt  habe  oder  nicht^^;  fehlt  es 
daran,  so  ist  er  dem  Pächter  zum  Ersatz  des  vollen  Interesses  verpflichtet,  was  hier 
häufig,  namentlich  wenn  der  Gebrauch  des  Gegenstands  dadurch  sehr  erschwert 


ßö  Fr.  54.  §.  1.  fr.  56.  h.  t.  Not.  120.  c.  8.,  c.  8. 
de  Locato;  in  diesem  Fall  hilft  sogar  em  aus- 
drücklicher (jetzt  wohl  selten  Yorkommender) 
Vertrag  nichts,  dass  der  Verpächter  den  Päch- 
ter nicht  vor  der  Zeit  aus  dem  Pacht  setzen 
wolle,  denn  dieser  i^ird  unter  der  Vorausse- 
tzung verstanden,  dass  die  Pachtgelder  richtig 
gezahlt  werden.  Ueber  die  Berechnung  des 
Uennii  ist  man  verschiedener  Meinung,  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  88S  ff.;  manche  glauben,  es 
müsse  jährliche  Zahlung  ausgemacht  sein,  bei 
kürzeren  Zahlungsterminen  genüge  der  Rück- 
stand zweier;  dies  ist  den  Worten  der  Stellen 
zuwider.  Andere  beziehen  die  Befugniss  strenge 
auf  die  Voraussetzungen  der  konkreten  Fälle 
in  den  beiden  Stellen;  dazu  ist  gar  kein  Grund 
vorhanden.  Dagegen  ist  bei  genauerer  Erwä- 
gung des  Inhalts  dieser  Befugniss  die  im  Text 
angegebene  doppelte  Voraussetzung  nothwen- 
dig, lun  diesen  Kechtssatz  zur  Anwendung  zu 
bringen.  Vergl.  dens.  S.  888.,  welcher  auch 
lehrt,  dass  nach  kanon.  Recht  der  Miether  die 
Expulsion  durch  Angebot  des  Rückstands  vor 
der  Erhebung  förmlicher  Klage  abwenden 
könne.  Das  fr.  10.  §.  1.  de  Publicams  ist  wohl 
für  antiquirt  zu  erachten,  da  es  eigentlich  jum 
pubUci  ist. 

56  Fr.  64.  §.  1.  Ä.  t.  c.  8.  Ä.  L  Nov.  120.  c.  8.,  c. 
8.  X  de  Locato^  vgl.  Albert  über  Remissions- 
entsagung S.  108. 

57  C.  8.  h.  t  C.8.  X.  de  Locato  {necessüas,  quae 
tarnen  non  imminehat  locattonis  tempore);  man 
hat  diese  Bestimmung  auch  auf  andere  Gegen- 
stände als  Häuser  ausdehnen  wollen,  und  na- 


mentlich auf  Landgüter,  vergl.  Olück  a.  a.  O. 
S.  875  ff. ;  soviel  ist  nun  wohl  sicher,  dass,  wenn 
hier  eine  Ausdehnung  geschehen  soli,  eine 
Schranke  weiter  nicht  zu  ziehen  wäre;  da  je- 
doch im  kanon.  R.  c.  3.  X.  de  Locato  in  Zusam- 
menhang hiermit  ebenfalls  nur  der  Wohnungen 
gedacht  ist,  so  glaube  ich  um  so  mehr  bei  die- 
sen stehen  bleiben  zu  müssen,  als  gerade  das 
Bedürfniss  der  Wohnung  von  ganz  besonderer 
Art  sein  kann.  S.  auch  Vangerow  a.  a.  0. 
S.  425.  b).  Man  streitet  aber  auch  noch  darum, 
ob,  wenn  die  Wohnung  gross  genug  für  beide 
Theile  sei  und  der  Miether  den  Vermiether  bei 
sich  aufnehmen  wolle,  letzterer  sich  dies  gefal- 
len lassen  müsse?  Dies  ist  aber  wohl  darum  zu 
bejahen,  weil  der  fragliche  Rechtssatz  nur  das 
Bedürfniss  befriedigt  wissen  will,  und  dies  auf 
solche  Weise  geschieht.  S.  dens.  S.  877.  und 
die  dort  Qen.  —  Einem  von  mehreren  veimie- 
thenden  Miteigenthümern  steht  dasselbe  Recht 
in  Ansehung  seines  Antheils  zu,  s.  Gluck  Bd. 
XVII.  S.  579.,  es  wird  aber  schwer  zu  realidren 
sein. 

w  C.  8.  Ä.  t,  fr.  80.  pr.  85.  pr.  Ä.  ^;  die  erste 
Stelle  ist  in  Verbindung  mit  den  beiden  letzte- 
ren zu  verstehen,  nicht  von  wÜlkührlicher  Ver- 
besserung. Dieselben  Stellen  sprechen  von 
dem  Abzug  der  Pachtsumme.  Vergl.  darüber 
Buchholtz  jur.  Abhandl.  Nr.  XXIV. 

59  Vergl.  Glück  Bd.  XVII.  S.  881.  8). 
fio  Vergl.  dens.  S.  889  ff. 
«1  Fr.  6.  §.  4.  Ä.  /.  {Quod  et  in  locatis  etc.)  fr. 
19.  §.  1.  h,  t.  (erste  Hälfte). 
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oder  vermindert  wird,  und  dem  Fehler  nicht  bald  abgeholfen  werden  kann  und 
wird,  wenigstens  auf  eine  völlige  Auflösung  des  Verhältnisses^^,  anderen  Falls  aber, 
bei  nur  geschmälerter  Brauchbarkeit,  nur  zu  eüaer  Ermässigung  des  Miethzinses 
fuhren  kann.  Auch  hier  gilt  übrigens  der  Satz  von  vorher  bei  Anm.  50.  Sollte 
der  Pächter  die  Beschaffenheit  des  Gegenstands  hinlänglich  gekannt  haben,  so  hat 
er  sich  die  Folgen  alleiQ  beizumessen,  wenn  er  ihn  demungeachtet  gepachtet  hat^^. 
Es  bleiben  jedoch  auch  die  Art  der  Sache  und  die  Umstände  überhaupt  nicht  ohne 
allen  Einfluss,  vielmehr  kann  danach  die  Frage  relevant  und  ihre  Beurtheilung  dem 
richterlichen  Ermessen  überwiesen  werden,  ob  der  Vermiether  nicht  als  entschuldigt 
erscheint,  wenn  er  die  schädliche  oder  mangelhafte  Eigenschaft  des  Gregenstands 
nicht  kannte,  so  dass  es  dann  auch  nur  zu  einem  Verlust  des  Miethzinses  für  ihn 
vermöge  der  das  Interesse  des  Pächters  bildenden  Auflösung  des  Kontrakts  kommt^. 
Die  fraglichen  Eigenschaften  und  Mängel  sind  in  objektiver  Hinsicht  ebenso  zu 
beurtheilen,  wie  beim  Kauf;  s.  §.  116.  Nr.  IV.  B.  b).  —  Zu  dieser  Verpflichtung 
des  Verpächters  gehört  endlich,  dass  der  verpachtete  Gegenstand  sammt  allem  Zu- 
behöf  die  Pachtzeit  über  in  diesem  fehlerfreien  und  der  Bestimmung  und  der  Natur 
der  Sache  oder  dem  erklärten  Zweck  der  Pachtung  entsprechenden  brauchbaren 
Zustand  bleibe  und  ausdauere^^.  Er  hat  daher  alle  zur  Erhaltung  der  Sache  in 
diesem  Zustand  erforderlichen  Kosten  zu  bestreiten.  Entgegengesetzten  Falls  ist 
der  Miether  je  nach  den  Umständen,  also  im  Besonderen  je  nachdem  der  Venniether 
seibat  die  Veranlassung  dazu  gegeben  oder  nicht,  und  den  aus  der  Mangelhaftigkeit 
entstehenden  Folgen  entweder  berechtigt,  Erlass  am  Miethsgelde  zu  fordern,  oder 
vom  Kontrakt  zurückzutreten,  oder  den  Ersatz  des  Interesses,  diesen  vielleicht  noch 
neben  dem  Bücktritt,  zu  verlangen^^;  doch  kommt  hierbei  auch  in  Betracht,  ob  er 
nicht  selbst  durch  Aufmerksamkeit  dem  entstandenen  Schaden  oder  seiner  Ver- 
grösserung  hätte  vorbeugen  können  ^^.  Hat  der  Miether  selbst  den  nöthigen  Auf- 
wand gemacht,  oder  Verbesserungen  zum  Nutzen  der  Sache  vorgenommen,  so  kann 
er  daftir  Ersatz  fordern.  Was  derselbe  sonst  an  dem  Gegenstand  zu  seiner J  Be- 
quemlichkeit und  seinem  Vergnügen  hat  machen  lassen,  das  kann  er,  wenn  nur 
dadurch  kein  Schade  geschieht,  wieder  hinwegnehmen  ^^.  —  Es  hat  femer  4)  der 


e  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  479  ff.  (S.  482.  «7  Vergl.  §.  86.  S.  72  f.  (bei  Anm.  «O).    • 

auch  wegen  Ungeziefer,  Ratten,  Wanzen  u.  s.  ^  Die  hierher  gehörigen  Stellen  sind:  fr.  55. 

w.  in  einer  Wohnung  und  dergL  mehr.)  Van-  §.  1.  A.  /.  die  Hauptstelie,  welche  dann  fr.  19. 

gerow  a.  a.  O.  S.  426.  §.  4.  h,  t.  ergänzt,  und  fr.  61.  pr.  h,  L,  welches 

<9  Fr.  13.  §.  6.  de  Damno  inf,^  vergl.  £r.  15.  aber  doch  wohl  Btülschweigende  Einwilligung 

§.  5,  in  f.  voraussetzt,  verb,  et  propter  earum  etc,     Un- 

6A  Fr.  19.  §.  1.  h,  i.  (zweite  Hälfte).    Der  in  verkennbar  ist  die  Bestimmung,  dassdemPfich- 

dieser  Stelle  enthaltene  Fall  scheint  mir  keines-  ter  auch  ersetzt  werden  solle,  quod  necessario 

wegs  als  isolirt  und  Singular  betrachtet  werden  vel  utiliter  auxerit,  vel  aedificaverity'vel 

zu  dürfen,  sondern  nur  ein  Beispiel  der  Anwen-  instiiuerit,  eine  sehr  bedenkliche, und  es  sind 

düng  eines  Frincips  zu  sein,  welches  ich  so,  wie  denn  auch  viele  Streitigkeiten  darüber  entstan- 

im  Text  geschehen,  auffassen  zu  müssen  glaube,  den,  s.  z,'Q.  Stryh  usus  modern,  ad  h.  tit,  §.  37 

Für  das  erstere  nämlich  ist  ebensowenig  irgend  sq.    Manche  Neuere,  wie  Unterholzner  a.  a. 

ein  Grund  vorhanden,  als  wider  das  letztere  ein  O.  S.  836.,  erfordern  daher,  ich  weiss  aber  nicht 

solcher  denkbar.  mit  welchem  Recht,  Einwilligung  des  Vermie- 

65  Fr.  15.  §.  1.  (out  Villa  non  reficitur),  fr.  19.  thers.     Viel  mehr  Grund  scheint  mir  Lauter- 

§.  2.  (sed  et  prelum  et  trapetum  vitiatum  reficere  hacTCs,  Coli.  th.  pract,  ad  h,  t.  §.  97.,  Bevorwor- 

debere\  fr.  25.  §.  2.  h,  t.  fr.  13.  §.  6.  de  Damno  inf.  tung  für  sich  zu  haben,  dass  nur  solche  impen- 

^  Diese  Steigerung,  keinen  Widerspruch,  sae  necessariae  wie  utiles  zu  verstehen  seien, 

ergeben  die  in  Anm.  ^  cit  Stellen.  quae  bona  fide  factae  sunt,  und  quas  locaior  ipse 
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Verpächter  alle  auf  dem  erpachteten  Gegenstand  lastende  öffentliche  Ahgab^i  und 
Lasten  zu  tragen  ^^,  und  endlich  5)  den  Pächter  von  Gebäuden  nach  abgelaufener 
Pachtzeit,  oder  schon  früher,  wenn  ein  rechtlicher  Grund,  die  Auflösung  des  Kon* 
trakts  zu  verlangen,  eingetreten  ist,  sobald  er  seinen  Verbindlichkeiten  daraus  voll- 
ständig Genüge  geleistet  hat,  mit  allen  seinen  eingebrachten  Sachen  ziehen  zu 
lassen'®. 

b)  Der  Pächter  ist  1)  vor  allen  Dingen  schuldig,  den  Pachtzins  zur  rechten 
Zeit  zu  entrichten.  Kegel  ist  hier,  dass  der  Miether  erst  nach  gemachtem  Gebrauch 
zu  zahlen  hat,  doch  kommen  hiervon  manche  durch  Herkommen  eingeführte  Aus- 
nahmen vor,  in  denen  Vorausbezahlung  üblich  ist  Bei  Miethkontrakten,  die  einen 
Gegenstand  von  grösserem  Umfang  betreffen,  namentlich  Grundstücke  und  Land- 
güter, pflegt  darüber  nicht  leicht  eine  nähere  Bestimmung  zu  fehlen.    Li  Ermange- 


5^:V. 


^f" 
*•/• 

f^:^- 


■fii' 


fecisset  aut  facere  dehuisset;  8.  auch  noch  Stryk 
l.  L  Man  kann  dazufügen,  dass  hier  im  Ganzen 
doch  auch  wohl  nur  die  Grundsätze  der  negoU 
gestio  maasgebend  sein  können.  Nach  m.  E. 
lässt  sich  die  Vorschrift  in  ihrem  vollen  Umfang 
nicht  leugnen,  und  es  scheint  nichts  übrig  zu 
sein,  als  der  Kath  für  jeden  Vermiether,  sich  in 
dem  Kontrakt  gegen  Misbrauch  gehörig  zu  ver- 
klausuliren. 

69  Fr.  82.  §.  6.  de  Administr,  tut,  c.  un.  §.  8. 
de  Via  publ.  c.  4.  20.  §.  4.  dß  Agricol.^  die  vom 
Miether  verlegten  müssen  diesem  ersetzt  wer- 
den, s.  die  zweite  Stelle.  Während  von  den 
Grundabgaben  dies  ausser  Zweifel  steht,  ist  es, 
wie  diese  Eigenschaft  selbst,  rücksichtlioh  der 
Einquartierungslasten  sehr  bestritten,  s.  G 1  ü  c  k 
a.  a.  O.  S.  895  ff.,  dort  auch  die  ältere  Lit.,  und 
yangerowa.a.  O.  S.  423.  und  die  bei  beiden 
Gen.  Die  Neueren  unterscheiden  zwischen  der 
Einquartierung  in  Kriegs-  und  in  Friedens- 
zeiten ,  in  den  letzteren  sind  sie  eine  Reallast, 
und  treffen  also  den  Eigenthümer  des  Hauses, 
9w  auch  fr.  8.  §.  14.  de  Muner.  (non  personae  aed 
patrimonii  onus  est)  fr.  11.  de  Vacat,  et  exe,  (rei 
cohaerent)  c,  8.  de  Muner,  patr.  c.  2.  de  Metatis. 
Im  Krieg  ist  zu  unterscheiden  zwischen  der 
theilweisen  Entbehrung  der  Wohnung  und  der 
Verpflegung  der  Einquartierten,  nur  rücksicht- 
lich der  ersten  ist  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen (Nr.  2,  im  Text)  der  Eigenthümer  zum 
Ersatz  gehalten,  rücksichtlich  der  letzteren 
nicht,  denn  dass  der  Miether  zu  diesen  Aus- 
gaben komme,  desfalls  trifft  den  ersteren  keine 
Schuld.  Von  den  anderweiten  Leistungen, 
welche  von  den  Bewohnern  des  Kriegsschau- 
platzes gefordert  zu  werden  pflegen ,  Lieferun- 
gen, Arbeiten  u.  s.  w.,  gilt  das  Nämliche;  hier 
trifft  der  Schaden  immer  nur  die  Person,  und 
beziehungsweise  den  Eigenthümer.  Ob  P  u  c  h  t  a 
§.  866.  c)  hiermit  einverstanden  sei  oder  nicht, 


ist  nicht  deutlich  zu  ersehen.  Er  meint,  die 
Vorfrage,  von  der  hier  Alles  abhänge,  ob  die 
Einquartierungslast  eine  Real-  oder  Personal- 
last sei,  sei  keine  privatrechtliche.  Ist  sie  aber 
das  nicht,  so  weiss  ich  nicht,  wie  man  der  in 
Kriegszeiten,  sei  es  des  Feinds  oder  der  eigenen 
Truppen,  ohne  Gesetz  und  Reglement  über- 
haupt eine  rechtliche  Seite  abgewinnen  wül. 

70  C.  11.  Ä.  t.  fr.  19.  §.  5.  h.  t,  fir.  83.  84.  de 
Damno  inf.  Dies  scheint  sich  eines  Theils  von 
selbst  zu  verstehen,  und  anderen  Theils,  soweit 
es  die  Person  des  Miethers  betrifft,  keiner  Er- 
wähnung zu  bedürfen,  da  der  Vermiether  diesen 
nicht  festhalten  darf,  ohne  ein  Verbrechen  zu 
begehen.  Indessen  enthält  die  zweite  Stelle 
einen  eigenthümUchen  Fall,  der  die  ausdrück- 
liche Bestimmung  rechtfertigt,  nämlich  wenn 
der  Miether  so  grosse  Gegenstände  in  den  ge- 
mietheten  Raum  eingebracht  und  der  Eigen- 
thümer den  Eingang  so  hat  verengem  lassen, 
dass  jene  nicht  hindurchgeschafft  werden  kön- 
nen. Nach  R.  R.  besteht  hier  für  den  Miether 
das  besondere  Interd,  de  migrando,  s.  den  Titel 
in  den  Pand.  48,  82.  Dieses  war  von  prozes- 
Bualisoher  Bedeutung,  und  da  in  dieser  Ansicht 
auch  exiraordinaria  cognitio  Statt  fand,  so  war 
das  Interd,  nach  fr.  1.  §.  2.  de  migrando  sehr 
ungewöhnlich;  heutzutage  werden  Angelegen- 
heiten und  Streitigkeiten  in  dieser  Art  im  sum- 
marischen Prozess  geleitet,  und  insofern  findet 
also  etwas  ganz  Aehnliches,  und  ein  Anschiusa 
an  dasR. R.  Statt,  s.  Hef f ter  System  des  Civil- 
prozessrechts  S.  485.  b.  —  Hierher  gehört  auch 
die  Rückgabe  der  Paohtkaution ,  die  indessen 
nicht  sofort  als  fallig  angesehen  werden  kann, 
sondern  es  muss  eine  billige  Frist  gestattet 
sein,  um  sich  zu  vergewissem,  dass  keine  Scha- 
denansprüche  begründet  seien;  s.  Heu8er*s 
Annalen  u.  s.  w.  Jahrg.  VI.  S.  558  f. 
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Inng  einer  solchen  würde  es  allerdings  bei  der  Regel  bleiben,  jedoch  nur,  wenn  die 
Pachtsumme  im  Ganzen  festgesetzt  ist,  was  selten  der  Fall  sein  wird;  sobald  sie 
nämlich  nach  gewissen  Zeiträumen  bestimmt  worden,  z.  B.  halbjährig  oder  jährig, 
so  würde  je  nach  diesen  die  verfallene  Rate  zu  entrichten  sein^^  Von  dieser  Ver- 
bindlichkeit kann  er  je  nach  den  Umständen  ganz  oder  theilweise  befreit  werden, 
je  nachdem  ihm  der  kontraktgemässe  Genuss  und  Gebrauch  des  Gegenstands  gar 
nicht  oder  nicht  ungestört  und  ungeschmälert  gewährt  wird^*,  und  er  den  Umstän- 
den nach  nicht  auf  das  volle  Interesse  gegen  den  Verpächter  klagen  kann,  gegen 
welches,  wenn  es  dazu  käme,  das  Pachtgeld  zuvörderst  aufzurechnen  sein  wflrde. 
In  Bezug  hierauf  ist,  ausser  den  vorher  unter  a.  Nr.  1.  und  2.  gedachten  Gründen^ 
bei  verpachteten  fruchttragenden  Grundstticken  das  Verderben  und  der  Verlust  der 
noch  nicht  eingeernteten  Früchte  auf  mannigfache  Weise  ganz  oder  theilweise  mög- 
lich, und  nach  folgenden  Gesichtspunkten  in  näheren  Betracht  zu  ziehen.  Ist  das 
gepachtete  Grundstück,  oder  sind  verpachtete  Fruchtbäume,  Reben  u.  s.  w.  an  sich 
schlecht  und  von  geringer  Ertragsfähigkeit,  oder  hängt  diese  sehr  oder  ganz  von 
Umständen  und  gewissen  Naturereignissen  ab,  so  kommt  dies,  wenn  nicht  besondere 
Zusagen  von  Seiten  des  Verpächters  geschehen  sind,  nicht  in  Anschlag;  der  Pächter 
liätte  sich  danach  erkundigen  sollen,  und  so  trifft  ihn  nur  die  Folge  eigener  Fahr* 
lassigkeit^^.  Ist  die  Ursache  dazu  ein  Miswachs  oder  ein  inneres  Verderben  der 
(noch  stehenden  oder  schon  gesammelten)  Früchte,  z.  B.  der  sog.  Brand  im  Gretreide;, 
vorausgesetzt  jedoch,  dass  der  Ausfall  oder  dieses  Verderben  nicht  in  einer  vom 
Verpächter  zu  vertretenden  fehlerhaften  Beschaffenheit  der  Sache  selbst  seinen  Ur- 
sprung findet,  welchen  Falls  die  Regeln  von  a.  Nr.  3.  vorher  zur  Anwendung  kom- 
men würden ,  so  ist  dies  auf  das  Verhältniss  der  Kontrahenten  ebenfalls  ohne  allen 
£in£uss^^.     Wird  der  Verlust  oder  das  Verderben  der  Früchte  hingegen  durch 


71  Vergl.  GlackBd.XVII.S.475f.  und  noch 
unten  Anm.  ^. 

«  Fr.  9.  §.  4.   fr.  80.  §.  1.  h.  U 

78  Fr.  15.  §.  ö.  Ä. f.,  vergl.  S  eil  a.  a.  O.  S. 224 f. 

7*  Fr.  15.  §.  2.  (v.  Si  qua  tarnen  etc.)  5.  h.  t. 
W.  Seil  im  Archiv  Bd.  XX.  S.  201.  rechnet  zu 
den  Fällen,  wo  remissio  mercedis  eintrete,  auch 
den,  wenn  die  Hauptsache  ihrer  inneren  Be- 
schaffenheit wegen  gar  keine  Früchte  hervor- 
bringt, und  zwar  nach  fr.  15.  §.  4.  ä.  t.  und  c.  3. 
X  de  Locato.  Dass  aber  stenlüas  hier  nicht 
ein  völliges  Ausbleiben  aller  Früchte  wegen 
Unfruchtbarkeit  des  Bodens  und  dergl.  be- 
deute, dafür  sprechen  folgende,  nach  m.  £.  ent- 
scheidende Gründe :  der  Gegensatz  von  sterili- 
ias  in  diesem  Sinn  ist  nicht  uhertas;  wenn  femer 
die  innere  Beschaffenheit  eines  Ackers  u.  s.  w. 
diese  Folge  in  einem  Jahr  hat,  so  ist  doch  mit 
einiger  Wahrscheinlichkeit  gar  nicht  zu  er- 
warten, dass  sich  diese  in  den  folgenden  ändern 
werde.  Dass  nach  der  Voraussetzung  beider 
Stellen  gar  nichts  gewachsen  sei,  dagegen 
spricht  femer,  dass  in  der  zweiten  Stelle  aus- 
drücklich und  in  der  ersten  stillschweigend, 
aber  unverkennbar  von  einer  remissio  mercedis 
pro  rata  die  Hede  ist.    Dass  endlich  selbst 


von  Sell's  Standpunkt  aus  für  seinen  voraus- 
gesetzten Fall  eine  remissio  mercedis  Statt  fin- 
den müsse  (S.  202.),  sagt  die  römische  Stelle 
nicht,  sie  sagt  nur,  dass  dieselbe  geschehen 
sei,  und  zwar  im  Weg  einer  iransactio  oder 
donatio;  die  Annahme  „eines  vorausgesetzten 
ausgemachten  Rechtsgrands  für  die  remissio^^ 
ist  daher  willkührlich.  Fragt  man  nun,  was 
hier  das  Wort  sterilitas  eigentlich  bedeute,  so 
ist  es  gewiss  am  natürlichsten ,  es  in  dem  Sinn 
zu  nehmen ,  wie  es  gerade  in  dieser  Lehre  und 
in  dieser  Verbindung  ganz  gewöhnlich  ist,  näm- 
lich von  Vereitelung  der  Ernte,  lue  tempestatis 
vel  alio  coeli  vilio^  vel  forttdio  casu,  s.  c.  8.  18. 
h.  t,  (för  welche  Seil  S.  204.  steril,  in  dieser  Be- 
deutung ausdrücklich  anerkennt),  sodasst7t/iiim 
coeH  und  sterilitatis  t7t<tt/m  gleichbedeutend  sind. 
Hiernach  fällt  das  fr.  15.  §.  4.  h.  t.  für  Sell's 
Behauptung  weg.  In  der  kanonischen  SteUe 
ist  sterilitas  allerdings  sowohl  als  casu  fortuito 
contingenSf  also  ganz  im  Sinn  der  römischen 
Stellen,  als  vitio  reij  sine  culpa  coloni  vorausge- 
setzt, allein  es  ist  zuerst  nicht  der  entfemteste 
Grand  zu  der  Annahme  vorhanden,  dass  das 
kanon.  R.  vom  R.  R.  hier  habe  abweichen  und 
etwas  Neues  verordnen ,  vielmehr  spricht  alles 
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ungewöhnliche  unabwendbare  Ereignisse .  oder  unwiderstehliche  Gewalt  der  Natur 
oder  der  Menschen  herbeigeführt,  wie  durch  zerstörende  Ueberschwemmung,  Frost, 
Sturm,  Hagelschlag,  gänzliches  Verdorren,  Heuschreckenfrass  und  andere  schädliche 
Thiere,  oder  durch  Feuer,  Erdbeben,  Erdsturz,  oder  durch  Feindesgewalt  u.  ss  w.*^^, 
so  trifft  dieser  zufällige  Schaden  den  Pächter  oder  den  Verpächter  nach  folgenden 
Unterscheidungen  und  näheren  Bestimmungen.  Ist  der  Ausfall  im  Vergleich  zur 
YoUen  Ernte  von  keiner  Erheblichkeit,  so  kommt  er  für  die  Zahlung  des  vollen 
Pachtgelds  nicht  weiter  in  Anschlag'®.  Ist  femer  der  Pacht  auf  längere  Zeit, 
also  auf  mehrere  Jahre  abgeschlossen  worden,  und  der  Ausfall  eines  oder  einiger 


dafür,  dass  es  nur  eine  Anwendung  des  letzteren 
habe  machen  wollen.  Diese  verstehe  ich  aber 
in  der  zweiten  Beziehung,  vitio  rei,  nicht  in 
Widerspruch  mit  fr.  15.  §.  2.  ^.  /.  vitiaex  ipsa 
re  ortüf  sondern  von  dem  Fall,  wenn  der  ver- 
pachtete Gegenstand  an  einer  vom  Verpächter 
zu  vertretenden  fehleihaften  Beschaffenheit 
leidet,  s.  im  Text  a.  Nr.  S,  z.  A.,  und  dann  ein 
Erlass  am  Pachtgeld  der  gewöhnliche  Inhalt 
des  dem  Pächter  zu  gewährenden  Interesses 
ist.  Cujac»  Obs.  Lib.  26.  c.  32.  in  f.  will  hier 
vitio  coeli  anstatt  m  gelesen  wissen,  aber  ohne 
zu  überzeugen.  Das  Resultat  ist  also:  ein  to- 
taler oder  th eilweiser  Miswachs  ist,  wenn  er 
nicht  durchriß,  cui resisti non potest,  entstanden 
ist,  kein  Grund  zu  einem  Fachterlass;  ist  aber 
der  Ausfall  an  der  Ernte  durch  Fehlerhaftig- 
keit des  Gegenstands ,  der  sie  liefern  soll  (vor- 
ausgesetzt dass  der  Verpächter  diese  zu  ver- 
treten hat),  veranlasst  worden,  z.  B.  in  einer 
verpachteten  Obstplantage  ist  ein  Theii  der 
Bäume  nicht  veredelt,  sondern  wild,  so  hat  der 
Verpächter  dem  Pächter  das  Interesse  zu  er- 
setzen, und  dieses  wird  wenigstens,  aber  auch 
wohl  regelmässig,  in  dem  verhältnissmässigen 
Erlass  des  Pachtgelds  bestehen.  —  Was  nun 
aber  den  Inhalt  der  beiden  Stellen  fr.  15.  §.  2. 
und  5.  h.  t. ,  und  besonders  den  der  ersten  be- 
trifft :  vilia  ex  ipsa  re  —  veluti  si  vinutn  coacuerit, 
si  rauds  aut  herbis  segeies  corruptae  sint,  so  ist 
darunter  im  Gegensatz  zum  Vitium  coeli  oder 
sterilttaiis  und  lues  tempestatis^  nicht  sowohl  ein 
Ursprung  in  der  firuchttragenden  oder  tragen 
sollenden  Sache  zu  verstehen,  denn  damit  ge- 
riethe  man  ohnehin  mit  dem  Satz  bei  a.  Nr.  8. 
im  Text  in  Widerspruch,  als  ein  Verderben  der 
Früchte  von  innen  heraus,  was  in  manchen 
Fällen  sicher  nicht  aus  dem  Boden  kommt 
(Wurmfrass),  in  anderen  aber  doch  wohl  durch 
das  Hinzukommen  gewisser  Umstände  wahr- 
scheinlich ist,  häufig  aber  unmöglich  genügend 
und  mit  juristischer  Evidenz  aufzuklären  sein 
wird.  Nur  darf  man  niemals  aus  den  Augen 
lassen,  dass  die  Gewissheit  fehlerhafter  Be- 


schaffenheit des  Gegenstands ,  ein  Begriff,  der 
freilich  auf  den  Grund  und  Boden  eines  ver- 
pachteten fundus  selten  Anwendung  leiden 
wird,  hier  eine  feste  Grenze  zieht,  wie  dies  auch 
der  Text  enthält.  Die  Beispiele  des  fr.  15.  §.  2. 
h.  t,  beweisen  auch,  dass  das  Verderben  der 
Früchte  nicht  blos  als  während  der  Zeit  einge- 
treten zu  denken  ist,  wo  sie  noch  mit  dem  Bo- 
den zusammenhängen,  sondern  auch  als  erst 
nachdem  sie  eingesammelt  worden.  (A.  M. 
über  die  Auslegung  der  bezüglichen  Worte  ist 
Cuja c.  L  /.,  s.  dagegen  S eil  a.  a.  0. 215.)  Dies 
hätte  zwar  für  den  zweiten  Fall  keiner  aus- 
drücklichen Erwähnung  bedurft,  indem  aus 
der  Verneinung  für  den  ersten  FaU  die  für  den 
zweiten  von  selbst  folgt,  oder  sich  um  so  mehr 
versteht;  indessen  mag  diese  ausdrückliche 
Erwähnung  der  Vollständigkeit  und  des  in- 
neren Zusammenhangs  der  ^virkenden  Ur- 
sachen wegen  geschehen  sein.  VergL  auch 
Seil  a.  a.  O.  S.  209  ff.  216.  Wenn  dagegen 
ders.  S.  218.  glaubt,  dass  bei  den  vitüs^  quae  ex 
ipsa  re  oriuntur^  an  solche  Fälle  gedacht  sei,  in 
welchen  der  Schade  zwar  aus  der  fehlerhaften 
Beschaffenheit  der  Früchte  des  Grundstücks 
entstehe,  jedoch  mit  besonderer  Rücksicht 
darauf,  dass  dem  colonus  wenigstens  einige 
culpa  zur  Last  falle,  worauf  grösseres  Geivicht, 
als  auf  die  ipsa  res  zu  legen  sei ,  so  ist  diese 
Ansicht  den  Worten  ebensosehr  zawider,  als 
falsch  ausserdem;  er  ist  durch  eine  unrichtige 
Auslegung  der  kanonischen  Stelle  dazu  geführt 
worden,  welche  seiner  Meinung  nach  mit  den 
römischen  in  Widerspruch  steht  (was  gar  nicht 
der  Fall  ist,  indem  sine  culpa  coloni  darin  nicht 
kopulativ,  sondern  als  Pleonasmus  steht),  in 
welche  letztere  er  nun  das  vermeintlich  dort 
Gefundene  hineinträgt. 

76  S.  Anm.  79. 

76  Fr.  26.  §.  6.  h.  t.  (si  plus  quam  tolerahile 
est ,  laesi  fuerint  fructus).  Die  Frage ,  welcher 
Schade  für  einen  beträchtlichen  zu  halten  sei, 
ist  nur  nach  den  konkreten  Verhältnissen  zu 
beantworten ;  dass  die  laesio  ultra  dimiä.  hier 
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Jahre  durch  reichlichen  Ertrag  der  übrigen  aufgewogen,  so  erledigen  sich  dadurch 
ebenfalls  weitere  Ansprüche  "^^y  und  der  Verpächter  ist,  wenn  er  bereits  einen  Erlass 
sogar  schenkungsweise  bewilligt  hatte,  nicht  mehr  an  diesen  gebunden,  sondern  kann 
den  yoUen  Pachtzins  noch  nachfordern,  vorausgesetzt  nur,  dass  er  damals  jene  Aus- 
gleichung nicht  kannte;  dies  wird  also  namentlich  dann  zutreffen,  wenn  die  frucht- 
baren Jahre  einem  unfruchtbaren  nachfolgend^.-  Soweit  aber  hierdurch  der  Ausfall 
nicht  ausgeglichen  wird,  tritt  der  Anspruch  auf  Erlass  des  Pachtzinses  ein,  ganz 
oder  theilweise,  je  nachdem  der  Pächter  gar  nichts  oder  im  Vergleich  zu  einer  vollen 
Ernte  nur  eine  Theilemte  gethan  hat^^.  —  Es  ist  gewöhnlich,  dass  bei  Pachtkon- 
trakten auf  den  Erlass  des  Pachtzinses  wegen  solcher,  wie  der  gedachten  Unglücks- 


nicht  als  Maasstab  anzulegen  sei,  istvon  Glück 
a,  a.  O.  Bd.  XVII.  S.  464  ff.  nachgewiesen  wor- 
den.   S.  Anm.  79  Nr.  3. 

77  Fr.  15.  §.  4.  Ä.  /.  0.  8.  h.  U  c.  3.  X  de  Lo- 
cato, 

78  S.  diess.  Stellen  und  folg.  Anm.  Nr.  2. 

7»  Fr.  15.  §.  2.  3.  7.  Ä.  /.  c.  8.  18.  Ä,  L,  yergl. 
dazu  Seil  S.  225  ff.  Ueber  den  obigen  Gegen- 
stand und  in  Zusammenhang  damit  sind  zahl- 
reiche Streitfragen  entstanden,  und  er  erfreut 
sich  einer  äusserst  zahh-eichen  Literatur.  Die 
neueste  fleissige  und  umsichtige  Schrift  ist  von 
R.  Jacobi  über  Remission  des  Pachtzinses, 
Weim.  1856.  Viele  dabei  zum  Vorschein  ge- 
kommene Ansichten  bedürfen  keiner  Erwäh- 
nung weiter,  so  die,  dass  die  Früchte  bezüg- 
lich der  remis&io  mercedis  erst  dann  für  per- 
cipirt  gelten,  wenn  sie  eingescheuert,  oder  erst 
dann,  wenn  sie  vollständig  zubereitet  worden, 
s.  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  458  ff.  Gen.,  oder 
gar  erst  dann ,  wenn  so  lange  Zeit  verstrichen, 
dass  man  sie  hätte  absetzen  können,  also  bis 
zur  künftigen  Ernte,  s.  bei  de  ms.  S.  459. 
Dieser,  wie  Albert  über  Remissionsentsagung, 
haben  diese  Meinungen  hinlänglich  widerlegt. 
S.  auch  Seil  a.  a.  O.  S.  237  ff.  Folgende 
Punkte  bedürfen  näherer  Berücksichtigung: 

1.  die  hier  vorausgesetzten  Unglücksfalle  sind 
als  ungewöhnliche  zu  denken,  exlra  consuetu- 
dinem  (auch  immoderatae  und  contra  consuetu^ 
dinem  tempestaiis,  fr.  78.  §.  ult.  de  Gontrah, 
emt,)^  was  dafür  zu  erachten  sei,  muss  der  rich- 
terlichen Beurtheilung  des  Einzelfalls  überlas- 
sen werden,  indem  es  auch  nach  den  ver- 
schiedenen Provinzen  verschieden  sein  kann. 

2.  Wechseln  Unglücksjahre  mit  Jahren  reichen 
Ertrags,  so  kann  der  Verpächter,  wenn  eins 
der  ersten  Art  voranging  und  er  dafür  eine  re- 
missio  mercedis  bewilligte,  den  vollen  Pacht- 
zins selbst  dann  nachfordern,  wenn  er  ihn 
schenkungsweise  erliess,  im  umgekehrten  Fall 
nur  dann,  wenn  er  den  reichen  Ertrag  des  vor- 


angegangenen Zeitraums  nicht  kannte,  denn 
sonst  wäre  wieder  Schenkung  anzunehmen; 
sollten  dem  Unglücksjahr  noch  gute  folgen,  so 
äussern  die  guten  auf  dieses  wieder  dieselbe 
Wirkung.  Vgl.  Seil  a.  a.  O.  S.  222.  8.  Das 
Verhältniss  der  Erlasssumme  {exoneratio  pro 
rata^  fr.  15.  §.  7.  d.)  zur  Ernte  ist  auf  die  Weise 
zu  ermitteln,  dass  Sachverständige  den  durch- 
schitittiichen,  regelmässigen  Ertrag  des  Grund- 
stücks (z.  B.  10),  feststellen,  womit  dann  der 
wirkliche  Ertrag  (z.  B.  5)  in  Vergleich  ge- 
bracht wird.  Würde  also  z.  B.  8  Pachtzins 
gezahlt,  so  würde  sich  nach  diesen  Beispiels- 
summen  das  Verhältniss  so  steilen:  10:5»»8 :4, 
es  sind  also  4  zu  erlassen.  Ist  nun  gar  nichts 
geemtet  worden ,  so  braucht  gar  kein  Pacht- 
geld bezahlt  zu  werden.  4.  Die  Bestellungs- 
kosten verliert  der  Pächter  unter  allen  Um- 
ständen; fr.  15.  §.  2.  7.  d.  Seil  gelangt  S.  193. 
durch  irrige  Auslegung  der  letzten  Stelle  zu 
dem  Resultat,  „dass  der  Verlust  der  Aussaat 
und  Bestellungskosten  bei  Bestimmung  der 
Grösse  des  Nachlasses  am  Pachtgeld  wie  eine 
Verwendung  auf  das  Pachtgut  in  Aufrech- 
nung (?)  komme,  imd  dieses  die  einzige  Art  sei, 
wie  jener  Verlust  in  Betracht  kommen  könne ; 
der  Pächter  solle  nur  ausserdem  keinen  beson- 
deren Ersatz  für  diesen  Verlust  fordern  kön- 
nen." Ich  verstehe  das  so,  dass,  wenn  z.  B. 
diese  Kosten  2  betragen,  sie  im  vorherigen 
Beispielsfall  noch  von  der  Summe  der  4  abzu- 
ziehen seien.  In  jedem  Fall  aber  ist  die  Aus- 
legung der  Worte  supra  denique  damnum  etc. 
verfehlt.  5.  Wenn  der  Pächter  nach  Verlust 
der  ersten  Aussaat  in  derselben  Fruchtperiode 
von  Neuem  bestellt  und  dieses  einen  Ertrag 
abwirft,  so  ist  der  erste  Verlust  hierdurch  wie 
bei  mehreren  einander  folgenden  Jahren  als 
ausgeglichen  zu  betrachten,  s.  Seil  a.  a.  O. 
S.  236.  (nur  macht  dieser  hier  Anwendung  von 
seiner  unrichtigen  Ansicht  wegen  der  Bestel«« 
lungskosten).     6.  Zufälliger  Schaden  an  Vieh 
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fUlle,  verzichtet  wird®®;  ist  der  Inhalt  dieses  Verzichts  allgemein  gehalten,  so  ist  er 
nach  den  gewöhnlichen  Kegeln  auszulegen,  und  namentlich  kann  er  im  Zweifel 
inmier  nur  auf  diejenigen  bezogen  werden,  welche  die  Früchte,  nicht  auf  solche, 
welche  den  Grund  und  Boden  betreffen  ^^  Beim  Pacht  um  eine  Quote  des  Ertrags 
erledigt  sich  der  Anspruch  auf  Erlass  des  Pachtgelds  von  selbst®^. 

2)  Der  Pachtet  ist  femer  zwar  berechtigt  den  kontraktgem&ssen  Oebrauch 
von  dem  gemietheten  Gegenstand  zu  machen,  aber  auch  nur  diesen^;  jenseits  des- 
selben wird  er  dem  Verpächter  je  nach  den  Umständen  entweder  zum  Ersatz  des 
Interesses  oder  auch  wegen  Injurien  verantwortlich,  wenn  er  die  Grenzen  des  ihm 
verstatteten  Gebrauchs  mit  dem  Bewusstsein  überschritt,  dass  es  dem  Willen  des 
Verpächters  zuwider  geschehe^;  er  haftet  dann  auch  wegen  des  den  Gegenstand 
betreffenden  zufälligen  Schadens  oder  Untergangs®^.  Diese  Grenze  des  Gebrauchs 
ist  in  Ermangelung  einer  bestimmten  desfallsigen  Beabredung  aus  der  Natur  und 
dem  Zweck  des  Gegenstands  zu  ermitteln®^.  Etwas  Besonderes  ist  es  jedoch,  dass, 
wenn  nicht  ausdrücklich  das  Gegentheil  ausgemacht  worden,  dem  Pächter  freisteht, 
den  gepachteten  Gegenstand  zu  demselben  Gebrauch,  wie  er  ihn  erpachtet  oder  in 
geringerem  Umfemg,  an  Dritte  zu  verafterpachten,  und  so  sein  Becht  in  dem  Bezug 
der  Afterpachtgelder  auszuüben®^.  Durch  diese  Aftervermiethung  wird  zwar  keines- 
wegs wie  durch  Cession  das  ganze  Miethsverhältniss  auf  den  Aftermiether  übertra- 
gen, denn  von  seiner  Verpflichtung  gegen  den  Vermiether  könnte  sich  der  Miether 
nicht  willkührlich  losmachen^,  doch  kann  der  Aftermiether  willkührlich  bis  auf 
Höhe  der  Summe,  welche  der  Aftervermiether  seinem  Vermiether  schuldet,  an  den  letz- 
teren unmittelbar  zahlen ^^.  3)  Hiermit  hängt  es  zusammen,  dass  der  Pächter  den 
Gegenstand  vor  Schaden  und  Verschlechterung  verwahren^,  also  auch  ihn  so  be- 
handeln muss,  wie  es  seiner  Natur  und  seinem  Zweck  angemessen  ist^^.  Er  haftet 
dabei  nicht  nur  für  eigene  Handlungen ^^,  sondern  auch  für  den  durch  Handlungen 

und  AckergerÄthen  kann  zwar  nicht  remissio  86  Dies  versteht  sich  von  selbst;  8.  übrigens 

mercedis  in  dem  bisher  vorausgesetzten  Sinn  die  beiden  letzten  Stellen  der  Anm.  8S.  Jeden- 

zur  Folge  haben,  wohl  aber,  wenn  es  einfach  falls  ist  der  Pächter  hierin  mehr  beschränkt, 

verpachtet  worden,  auf  ähnliche  Weise  eine  als  der  Niessbraucher;  vergl.  über  diesen  z.  B. 

Minderung  des  Pachtgelds  herbeifuhren,  wie  fr.  13.  §.  ult.  de  Usufr. 

bei  Untergang  oder  Verschlechterung  irgend  87  c.  6.  h, «.,  femer  z.B.  fr.  7.  8.  24.  §.  1.  fr. 80. 

eines  anderen  verpachteten  Gegenstands;  s.  pr.  58.  pr.  60.  pr.  h,  t,;  die  Beschränkung  ver- 

oben  bei  Anm.  *8.  steht  sich  von  selbst,  sie  lässt  sich  auch  auf  die 

*^  C.  8.  Ä.  /.  Analogie  des  fr.  18.  §.  ult.  de  Usufr,  stützen,  s. 

81  Vergl.  Albert  a.  a.  O.  S.  48  ff.  66  ff.  Glück  Bd.  XVII.  S.  811. 

82  Fr.  25.  §.  6.  in f  Ä.  i.  (s.  oben  Nr.  1.  z.  A.)  88  Fr.  58.  pr.  Ä.  f.,  s.  dazu  Mühlenbruch 
8»  Fr.  11.  §.  1.  4.  fr.  12.  13.  §.  8.  fr.  25.  §.  3.  Cession  S.  312.  Anm.  i«  (8.  Ausg.). 

fr.  30.  §.  2.  h,  t  89  Fr.  11.  §.  5.  in  f.  de  P,  A.,  s.  dazu  den». 

8*  Nach  R.  R  ist  hier  der  Begriff  des  furtum  S.  820. 

usus  möglich,  s.  §.  6.  7.  /.  de  Ohl.  quae  ex  del,  «>  Fr.  11.  §.  2.   fr.  19.  §.  2.   fr.  25.  §.  3.  in  t 

Dass  hierher  zu  zählende  Handlungen  gegen-  (fr.  57.)  ä.  /./  nach  der  ersten  Stelle  gehört  bicr- 

wärtig  einen  strafbaren  Charakter,  der  Unter-  her  auch  Verminderung  der  Gerechtsame  des 

Bchlagung  u.  s.  w.,  annehmen  können  (vergl.  gepachteten  Gegenstands,    also    etwa  durch 

Marc  zoll  Krim.-R.|§.  124.  a.E.),  ist  eine  Sache  Nichtgebrauch, 

für  sich;  die  civilrechtliche  Seite  aber  kann  »^  Fr.  25.  §.  3.  h.  t. 

gegenwärtig  nur  die  im  Text  gedachte  Gestalt  ^  Fr.  25.  §.  5.  fr.  48.  h.  <.;  je  nach  Umständen 
angenommen  haben;  der  Begriff  der  Injurie  kann  der  Pächter  dabei  auch  wegen  wider- 
würde da  Platz  ergreifen,  wo  sich  ein  Interesse  rechtlichen  Schadens  ex  lege  AqmUa  verant- 
weiter  nicht  nachweisen  lässt.  wortlich  werden,  oder  in  anderen  Formen  einer 

8*  S.  die  vier  ersten  Stellen  der  Anm.  88.  Deliktsobligation, 
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Dritter  verursachten  Schaden,  wenn  er  die  Veranlassung  zur  Möglichkeit  eines  sol- 
chen kontraktswidrig  gegeben  ^^,  oder  wenn  er  denselben  dnrch  Aufmerksamkeit 
und  Sorgfalt  hätte  abwenden  können ^^,  oder  auch,  wenn  er  sich  bei  der  Auswahl 
oder  Aufsicht  derjenigen  Personen,  deren  er  sich  in  Bezug  auf  den  Gebrauch  des 
gemietheten  Gegenstands  bedient,  oder  denen  er  ihn  anvertraut,  oder  welche  er  in 
gepachtete  Ghrundstücke  eingeführt  und  darin  gehabt,  einer  Unvorsichtigkeit  oder 
Nachlässigkeit  schuldig  gemacht  hat^^.  Nicht  minder  gehört  hierher,  dass  der 
Pächter  den  Gegenstand  vor  Ablauf  der  Pachtzeit  nicht  verlassen  und  seine  Deten- 
tion  aufgeben  darf;  wenn  er  dies  gethan,  so  kann  er  sogleich  auf  die  Zahlung  des 
gesammten  Pachtzinses  und  die  ErföUung  aller  sonstigen  Obliegenheiten  in  Anspruch 
genommen  werden^.  Nur  wenn  für  ihn  bei  fernerem  Verharren  in  einer  Mieth- 
Wohnung  entweder  durch  diese  selbst  oder  durch  Umstände  eine  gerechte  Besorg- 
nis8  vor  Grefahr  entsteht,  welche  abzuwenden  nicht  in  seiner  Macht  stehen  würde, 
die  aber  an  sich  nicht  wirklich  begründet  zu  sein  braucht  ^^,  oder  wenn  der  Ver- 
miether eines  Gebäudes  die  erforderlichen  Reparaturen  unterlassen  hat,  so  dass  da- 
durch der  Grebrauch  desselben  wesentlich  beeinträchtigt  wird^,  ist  der  Miether  zum 
Verlassen  der  Wohnung  oder  des  Gebäudes  berechtigt;  er  muss  jedoch  dann  dem 
Vermiether,  wenn  es  ihm  möglich  ist,  Nachricht  davon  geben,  widrigen  Palls  wird 
er  ihm  für  den  aus  dieser  Unterlassung  entstehenden  Schaden  verantwortlich  ^^ 
4)  Der  Pächter  hat  endlich  nach  Ablauf  der  Pachtzeit  den  Gegenstand  sammt  allem 
Zubehör  dem  Verpächter  unversehrt  zurückzugeben^^,  vorausgesetzt,  dass  er  nicht 
durch  einen  Zufall  untergegangen,  den  er  nicht  zu  vertreten  hat^^^.  Hat  er  noth- 
wendige  oder  nützliche  Ausgaben  für  denselben  gemacht,  so  kann  er  zuvörderst 
deren  Ersatz  verlangen  und  an  dem  Gegenstand  bis  dahin  ein  Innebehaltungsrecht 
ausüben  ^^^.  Andere  Gründe  entheben  ihn  der  Nothwendigkeit  der  Zurückgabe 
nicht,  ausgenommen  wenn  sich  die  Umstände  so  gestalten,  dass  der  Pacht  nun  nicht 
mehr  bestehen,  oder  von  Anfang  an  nicht  bestanden  haben  kann,  also  wenn  der 
Pächter  im  Lauf  der  Pachtzeit  das  Eigenthum  vom  Verpächter  erwirbt,  oder  sich 
ergiebt,  dass  es  ihm  schon  vorher  zustand  ^^^.  Der  Erwerb  des  Eigenthums  von 
Seiten  eines  Dritten  im  Lauf  der  Pachtzeit  hingegen  ändert  hieran  nichts,  wenn  der 
Verpächter  einem  solchen  widerspricht,  es  soll  vielmehr  dann  demselben  zuvörderst 
der  Gegenstand  zurückgegeben,  und  erst  darauf  dem  Prozess  um  das  Eigenthum  der 
Lauf  eröffnet  werden  ^^.     Die  widerrechtliche  Verweigerung  der  Rückgabe  führt 

^  Fr.  11.  §.  4.  fr.  12. 13.  §.  8.  Ti.  U;  eine  seit-  setzung;    beide   bezieben    sich  zunächst  auf 

same  Vorschrift  in  dieser  Beziehung  enthält  Wohnungen;  ohne  Zweifel  muss  dasselbe  von 

fr.  25.  §.4.  A.  U :  culpae  conducioris  et  illud  adnu-  gemietheten  anderen  Gebäuden  gelten.  - 

meratur,  sipropier  inimicitias  ejus  tiidnus  arho"  ^9  Fr.  13.  §.  7.  Ä.  i, 

res  exdderiu  loo  §.  5.  /.  ä.  /.  fr.  6.  7i.  U 

^  Fr.  13.  §.  7.  fr.  41.  Ä.  U;  die  erste  Stelle  101  §.  5.  /.  d  fr.  9.  §.  3.  4.  h.  U 

mnthet  anscheinend  dem  Pächter  sehr  viel  zu,  102  Yr,  55.  §.  1.  ä.  t.  und  arg,  fr.  18.  §.  ult. 

nämlich  sich  plündernden  Soldaten  zu  wider-  Commodaii,  und  fr.  15.  §.  2.  und  fr.  59.  de  Furiis, 

setzen;  gewiss  kann  hier  nur  Vertretung  der  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  496.  ^^. 

culpa  levis  in  custodier^do  verlsijigt 'werden,  i^s  Vergl.  oben  bei  Anm.  ^7  und  Thon  in 

85  Fr.  11.  pr.  25.  §.  7.  fr.  30.  §.  2.  4.  h.  L  der  Ztschrft  Bd.  UI.  S.  472.  475.  * 

^  Fr.  24.  §.  2.  3.  fr.  55.  §.  2.  h.  t,  104  C.  25.  Ä.^,  über  ungenaue  Auffassung  der- 

97  Fr.  27.  §.  1.  fr.  13.  §.  7.  Ä.  t,;  beide  Stellen  selben  bei  Aelteren  s.  Thon  a.  a.  O.  S.  470. 
in  Verbindung  ergeben  nach  m.  E.  das  obige  476  ff.  Sie  darf  nicht  so  allgemein  verstanden 
Resultat;  s.  noch  fr.  28.  33.  de  Damno  infecto.  werden,  wie  sie  gefasst  ist.    Derselbe  macht 

98  Fr.  25.  §.  2.  fr.  27.  pr.  h,  t.;  beide  Stellen  auch  noch  darauf  aufmerksam,  1)  dass  der 
enthalten  erläuternde  Beispiele  der  Voraus-  Pächter  vor  Ablauf  der  Pachtzeit  unbehindert 
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für  den  Verpächter  die  Befugniss  herbei,  sein  Interesse  eidlich  zu  würdem^^^,  und 
wenn  der  Pächter  es  bis  zur  Verurtheilung  kommen  lässt,  die  Strafe  der  Selbst- 
hülfei<>6. 

Das  gegenseitige  Verhältniss  der  Kontrahenten,  wie  es  bisher  als  aus  der  Na- 
tur des  Kontrakts  fliessend  dargestellt  worden,  kann  mannigfaltig  durch  besondere 
Beabredungen  und  nähere  Bestimmungen  modifizirt  werden;  ist  das  geschehen,  so 
überwiegen  diese  natürlich,  wie  überall,  so  auch  hier,  und  nicht  leicht  wird  eine 
Pachtung  von  irgend  einiger  Bedeutung  vorkommen,  wobei  es  ganz  daran  fehlte  *^^. 
Ausser  durch  solche  und  in  Ermangelung  derselben  kann  aber  auch  durch  Ortsge- 
wohnheiten Manches  von  den  gemeinrechtlichen  Vorschriften  geändert  und  näher 
bestimmt  sein,  weshalb  auf  diese  nicht  minder  Eücksicht  zu  nehmen  ist^^. 

3.  Es  ist  endlich  über  die  Beendigung  des  Miethkontrakts  folgendes  Besondere 
zu  bemerken.  Derselbe  kann  seiner  Natur  nach,  weil  er  keine  Veräusserung  ent- 
hält, niemals  unwiderruflich  abgeschlossen  werden.  Gewöhnlich  ist  eine  Zeit  seiner 
Dauer  ausdrücklich  bestimmt;  auch  stillschweigend  kann  dies  geschehen,  so  nament- 
lich, wenn  der  Zweck  der  Miethe  angegeben  worden  und  dieser  auf  eine  bestimmte 
Zeit  eingeschränkt  ist,  und  wenn  der  Miethzins  nach  Zeiträumen,  monatlich,  jähr- 
lich u.  s.  w.,  festgesetzt  ist,  welchen  Falls  in  Ermangelung  einer  anderen  Bestim- 
mung wenigstens  ein  solcher  Zeitraum  als  Miethszeit  zu  betrachten  ist  Es  ist 
femer  die  Vermiethung  auf  unbestimmte  Zeit  mit  ausbedungener  beliebiger  Kün- 
digung der  Kontrahenten  möglich ^^^,  und  endlich  auch  ohne  eine  solche,  indem 
sich  diese  dann  von  selbst  versteht ^^^.  Hieraus  folgt  nun  einmal,  dass  in  den 
Fällen  der  ersteren  Art  der  Pacht  mit  Ablauf  der  für  seine  Dauer  bestimmten  Zeit 
endet ^^^,  und  in  Fällen  der  zweiten  Art  mit  der  Kündigung,  für  welche  häufig  eine 


sei,  seinEigenthum  klagend  geltend  zumachen, 
ohne  den  Gegenstand  schon  zurückgegeben  zu 
haben;  2)  dass  er,  auf  das  Pachtgeld  verklagt, 
sich  für  die  Zeit,  wo  er  das  Eigenthum  bereits 
erworben  gehabt,  excipiendo  damit  schützen 
könne,  er  sei  Eigenthümer. 

105  Fr.48.§.  l.Ä.^;  nach  der  Lesart  der  Flor., 
welche  hier  rem  ,jnon  immobilem^^  liest,  wäre 
diese  Vorschrift  auf  bewegliche  Sachen  be- 
schränkt ;  der  Vulg.  fehlen  jene  Worte.  Vergl. 
darüber  Glück  Komm.  Bd.  XII.  S.  489  ff.,  der 
nach  Aelteren  mit  Recht  darauf  aufmerksam 
macht,  dass  das  arg.  e  contrario  nichts  weniger 
als  sicher  sei,  nähme  man  auch  die  Flor.  Lesart 
an.  In  Bd.  XVII.  S.  497.  schemt  er  dieser  Mei- 
nung untreu  geworden  zu  sein. 

106  C.  84.  h.  t,  vergl.  §.  28.  Anm.  lo.  —  Der 
c.  32.  h.  U  muss  ich  die  Möglichkeit  ihrer  An- 
wendung völlig  absprechen. 

107  §.  5.  /.  h  t.  arg.  fr.  11.  §.  1.  de  A,  E.  fr.  15. 
§.  1.  in  f.  fr.^5.  §.  8.  fr.  55.  §.  ult.  Ä.  U  c.  19.  Ä.  U 

108  C.  19.  Ä.  /.  fr.  84.  de  R,  J.  Beispiele  s.  in 
fr.  32.  §.  6.  de  AdminuiraL  tutor.  Vergl.  H.  K. 
Hermann  der  Miethsvertrag,  hauptsächl.  in 
Bezug  auf  Wohnungen  (Leipzig  1840)  §.  1. 6. 

109  Fr.  4.  Ä.  /.;  stirbt  einer  von  beiden,  ohne 
gekündigt  zu  haben,  so  endet  der  Kontrakt 


nunmehr;  in  der  Stelle  ist  dieses  nur  vom  Ver- 
miether gesagt,  allein  wenn  auch  bestimmt 
worden,  dass  der  Kontrakt  gelten  solle,  quoad 
conductor  vellet,  so  kann  dieselbe  Folge  mit 
seinem  Tod  ebensowenig  ausbleiben. 

110  C.  10.  Ä.  t.,  hier  werden  einander  perpe/ua 
und  temporalis  conductio  entgegengesetzt;  wäre 
also  auch  ausdrücklich  „auf  ewige  Zeiten"  ver- 
pachtet worden,  so  würde  dennoch  die  Kün- 
digung jeder  Zeit  möglich  sein,  oder  es  musste 
das  Geschäft  eine  andere  Gestalt  gewinnen 
oder  eine  andere  Auslegung  erleiden ,  also  na- 
mentlich die  einer  Emphyteuse.  Selbst  der 
Verzicht  auf  die  Kündigimg  würde  aber  bei 
einfachem  Facht  unwirksam  sein,  weil  er  gegen 
die  Natur  des  Verhältnisses  verstiesse.  Vergl. 
Samml.  v.  Erk.  des  O.-A.-G.  zu  Lübeck  in 
Hamb.  R.-Fällen,  V.8.  S.  705.  An  das  römische 
Institut  grenzt  aber  das  deutsche,  der  Erbpacht, 
vermöge  dessen  wirklich  das  möglich  wird,  was 
das  R,  R.  nicht  kennt,  und  wodurch  dann  auch 
nicht  selten  Verwechselungen  in  einzelnen 
Streitf&Uen  vorkommen.  Das  Weitere  darüber 
gehört  dem  deutschen  Recht  an.  S.  Mauren- 
brecher Lehrb.  des  deutsch.  Pr.-R.  §.  252.  *, 
und  Mittermaier  deutsch.  Pr.-R.  §.  488.  *. 

in  C.  11.  Ä.  t  fr.  9.  §.  1.  de  Publicanü. 
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Frist  bestimmt  ist,  nach  deren  Ablauf  sie  erst  wirksam  wird ^^2.  Wenn  für  die 
Dauer  der  Pacht  eine  bestimmte  Frist  beliebt  worden,  so  ist  nach  deren  Ablauf 
eine  Erneuerung  der  Pacht  durch  stillschweigende  Fortsetzung  des  Verhältnisses 
möglich,  welche  näherer  Betrachtung  bedarf.  Wenn  nämlich  der  Pächter  in  Besitz 
und  Genuss  des  Gegenstands  verharrt,  und  der  Verpächter  ihn  darin  lässt,  also  mit 
Vorwissen  und  ohne  Widerspruch,  so  wird  eine  stillschweigende  Wiederholung  des 
früher  bestandenen  Kontrakts  in  allen  seinen  Bestimmungen  angenommen,  ausge- 
nommen rücksichtlich  der  Zeit^^^.  In  dieser  Hinsicht  nämlich  ^t  bei  Pachtungen 
fruchttragender  Landgüter  die  Verlängerung  allemal  auf  ein  Jahr  als  eingegan- 
gen ^^^;  bei  Gebäuden  und  anderen  nicht  fruchttragenden  Grundstücken  aber  und 
bei  anderen  Sachen  aller  Arten  immer  nur  so  lange,  bis  von  einer  Seite  gekündigt 
wird;  nur  wenn  bei  den  letzteren  der  ursprüngliche  Kontrakt  schriftlich  aufgenom- 
men und  darin  eine  bestimmte  Zeit  festgesetzt  war,  wird  die  stillschweigende  Fort- 
setzung allemal  auf  dieselbe  Frist  ausgedehnt  verstanden  ^^^.  —  Auch  wenn  aber 
eine  bestimmte  Frist  für  die  Dauer  eines  Miethkontrakts  festgesetzt  worden,  so 
kann  derselbe  dennoch  aus  mannigfaltigen  Gründen  früher  endigen.  Es  gehören 
hierher  zuvörderst  alle  Aufhebungsgründe  der  Obligationen  von  allgemeinerer  'Na.- 
tur^^^;  sodann  die  oben  unter  Nr.  2.  a)  und  b)  berührten,  in  dem  gegenseitigen 
Verhältniss  der  Kontrahenten,  sowohl  für  den  Fall  der  Nichterfüllung  gewisser  Ob- 


11^  Vergl.  Bd.  1.  S.  293.  und  Bd.  IL  S.  478. 

113  Fr.  13.  §.  11.  fr.  14.  h  U  c.  16.  h.  U;  dass 
der  Verpächter  einwilligen  müsse,  erhellt  aus 
fr.  14.  d. ,  wonach  er  inzwischen  nicht  furiosus 
geworden  sein  darf.  Soweit  Beziehungen 
Dritter  zum  ersten  Pacht  bestanden,  z.  B.  Ver^ 
pfandungen,  Kautionen  u.  b.  w.,  ist  allerdings 
eine  ausdrückliche  Wiederholung  nöthig,  um 
sie  für  die  Kelokation  fortdauern  zu  lassen, 
fr.  18.  §.  11.  d.  c.  7.  h.  t 

11*  Fr.  13.  §.  11.  Ä.  U,  vergl.  Schrader  Ab- 
handl.  aus  dem  Clvür.  Nr.  2.  §.  2.  Glück  Bd. 
Xni.  S.  278.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.429. 1. 
£3  esistirt  hier  eine  besondere  Kontroverse 
darüber,  ob  nicht  die  in  Deutschland  übliche 
Dreifelderwirthschaft  einen  modifizirenden 
Eiüflass  äussere?  Allein  das  lässt  sich  nicht 
behaupten,  zumal  die  Frage  voraussetzt,  dass 
dieRömer  diese  nicht  gekannt  hätten,  was  irrig 
ist,  s.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  429.  Alle  Neuere 
»iod  denn  auch  hiermit  einverstanden ,  s.  die 
dort  Gen. 

115  Bekanntlich  ist  in  Folge  der  etwas  zwei- 
deutigen Ausdrücke  des  fr.  13.  §.  11.  d.  sowohl 
über  die  Regel  wie  über  die  Ausnahme  grosse 
Meinungsverschiedenheit  entstanden,  s.  den 
Bericht  darüber  und  die  Lit.  bei  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  429  ff. ;  die  im  Text  angenommene 
Meinung  ist  die  am  meisten  verbreitete  und  hat 
aach,  wie  ders.  nachgewiesen,  überwiegende 
Gründe  für  sich.  Wenn  die  Stelle  übrigens  nur 
praefiia  rusiica  und  «rftawa  einander  gegenüber- 
Sintenis,  CivUrecbt  3.  Aufl.  n. 


stellt,  80  sind  doch  den  letzteren  hier  alle 
übrige  Sachen  unbedenklich  gleich  zu  setzen, 
indem  nur  der  für  die  ersteren  geltende  Satz 
als  ein  besonderer  erscheint. — Ebenso  scheint 
mir  auch  die  Modifikation  unbedenklich,  dass, 
wenn  Lokalgewohnheit  bestimmte  Umzugszei- 
ten festgesetzt  hat,  die  Prolongation  mit  Rück- 
sicht darauf  als  geschehen  anzunehmen  ist. 
Vergl.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  324  f.  — 
Wenn  Gebäude  mit  fruchttragenden  Grund- 
stücken zusammen  vermiethet  sind,  so  kommt 
es  darauf  an ,  welches  vorherrschender  Gegen- 
stand der  Miethe  war,  ob  z.  B.  ein  Haus  zum 
Wohnen,  wozu  ein  Garten  und  eine  Wiese  ge- 
hören, oder  ein  Weinberg  als  solcher,  wozu  ein 
Wohnhaus  gehört,  gemiethet  ward.  Vergl. 
GlückBd.XVII.  S.  298ff. 

116  Beispielsweise  s.  fr.  9.  §.  1.  %.  U  Endigung 
des  nur  zeitweiligen  Rechts  des  Verpächters,  s. 
jedoch  auch  fr.  25.  §.  4.  Soluto  mairim,  und  fr.  1. 
§.  15.  de  Dote  praeleg. ,  der  Verpachtung  von 
Mitgiftssacben  bei  Endigung  der  Ehe;  fr.  9. 
§.  1.  und  4.  fr.  19.  §.  6.  fr.  33.  Ä.  U  Untergang 
oder  Verlust  der  Sache  durch  Zufall  oder  Kon- 
fiskation (s.  Anm.  40);  fr.  9.  §.  6.  fr.  10.  Ä.  /. 
Eigenthumserwerb  an  der  Sache;  fr.  58.  de 
Pactisy  durch  konventionsmässige  Aufhebung 
oder  Umwandlung  des  Pachts  in  ein  anderes 
Geschäft;  fr.  51.  pr.  h,  t.  vorbehaltener  Rück- 
tritt für  gewisse  Fälle;  fr.  8.  §.  1.  de  Rebus 
audor,  jud.  Rescissionsklage  der  Gläubiger 
wegen  betrüglicher  Verpachtung  von  Seiten 
eines  Schuldners. 
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liegenheiten ,  als  ftir  den  Eintritt  gewisser  Umstände,  welche  das  Ausbleiben  der 
Erfüllung  [zur  Folge  haben,  enthaltenen  Gründe  einseitigen  Kücktritts,  indem  das 
Interesse  in  diesen  Fällen  darauf  hinaus  kommt.  —  Endlich  bedarf  hier  noch  der 
Einfluss  der  Veräusserung  des  verpachteten  Gegenstands  von  Seiten  des  Verpächters, 
oder  dessen  letztwilliger  Uebergang  von  ihm  an  einen  Dritten  durch  Singulartitel, 
auf  das  Pachtverhältniss  der  Berücksichtigung^*^.     Durch  das  letztere  ist  der  Ver- 


1"  Die  obigen  Sätze  gründen  sich  auf: 
l)fr.  32.  Ä./.  2)  fr.  69.^.1,  de  Usufr.  8)  fr.  25. 
§.  1.  4)  fr.  58.  pr.  h.  t.  5)  fr.  18.  §.  30.  h,  L 
6)  fr.  53.  §.  2.  de  A.  E.  7)  fr.  18.  Qui  poitores  in 
ptgn.  8)  fr.  25.  §.  4.  Saluto  matrim,  9)  fr.  1.  §.  15. 
de  Bote  prael.  10)  c.  9.  k  t.  Die  gewöhnliche 
Doktrin  weicht  von  der  Darstellung  im  Text 
besonders  darin  ab,  dass  sie  schlechthin  für 
den  Lokator  wie  für  den  Konduktor  einen 
Grund  anerkennt,  den  Kontrakt  aufzuheben, 
zu  kündigen ,  wenn  der  Gegenstand  in  Folge 
einer  Singularsuccession  einen  anderen  Eigen- 
thümer  erhält,  so  dass  nur  der  erstere  oder 
seine  Erben  auf  Entschädigung  haften;  s.  z.  B. 
Mühlenbruch  Fand.  §.  418. 1.  6.  Diese  An- 
sicht fusst  vorzüglich  auf  der  citirten  ersten 
Stelle.  Dagegen  leugnen  dies  P u  c  ht  a  §.  369. 
a.  E.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  427.  2.  aus- 
drücklich und  absolut;  indessen  ist  dabei  diese 
Stelle,  ich  weiss  nicht  mit  welchem  Recht,  gar 
nicht  berücksichtigt.  Ueberhaupt  aber  sind 
hier  folgende  Punkte  zu  unterscheiden  und 
näher  zu  erwägen.  Die  beiden  im  Text  dem 
Notenzeichen  unmittelbar  folgenden  Haupt- 
sätze unterliegen  an  sich  keinem  Zweifel ;  sie 
sprechen  nur  die  Anwendung  allgemeiner 
Grundsätze  aus.  Es  ist  femer  ebenfalls  sicher, 
dass,  wenn  der  Pächter  im  ruhigen  Genuss  und 
Besitz  der  Sache  bleibt,  ihm  wechselnde  Eigen- 
thumsverhältnisse  daran  gleichgültig  sein  müs- 
sen, denn  der  Verpächter  braucht  ja  ursprüng- 
lich gar  nicht  Eigenthümer  zu  sein ;  nicht  min- 
der, dass  das  Verhältniss  zwischen  dem  Ver- 
miether und  ihm  fortbesteht,  nicht  mit  dem 
neuen  Eigenthümer,  dazu  bedürfte  es  vielmehr 
einer  besonderen  Vereinbarung.  Aus  diesen 
Prämissen  ergiebt  sich  nun,  unter  Berücksich- 
tigung der  übrigen  eingreifenden  allgemeinen 
Grundsätze  und  der  citirten  Stellen,  und  be- 
stätigt dui-ch  diese,  folgendes  Weitere:  1)  der 
neue  Erwerber  kann  dem  Pächter  den  Genuss 
der  Pacht  entziehen,  s.  die  erste,  zweite,  dritte 
und  letzte  Stelle.  Allerdings  aber  muss  er  den 
Gegenstand  (oder  als  Usufruktuar  das  Recht 
daran)  auch  bereits  erworben  haben,  es  muss 
also  dem  Käufer  tradirt  worden  sein,  um  rei 
vind,  anstellen,  oder  sein  Eigenthum  jenem 


entgegen  geltend  machen  zu  können.  Insofern 
der  Verpächter  den  Besitz  behält,  ist  er  auch 
dazu  befähigt;  die  Einrede  aus  dem  Kontrakt 
aber  kann  der  Pächter  dem  neuen  Erwerber, 
gleich  dem  Verpächter,  darum  nicht  entgegen- 
setzen, weil  jener  in  denselben  nicht  wie  ein 
Erbe  nachfolgt.  Um  sich  gegen  eine  solche 
Veräusserung  zu  decken,  ist  bekanntlich  häufig 
die  Bestellung  einer  Hypothek  für  die  Rechte 
des  Pächters  anempfohlen  worden.  VergL  dar- 
über Glück  Bd.  XVIII.  S.  43  ff.  Mit  Recht 
macht  jedoch  dieser  nach  zahlreichen  Anderen 
darauf  aufmerksam,  dass  auch  hier  die  For- 
derung immer  nur  das  Interesse  betreffen 
könne,  wenn  dieses  also  der  Verpächter  oder 
Käufer  erlege,  den  Pächter  nichts  der  Noth- 
wendigkeit  überhebe,  aus  dem  Besitz  zu  wei- 
chen. Glück  schlägt  anstatt  dessen  vor,  dass 
sich  der  Pächter  für  den  Fall  der  Veräusserung 
ein  Niessbrauchsrecht  solle  bestellen  lassen. 
Mühlenbruch,  Cession  S.  278.  Anm.  "^^  da- 
gegen erkennt  nach  fr.  12.  de  Vi,  welches  die- 
sen Fall  behandelt  (s.  auch  fr.  18.  pr.  cod.),  eine 
Möglichkeit  an,  wie  sich  der  Pächter  unmittel- 
bar selbst  helfen  könne ,  nämlich  wenn  er  die 
Besitzergreifung  hindere ;  dann  bleibt  dem  Ver- 
käufer als  Lokator  nichts  übrig,  als  gegen  den 
Pächter  das/fi/.  C/ndcüi  anzustellen,  dem  jedoch 
jusiae  et  prohdbiles  caussae  entgegengesetzt 
werden  können,  und  zu  diesen  sei  auch  die 
Einrede  aus  dem  Kontrakt  zu  rechnen,  so  dass 
überhaupt  c.  1.  Unde  vi  hier  zur  Anwendung 
komme.  Diese  Maasregel  scheint  keinem  Be- 
denken unterzogen  werden  zu  können.  2)  Lässt 
der  neue  Erwerber  den  Pächter  ruhig  im  Besitz 
und  Genuss,  so  hat  sich  dieser  über  nichts  zu 
beklagen;  alsdann  dauert  sein  Verhältniss  mit 
dem  Verpächter  fort,  indem  dieser  seinen  Ob- 
liegenheiten nachkommt.  Der  Pächter  kann 
also  aus  demEigenthumswechsel  keinen  Grund 
zum  Rücktritt  vom  Kontrakt  hernehmen.  Hier- 
neben aber  finde  ich  in  der  ersten  Stelle  die  im 
Text  am  Schluss  gestellte  besondere  Bestim- 
mung im  Fall  des  Legats.  Ebenfalls  als  Aus- 
nahme fasst  den  Inhalt  der  Stelle  Unterholz- 
ner  a.  a.  O.  S.  831.  bei  ▼)  auf,  nur  dass  er  einem 
Legat  der  Ansprüche  aus  dem  Pacht  neben 
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Pächter  an  Handlungen  der  Art  so  wenig  behindert,  wie  er  sich  dadurch  seinen 
kontraktlichen  Obliegenheiten  gegen  den  Pächter  entziehen  kann.    So  lange  jedoch 


dem  der  Sache  selbst  einen  die  Ausnahme  wie- 
der ausschliessenden  Einfluss  einräumt.  Ist 
man  aber  dazu  berechtigt,  hier  eine  Ausnahme 
anzuerkennen ?  Unterhoizner  führt  keinen 
Grund  dafiir  an.  Mühlenbruch  Cession  S. 
3U  ff.  (3.  Ausg.)  findet  den  Tollständigen  Er- 
klärungsgrund der  darin  enthaltenen  Anord- 
nung in  den  Worten:  quia  niJul  heredis  tnierest; 
„sobald  die  vom  Erblasser  selbst  angeordnete 
Veränderung  des  Eigenthums  durch  Singular- 
Buccession  eingetreten  sei,  habe  der  Erbe  kein 
Interesse,  die  Fortsetzung  der  Miethe  zu  ver- 
langen." Wenn  ich  mich  nun  zwar  mit  der 
ebendas.  enthaltenen  Widerlegung  der  von 
Unterholzner  wieder  aufgenommenen  Un- 
terscheidung Aelterer  vollkommen  einverstan- 
den erkläre,  indem  ja  dann  nicht  das  Pacht- 
recht, sondern  nur  die  Forderung  verfallener 
Pachtgelder  übergehen  kann  (s,  nachher  Nr.  4.), 
80  genügt  mir  doch  die  Erklärung  nicht  voll- 
kommen. Dieselbe  nämlich  passt  doch  auch 
auf  den  Verpächter  als  Verkäufer  gedacht,  und 
nicht  auf  den  Erben  des  testirenden  Verpäch- 
ters allein.  Denn  welches  eigen thümliche  In- 
teresse hätte  der  Verkäufer  an  Fortsetzung  der 
Pacht  vor  dem  Erben  voraus?  Haben  wir  nun 
anerkannt,  dass,  wenn  im  Fall  des  Verkaufs 
der  neue  Erwerber  den  Pächter  nicht  stört, 
dieser  sein  Verhältniss  mit  dem  Verpächter 
fortsetzen  müsse,  warum  nicht  gleichergestalt, 
wenn  anstatt  Verkaufs  Vermäch tniss  den  Ge- 
genstand übertragen  hat?  Es  ist  möglich,  dass 
Mühlenbruch,  da  er  seinen  allgemeinen 
Satz,  der  Uebergang  der  verpachteten  Sache 
durch  Singularsuccession  auf  einen  anderen 
Eigenthümer  berechtige  den  Pächter  zum 
Rucktritt  vom  Pacht,  auf  diese  Stelle  mit  stützt 
(während  die  von  ihm  citirten  übrigen  gerade 
diesen  Punkt  nicht  betreffen),  auch  den  Erklä- 
rungsgrund für  den  Verkäufer  nicht  nur  zuge- 
stände, sondern  in  Anspruch  nähme,  obwohl  er 
in  diesem  Zusammenhang  nur  des  Erben  ge- 
denkt. Und  allerdings  scheint  sich  gegen  die 
Gleichheit  der  gegenseitigen  Lage  von  dieser 
Seite  her  nichts  einwenden  zu  lassen,  und 
darauf  vielleicht  die  gemeine  Meinung  zu 
fussen.  Allein  bei  einiger  genauerer  Erwägung 
zeigt  sich ,  dass  der  Erklärungsgrund  hier  so 
ungenügend  ist,  wie  dort.  Denn  dass  der  Ver- 
pächter, oder  sein  Erbe,  niemals  ein  Interesse 
an  Fortsetzung  des  Pachts  haben  könne,  lässt 


sich  doch  nicht  behaupten;  oder  wer  will,  da 
ja  auch  das  Verhältniss  an  sich  nicht  durch  die 
Veräusserung  endet,  sondern,  wie  auch  fr.  32.  d, 
ausdrücklich  sagt,  von  Seiten  des  colonus  gel- 
tend gemacht  werden  kann,  die  Möglichkeit 
von  Umständen  leugnen,  wonach  der  Erbe  so- 
wohl wie  der  Verkäufer  an  Fortsetzung  des 
Pachts  interessirt  sein  und ,  um  dem  Pächter 
den  ruhigen  Fortgenuss  zu  gewähren,  mit  dem 
neuen  Erwerber  ein  Abkommen  treffen  kann? 
Bleibt  demnach  der  Pächter  ungestört,  wie 
sollte  er  nicht  verpflichtet  sein,  im  Pacht  zu 
beharren  ?  Dieser  Grund  ist  nach  m .  E.  im  All- 
gemeinen ebenso  sicher  und  gewiss,  als  fr.32.d 
für  den  darin  vorausgesetzten  Fall  ganz  unbe* 
streitbar  zu  Gunsten  des  Pächters  etwas  Ab- 
weichendes anordnet  Die  Abweichung  nun, 
man  kann  zwar  nicht  sagen,  rechtfertigt,  aber 
sie  erklärt  sich  wirklich  einigermaassen  aus  dem 
angegebenen  Grunde  des  mangelnden  Interes- 
ses. Denn  wenn  der  Verpächter  stirbt  und  den 
verpachteten  Gegenstand  einem  Dritten  ver- 
macht, so  wird  allerdings  in  der  Regel  der 
Erbe  an  Fortsetzung  des  Pachts  nicht  nur  kein 
Interesse  haben,  sondern  diese  sogar  eine  Last 
für  ihn  sein.  Es  darf  also  angenommen  werden, 
dass  regelmässig  dem  Erben  ein  solches 
abgehe.  Da  nun  aber  andererseits  der  Ver- 
pächter durch  das  Vermächtniss  an  seinem  Ver- 
hältniss nichts  ändern  kann,  so  ergiebt  sich 
hieraus,  wie  fr.  32.  d,  dem  Pächter  die  Befug- 
niss  zuerkennt,  den  Erben  in  Anspruch  zu  neh- 
men ,  während  es  diesem  unter  Rücksicht  auf 
die  gewöhnliche  Gestaltung  der  Dinge  ver- 
sagt, jenen  zur  Fortsetzung  des  Pachts  zu  nö- 
thigen.  Dagegen  bezweifle  ich  keinen  Augen- 
blick, dass,  sobald  der  Erbe  ein  Interesse  daran 
hat,  er  auch  diese  verlangen  könne.  Hiernach 
ist  der  Textsatz  am  Schluss  so,  wie  geschehen, 
gefasst  worden.  Dazu  füge  ich  hier  noch  aus- 
drücklich, dass  auch  im  Fall  des  geschehenen 
Verkaufs  der  völlige  Mangel  des  Interesses  an 
fernerer  Fortsetzung  des  Pachts  auf  Seiten  des 
Verkäufers  als  möglich  nicht  in  Abrede  gestellt 
werden  kann,  so  dass  also  dann  der  Pächter 
die  Regel  des  §.  106.  Lit.  F.  geltend  zu  machen 
nicht  minder  befugt  sein  würde,  welche  in  der 
That  auch  in  unserem  Ausnahmefall  wirksam 
ist,  so  dass  es  streng  genommen  hier  einer 
ausdrücklichen  Erwähnung  im  Text  gar  nicht 
bedurft  hätte.     3)  Da  der  Verpächter  im  Fall 
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der  neue  Erwerber  den  letzteren  im  Besitz  und  Genuss  der  Sache  nicht  stört,  der 
Verpächter  also  seinen  Obliegenheiten  nachkommt,  ist  der  Pächter  nicht  minder 
gehalten,  den  Pacht  fortzusetzen,  denn  es  besteht  das  Verhältniss  zwischen  beiden 
unberührt  dadurch  im  Ganzen  fort,  und  ob  der  Verpächter  Eigenthümer  sei  und 
bleibe,  ist  ohne  Bedeutung,  sobald  er  dem  Pächter  nach  wie  vor  den  Genuss  der 
Sache  gewährt.  Nur  wenn  der  neue  Erwerber,  was  ihm  freisteht,  den  Pächter  aus- 
treibt, wird  der  Verpächter  demselben  zum  vollständigen  Ersatz  verpflichtet,  und  es 
kann  eine  Fortsetzung  des  Verhältnisses  nicht  weiter  Statt  ünden.   Um  dies  zu  ver- 


der  Veräusserung  des  Pachtgegen Stands  dem 
Pächter  verpflichtet  bleibt,  so  pflegt  er  deshalb 
dabei  wegen  der  Fortsetzung  des  Verhältnisses 
mit  ihm  besondere  Vorkehrung  zu  treffen. 
Dazu  dient  nun  allerdings  eine  Uebereinkunft 
zwischem  ihm  und  dem  Käufer,  indessen  ent- 
steht dadurch  natürlich  kein  neues  Verhältniss 
zwischen  dem  Pächter  und  dem  neuen  Erwer- 
ber, sondern  es  bleibt  das  bisherige  unverän- 
dert bestehen,  so  dass  der  Verpächter  die 
Klage  gegen  den  Pächter  {ex  locato)  behält, 
der  Käufer  aber  nur  die  a.  emti  gegen  den 
ersteren  hat,  dass  er  diesen  zur  Erfüllung  an- 
halte, und  der  Verkäufer  die  a.  venditi  gegen 
den  Käufer,  um  dem  Pächter  das  frui  licere  zu 
"verschaffen  (s.  die  fünfte  Stelle).  Wenn  Glück 
Bd.  XVIU.  S.  12.  und  Andere  annehmen,  dass 
der  Konduktor  aus  einem  solchen  Vertrag  ohne 
Weiteres  eine  a.  utilis  gegen  den  Käufer  er- 
werbe, so  ist  das  durchaus  unrichtig,  indem 
hier  immer  eine  solche  Cession  des  ganzen 
Verhältnisses  zu  Grunde  liegend  zu  denken 
wäre,  welche,  wie  unter  Nr.  4.  erwähnt  werden 
wird,  unmöglich  ist;  daher  kann  denn  auch  der 
Satz  des  §.  102.  bei  Anm.  i»  hier  nicht  zur  An- 
wendung kommen.  Dagegen  aber  ist  es  sowohl 
durch  eine  gemeinschaftliche  Uebereinkunft 
wie  durch  Separatverträge  möglich ,  dass  sich 
der  Pächter  wie  der  neue  Erwerber  gegen  den 
Veräusserer  zur  Fortsetzung  des  Kontrakts 
verpflichten,  und  die  darauf  wider  den  zweiten 
gerichtete  Klage  des  Verpächters  an  den  Päch- 
ter, die  a.  locati  aber  an  den  neuen  Erwerber 
cedirt  werde;  in  dieser  Verbindung  ist  denn 
auch  der  vorgedachte  Satz  von  der  Genehmi- 
gung aus  §.  102.  anwendbar;  ebenso  auch  ein- 
facher auf  die  Weise,  dass  der  Pächter  sich 
gegen  den  veräussernden  Verpächter  zur  Fort- 
setzung des  Pachts  mit  dem  neuen  Erwerber 
verbindlich  macht,  und  dieser  dann ^ura  cessa 
auf  die  Pachtgelder  (laufende  und  künftige) 
erhält;  s.  femer  überh.  §.  105.  Nr.  11.  Die  letzt- 
willige Verfugung,  dass  der,  welchen^  die  res 
iocata  als  Legat  zugewendet  wird,  den  Pächter 


die  Pachtzeit  über  im  Genuss  lassen  solle, 
würde  nur  als  eine  Unterart  des  legatum  detnii 
an  den  letzteren  erscheinen,  von  welchem  aber 
dahin  steht,  ob  er  es  annehmen  und  sich  so 
binden  will;  s.  vorher  Nr.  2.  4)  Von  einer  ein- 
seitigen Verfugung  des  Verpächters ,  dass  der 
Pächter  mit  dem  neuen  Erwerber  den 
Pacht  fortsetzen  solle,  namentlich  also  von 
einer  Cession  des  gesammten  Pachtrechts  im 
letzteren,  ist  hier  gar  keine  Kede,  denn  das  ist 
rücksichtlich  eines  mit  eigenen  Verbindlichkei- 
ten gemischten  Verhältnisses  unmöglich;  zwar 
haben  dies  nicht  Wenige  früher  vertheidigt,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  XVIII.  S.26ff:  und  die  dort 
Gen.,  allein  seit  Mühlenbruch's  Wider- 
legung dieser  Vorstellung,  Cession  S.  313  ff. 
(3.  Ausg.),  hat  sie  m.W.  keinen  Anhänger  mehr. 
Etwas  ganz  Anderes  ist  die  Ueberlassung  rück- 
stelliger  Miethsgelder  an  den  Käufer:  die  kann 
so  gut  an  ihn,  wie  an  jeden  Dritten  geschehen, 
s.  die  vierte  Stelle  und  fr.  53.  pr.  de  A.  £.,  und 
ist  unter  gewissen  Umständen  als  stillschwei- 
gend geschehen  zu  vermuthen,  s.  die  achte  und 
neunte  Stelle;  wegen  der  siebenten  s.  Müh- 
lenbruch a.  a.  O.  S.  319.  i^.  5)  Die  Aus- 
nahme bei  Veräusserung  fiskalischer  Güter  ist 
in  fr.  ult.  de  J.  F,  enthalten,  sie  beruht  nur  auf 
der  Annahme  eines  stillschweigenden  Vertrags 
der  unter  Nr.  8.  gedachten  Art.  Dem  Käufer 
gebührt  auch  der  von  Zeit  des  Kaufsabschlusses 
an  verfallene  Pachtzins;  Manche  verstehen  das 
jedoch  nur  von  dem  bis  dahin  verfallenen,  vgl. 
Glück  Bd.  XVII.  S.  196.  ^. Aus  der  bis- 
herigen Erörterung  lässt  sich  nun  ermessen, 
wie  viel  Wahres  an  dem  bekannten  Rechts- 
sprüchwort sei :  „Kauf  bricht  Miethe."  Ueber- 
all  zustimmend  jetzt  auch  Träger  in  d.  Zeit- 
schrift N.  F.  Bd.  XVIII.  S.  53  ff.  Eine  neue 
ausfuhrliche  Erörterung  der  betr.  Grundsätze 
des  römischen,  deutschen  und  preuss.  R.  ist 
im  Archiv  rechtswissenschaftl.  Abhandl.  von 
Schering,  Berlin  1861,  geliefert  worden  von 
Colberg.  Vergl.  auch  noch  Windscheid 
Pand.  §.  400.  7. 
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meiden,  pflegt  daher  dem  neuen  Erwerber  zur  Pflicht  gemacht  zu  werden,  dusB  der 
Pächter  in  der  Pachtung  seine  Zeit  über  ausdauem  solle;  allein  so  wenig  hierdurch j 
als  durch  Cession,  die  überhaupt  nur  in  Ansehung  der  Pachtgelderforderungen,  nicht 
des  ganzen  mit  Verbindlichkeiten  gemischten  Pachtverhältnisses,  möglich  niid  in 
solchen  Fällen  gewöhnlich,  auch  unter  Umständen  als  stillschweigend  gesclieljen 
anzunehmen  ist,  wird  ein  Verhältniss  zwischen  dem  neuen  Erwerber  und  dein  Pach- 
ter hergestellt,  sondern  es  dauert  nur  das  bisherige  fort.  Bei  fiskalischen  Veraiis- 
semngen  bedarf  es  dieses  besonderen  Vorbehalts  nicht,  er  versteht  sich  stillschwei- 
gend von  selbst  Hat  nun  hierüber  eine  Vereinigung  zwischen  den  verschiedonou 
Betheiligten  nicht  Statt  gefunden,  so  haftet  zwar  der  Verpächter  dem  Pächter  mit  Pl- 
auen Umständen,  sobald  ihm  die  Sache  entzogen  wird,  dagegen  aber  kann  dcr 
letztere,  wenn  der  Verpächter  den  Gegenstand  des  Pachts  einem  Dritten  vermacht 
bat,  ohne  weitere  Verantwortlichkeit  aus  dem  Pacht  ausscheiden,  insofern  der  Ein- 
zige, der  ihn  in  Anspruch  nehmen  könnte,  der  Erbe,  kein  Interesse  daran  hat,  ilm 
darin  festzuhalten.  —  Dem  Fall  der  Veräusserung  ist  derjenige  nicht  gleichzusetKcu, 
wenn  ein  Gläubiger  in  der  Exekutionsinstanz  in  einen  verpachteten  GegeJistaml 
eingewiesen  wird,  sondern  erst  mit  der  Ausübung  des  gerichtlichen  Pfandreclits  an 
dem  Gegenstand  durch  dessen  Verkauf  ^^®. 

Durch  den  Tod  der  Kontrahenten  erlischt  der  Pachtkontrakt  nicht ^^^,  ni^sf!:^- 
nommen,  wenn  dieses  ausdrücklich  ausgemacht,  oder  wenn  der  Gegenstand  di^s^sel- 
ben  ein  Recht  war,  welches  mit  dem  Tod  erlischt,  wie  der  Niessbrauch"^. 

B.  Die  Dienstmiethe  (1.  c.  operarum)  und  die  Verdingung  von  auszufiihreiulea 
Arbeiten  (1.  c.  operis)  haben  eigentlich  eine  gemeinschaftliche  Wurzel,  insofern 
die  Ausfährung  der  letzteren  ebenfalls  durch  Kjaf taufwand  geschieht  und  hier  nur 
mehr  die  Wirkung  oder  der  Zweck,  dort  die  Ursache  oder  das  Mittel  in's  Au^^o  ^g- 
fasst  ist^^*;  es  kann  selbst  zweifelhaft  werden,  welches  von  beiden  Verhältnias^fu  für 
einen  konkreten  Fall  anzunehmen  sei^^^,  und  andererseits  der  Entscheidung  cjues 
solchen  Zweifels  an  praktischer  Bedeutung  fehlen,  dennoch  ist  es,  um  der  eigen  tläiiii- 
licben  Bestimmung  willen,  welche  für  die  Verdingung  von  Arbeiten  gelten  xuid 
wenigstens  in  der  Regel  auch  hervortreten,  zweckmässig,  beide  von  einander 
getrennt  zu  behandeln,  und  die  zweite  nicht  blos  als  Unterart  der  ersteren  darzu- 
stellen. 

^^^  Fr.  8.  §.  1.  de  Reh.  auctor.jud.    Mit  wel-  also  würde  im  letzeren  Fall  der  Verpächit  r  nur 

chem  Recht  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  331.  als  Gläubiger  wegen  Erfüllung  des  Pachlkoa- 

3. kurzweg  sowohl  für  den  Pächter  als  den  Ver-  trakts  auftreten  können;  der  Masse ven^ültung 

Pächter,  wenn  der  andere  Kontrahent  in  Kon-  bleibt  dann  das  Weitere  wegen  Fortsetzung  iles 

turs  gerathen  ist,  und  zwar  für  ersteren  unter  Kontrakts  anheimgegeben. 

Umständen  Tur  letzterenunbedin^,  wegenUn-  ,,,  ^  ^^  ^  ,   ^  ^^      ^    ^^  32  ^  ^       ^^^^^^ 

siclierheit  der  künftigen  Pachtgelder,  den  ein-  «j^o     itfieiö         h  t^ 

seitigen  Rücktritt  vom  Kontrakt  für  begründet  *      '  ^*       *  ^'      '      •  P  •    •    > 

bält,  weiss  ich  nicht.    Ausführlich  nach  den  120  c.  10.  de  Usufr,  arg.  c.  l^.deJ.  D.  i^,  da- 

Meinungen  der  Praktiker  erörtert  findet  sich  zu  d.  deutsche  C.  J.). 

diese  Frage  bei  Glück  Bd.  XVIIL  S.  84  ff.,  er        .^.  ^        .  .  ^  , .  ^    , 

^«+  1.  -j  .  .1  ..  -r»  i.  iw.  ,  -r»  il  ^  -^^  Operas locare  kommt  Bovfohi  fiiT  l.  t\  fiiW' 
entscheidet  sich  mit  Recht  für  das  Resultat,  ,  .         1    j       .        ,\ 

j^  j      TT      „  -L.     .    Tr     »  ..1^  rarwm  als  op^n«  vor,  8.  Anm.  1;  der  eiffenUiehe 

öass,  wenn  der  Verpächter  m  Konkurs  geräth,  .      ,      .    .\  ..      ^.         /•    ^o  «    .    ?    . 

fi^o«  1?    •     •       1.      i.         j         -n-  n  p  Ausdruck  ist  operis  locaiio,  s.  fr.  ö8.  g.  1.  /^  /. 

Qieses  Ereigniss  ohne  besonderen  Einfluss  auf  ,,      ,         ,         1  i.    o  ü  ,   i  .  c  ^   r  n 

dasVerhältaiss  und  die  Berechtigung  desPäch-  ^^f^;^^''^  °°''''  **  ^^  ^^  ''  *" ''  ^^  *'  ^^  ^"  ''""■' 

ters  ist,  wenn  aber  der  Pächter,  dass  dessen  ^ 

Gläubiger  berechtigt  seien,  den  Pachtkontrakt  122  z.B.  fossam  fodiri,  Holz  spalten^  Brette  t 

fortzusetzen,  nicht  aber  verpflichtet;  hiemach  sägen  auf  dem  Rost. 
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Viertes  Buch.     Viertes  Kapitel. 


a.  Die  Dienstmiethe^^^  begreift  solche  erlaubte ^^'^  Dienste,  welche  um  des 
Lohns,  also  des  Erwerbs  willen  übernommen  zu  werden  pflegen,  und  deshalb  der 
Sitte  und  dem  Herkommen  gemäss  zu  einem  gewissen  Preis  geschätzt  werden  kön- 
nen und  dafür  regelmässig  zu  haben  sind^^^;  es  sind  mithin  solche  verstanden,  die 
eine  eigentliche  mechanische  Arbeit  und  physische  Mühwaltung  betreffen,  aucb 
wenn  sie  von  handwerksmässiger  Art  ist  oder  der  Ausübung  der  bildenden  Künste 
angehört ^^^.  Handlungen  anderen  Inhalts  verleihen  dem  Vertrag,  kraft  dessen  sie 
geleistet  werden  sollen,  einen  anderen  Charakter,  entweder  den  des  Mandats,  s. 
§.  113.,  oder  der  Dienstleistung,  s.  §.  119.  L,  oder  einen  nur  nach  den  konkreten 
Bestimmungen  zu  beurtheilenden^^^.  Der  Dienstpflichtige  hat  die  versprochenen 
Dienste  gehörig  zu  leisten  ^^^,  und  zwar  in  Person,  insofern  die  Absicht  persönlicher 
Dienstleistung  der  Natur  des  Vertrags  entspricht^^^.     Hat  Jemand  seine  gleichzei- 


I 

¥■''' 


123  Zur  Umgrenzung  dieses  Begriffs  und  sei- 
ner Unterscheidung  von  anderen  Leistungen 
ist  zuvörderst  auf  §.113.  Anm.  ^  Bezug  zu  neh- 
men und  daran  zu  erinnern,  dass,  der  Sklaven 
wegen,  bei  den  Römern  ein  Verhältniss  Freier, 
wie  das  unseres  Hausgesindes,  wenn  es  ihnen 
auch  nicht  unbekannt  war,  wie  fr.  4.  pr.  de  Usii 
beweist  {quos  sei-vorum  loco  in  operis  Jtabeiy  s. 
auch  noch  c.  4.  de  Servn  fugii.),  dennoch  zu  den 
grossen  Seltenheiten  gehören  mochte,  so  dass 
bei  der  /.  c,  operarum  an  solche  Dienste  übri- 
gens, also  überhaupt  ausser  jenen  Fällen,  nicht 
zu  denken  ist.  Es  ist  also  von  dieser  Seite  auch 
noch  das  Kriterium  der  Bestimmtheit  der  operae 
in  objektiver  Hinsicht,  und  in  der  Regel  auch 
dadurch  deren  ausdrückliche  Gemessenheit, 
den  operis  der  Lc,  operar,  als  eigenthümlich  an- 
zusehen; die  letztere  indessen  kann  allerdings 
auch  wieder  so  weit  reichen ,  dass  Jemand  in 
Ansehung  gewisser  Dienste  sich  in  der  Art  ver- 
miethet,  wie  sie  verlangt  werden  und  er  sie  nur 
zu  leisten  vermag,  z.  B.  als  Schreiber  und  dergl., 
fr.  19.  §.  9.  10.  Ä.  /.  Dem  Gesindevertrag  fehlt 
freilich  ebenfalls  der  Chai'akter  der  Bestimmt- 
heit auch  nicht  ganz ,  indem  äussersten  Falls 
alle  persönliche  Bedienung,  haus-  und  iand- 
wirthschaftliche  Arbeit  aus  dem  Kreis  und  je 
nach  dem  näheren  Zweck  und  der  Eigenschaft, 
wie  sich  Jemand  vermiethet  (als  Knecht, 
Kutscher,  Bedienter,  Kindermagd,  Köchin, 
Dienstmagd  schlechthin  u.  s.  w.),  zu  verstehen 
ist,  daher  liegt  ihm  denn  auch  insofern  wie 
überhaupt  die  l.  c,  operar.  zu  Grunde;  allein, 
abgesehen  von  manchen  anderen  Umständen, 
ist  ihm  namentlich  ein  gewisses  Unter würfig- 
keitsverhältniss  eigen,  was  jener  fremd  ist,  und 
überhaupt  hat  er  sich  im  deutschen  Recht  so 
eigenthümlich  gestaltet,  dass  er  diesem  ganz 
anheimfällt,  S.  Mittermaier  deutsch.  Priv.- 
R.  §.  294.  und  R.-Lexikon  von  Weiske,  Art. 


„Gesinde"  Bd.  IV.  S.  768.  (von  Buddetis). 

124  Arg.  fr.  6.  §.  3.  fr.  22.  §.  6.  Mandaii,  übri- 
gens versteht  sich  dieses  Erforderniss  nach  all- 
gemeinen Frincipien  von  selbst,  s.  §.  83.  bei  und 
in  Anm.  ^. 

12Ö  Fr.  1.  §.  4.  d£  Extraord.  cognit  (mercena- 
ria  operä)^  fr.  5.  §.  2.  de  Praescr,  verh.  {factum 
quod  locari  solet), 

126  Fr.  5.  pr.  in  f.  Nautae  (fuUo  et  sarcinator 
pro  arte  mercedem  accipiunt),  fr.  5.  §.  2.  de 
Praescr,  verh,  (tabulam  pingere)^  fr.  1.  §.  7.  <fe 
Extraord,  cogn,    S.  noch  §,  119. 

127  S.  1)  §.  113.  Anm. »,  2)  fr.  1.  pr.  Simensor 
(s.  aber§.  119.  Anm.  2). 

128  C.  22.  h,  t. 

129  Arg.  fr.  26.  §.  12.  de  Condici.  indeh.,  wo 
von  den  operis  liberti  anerkannt  ist,  dass  die 
Persönlichkeit  des  Leistenden  für  die  Iden- 
tität derselben  überhaupt  entscheidend  werde. 

—  Darüber,  wann  der  Dienstpflichtige  die 
operas  oder  das  opus  (s.  nachher  bei  Anm.  i^S) 
in  Person  zu  leisten  habe ,  wird  weniger  leicht 
Streit  entstehen  (s.  §.  90.  z.  A.);  die  Frage 
würde  hier  nach  den  Umständen  zu  beantwor- 
ten sein.  Im  Zweifel  wird  bei  den  ersteren 
Leistung  in  Person,  beim  letzteren,  sobald 
nicht  zu  demselben  gerade  die  Thätigkeit  und 
Fertigkeit  des  Dienstpflichtigen  vorausgesetzt 
ist,  nicht  die  persönliche  Leistung  als  erwartet 
anzunehmen  sein,  während  sogar  viele  opera 
nothwendig  die  Mitarbeit  Dritter  erfordern. 

—  Dagegen  ist  darüber  Streit  entstanden,  ob 
der  Dienstpflichtige,  wenn  er  sich  eines  Ge- 
hülfen oder  Vertreters  zulässiger  Weise  be- 
dient, für  dessen  Handlungen  einzustehen  habe, 
oder  nur  dafür,  dass  er  bei  der  Auswahl  nicht 
die  gehörige  Sorgfalt  aufgewendet  habe  {culpa 
in  eligendo).  Vergl.  Windscheid  Pand.  §. 
401.  ö,  der  sich  für  letzteres  erklärt,  aber  doch 
nur,   bei   eingeräumter  Zweifelhailigkeit  der 
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tigen  Dienste  verechiedenen  Personen  nach  einander  vermiethet,  so  hat  er  sie  zuerst 
der  zu  leisten,  die  ihn  zuerst  gemiethet  hat^^^.  Der  Miether  hat  dagegen  den  ver- 
sprochenen Lohn  und  sonstige  versprochene  Gegenleistungen  zu  zahlen,  jedoch  erst 
nachdem  die  Dienste  geleistet  worden,  soweit  nicht  Ortsgewohnheit  oder  die  Natur 
dieser  Gegenleistungen,  wie  Kleidung,  Beköstigung  u.  s.  w.,  oder  Beabredung  des 
Lohns  je  nach  Zeiträumen,  dafür  Termine  schon  im  Lauf  der  Dienstzeit  feststellen. 
Eine  unbedeutende  Verhinderung  oder  Unterbrechung  der  Dienste  auf  Seiten  des 
Vermiethers  berechtigt  den  Miether  zu  keinem  Abzug  *^^  Hat  aber  an  diesem  die 
Veranlassung  gelegen,  dass  die  Dienste  gar  nicht  geleistet  wurden,  so  ist  er  den- 
noch den  Lohn  dafür  zu  entrichten  schuldig  ^^^.  Das  Verhältniss  endet  im  Beson- 
deren nach  vollständiger  Leistung  der  Dienste,  namentlich  also  nach  Ablauf  der 
festgesetzten  Zeit  für  die  Dienstmiethe^^^,  wobei  aber  eine  stillschweigende  Er- 
neuerung ebenso  wie  bei  der  Sachenmiethe  möglich  und  dieser  analog  zu  beurthei- 
len  ist^H 

h.  Die  Verdingung  umfasst  im  Allgemeinen  die  Hervorbringung  einer  gewissen 
Wirkung,  also  die  Leistung  eines  bestimmten  Eesultats  oder  Werks ^'^,  welche 
sowohl  die  Verfertigung,  als  die  Wiederherstellung,  Verbesserung,  Veränderung 
oder  Umgestaltung  einer  Sache ,  als  den  Transport  derselben ,  oder  von  Personen 
von  einem  Ort  zum  anderen ^^*^,  oder  sonst  irgend  ein  äusserlich  wahrnehmbares 
Produkt  einer  Arbeit  betreffen  kann.  Soll  aus  einem  Stoff  etwas  gemacht  werden, 
so  entscheidet  der  Umstand  für  den  Charakter  des  Geschäfts  als  Verdingung,  dass 
derselbe  nicht  vom  Uebemehmer  der  Arbeit  dazu  gegeben  worden  ^^^,  mit  der 
näheren  Bestimmung,  dass  hierbei  die  Hauptsache  als  in  Frage  vorausgesetzt  ist; 
die  Hergabe  und  Lieferung  von  Zuthaten  ändert  hingegen  nichts  an  dem  Charakter 
der  Verdingung,  soweit,  dass,  auch  wenn  der  Unternehmer  eines  Baus,  dem  nur  der 
Platz  vom  Verdingenden  angewiesen  wird,  das  Baumaterial  liefert,  dieses  Geschäft 


Quellenaussprüche,  als  Folgerung  aus  der 
Natur  der  Sache.  Dies  kann  ich  aber  nicht 
zageben,  muss  es  vielmehr  für  sehr  bedenklich 
halten,  den  Dienstverdinger  z.  B.  vom  Meister 
an  die  Gesellen  zu  verweisen,  sobald  ersterer 
nur  in  eligendo  der  letzteren  keine  culpa  be- 
gangen hat.  Vergl.  Ubbelohde  im  Arch.  f 
prakt.  R.-Wi8S.  Bd.  VII.  Nr.  XL  bes.  S.  243  ff. 
Burchardi  über  die  Verantwortlichkeit  des 
Schuldners  für  seine  Gehülfen  u.  s.  w.  Kiel 
1861. 

»0  Fr.  26.  Ä.  t. 

«1  Arg.  fr.  27.  pr.  l,  U 

1^  Fr.  88.  pr.  Ä.  U,  s.  übrigens  S.  298.  a.  E. 
u.  S.469.a.E. ;  die  am  letzteren  Ort  geschehene 
BeTorwortung  möchte  auch  auf  den  Fall  auszu- 
dehnen sein,  wenn  der  Miether  die  Dienste 
ohne  allen  Grund  nicht  leisten  lassen  will. 

^»  C.  11.  22.  h.  U 

134  Vgl.  hierüber  Glück  Bd.  XVII.  S.  294ff., 
welcher  eine  Anzahl  von  Unterscheidungen 
macht:  wenn  die  Dienste  zur  Errichtung  eines 
panzen  Werks  gemiethet  worden,  wo  die  Relo- 
kation  als  bis  zu  dessen  Beendigung  geschehen 


anzunehmen  sei  oder  nicht,  wo  es  dann  wieder 
darauf  ajakomme,  ob  nur  Tagelöhnerdienste 
oder  Dienste  zur  Landwirthschaft  oder  zu  einem 
städtischen  Gebrauch  gemiethet  worden,  indem 
danach  entweder  immer  nur  auf  einen  Tag 
oder  auf  ein  Jahr,  oder  so  lange  die  Relokation 
als  geschehen  anzunehmen  sei,  bis  gekündigt 
werde. 

135  Fr.  5.  §.  1.  de  F.  S.  (ex  opere  facto  corpus 
aliquod  perfectum)  fr.  22.  §.  1.  Ä.  /.  {faciendum 
aliquod).  Beispiele  s.  fr.  2.  §.  1.  fr.  9.  §.  5.  fr.  13. 
§.  5.  6.  fr.  51.  §.  1.  Ä.f.,  und  vom  Transport  na- 
mentlich in  fr.  11.  §.  8.  fr.  18.  §.  1.  2.  fr.  19.  §.  7. 
fr.  25.  §.  7.  h.  (. 

185b  Ueber  die  Frage  des  Transports  auf 
Eisenbahnen  s.  Goldschmidt's  Zeitschrift 
für  Handelsrecht  Bd.  IV.  S.  572ff.  u.  F.  Ross- 
hirt im  Arch.  f.  civ.  Prax.  Bd.  XLIV.  S.  247 ff., 
dort  auch  die  neuere  Literatur.  Darüber,  wenn 
deren  bis  an's  Ziel  verschiedene  sich  an  ein- 
ander schliessen,  s.  Braunschw.  Zeitschrift  f. 
R.-Pfl.  S.  12.  (Die  übernehmende  Betriebs- 
verwaltung haftet  nur  bis  an  ihre  Grenze.) 

186  s.  §.  116.  Anm.  w.  und  dens.  §.  Anm.  i^. 
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dennoch  eine  Verdingung  bleibt  i^^.  Ob  er  diese  Znthaten  zur  Ausführung  der 
Arbeit  liefern  solle,  hängt  zunächst  von  den  desfallsigen  Beabredungen^*^,  und  in 
Ermangelung  derselben  von  dem,  was  als  stillschweigend  gewollt  anzunehmen,  oder 
was  für  Fälle  der  fraglichen  Art  üblich  und  hergebracht  ist,  ab^^^;  die  erforder- 
lichen wirklichen  Auslagen  hat  im  Zweifel  der  Uebemehmer  zu  tragen,  indem  er 
ohne  ausdrückliches  Versprechen  keine  Vorschüsse  fordern  kann,  jene  aber  bei  der 
Beabredung  des  Preises  mit  in  Anschlag  bringen  mag^*^.  Die  Verdingung  setzt 
regelmässig  ferner  voraus,  dass,  wenn  zwar  dem  Unternehmer  ganz  genaue  Be- 
dingungen und  Bestimmungen  gegeben  werden  können  und  bei  einigermaassen 
bedeutenden  Arbeiten  gewöhnlich  gegeben  werden  **^  wie  das  auszuführende  Werk 
beschaffen  sein  soll,  dennoch  die  Art  der  At^fÜhrung  dem  Ermessen  desselben 
anheimgegeben  bleibt,  so  dass  ihm  deren  Leitung  zusteht ^^.  Bei  Ausführung  der 
Arbeit  hat  er  rücksichtlich  der  Fähigkeit,  Kenntniss  und  Geschicklichkeit  dazu  jede 
Schuld  zu  vertreten  ^'^^.  Sind  ihm  nun  Anweisungen  der  Art  ertheilt,  so  hat  er  sie 
genau  zu  befolgen,  und  wird  ebensowohl,  wie  für  die  gar  nicht  oder  nicht  fertig 
gemachte  Arbeit ^^'^,  verantwortlich,  wenn  sie  mangelhaft  oder  instruktionswidrig 
ausgefallen^*^,  oder  wenn  sie  nicht  zur  rechten  Zeit  fertig  geworden,  vorausgesetzt 
nur,  dass  es  binnen  dieser  überhaupt  möglich  gewesen  ist^^^.  Häufig  kommt  es 
dabei  vor,  dass  der  Verdingende  sich  oder  einem  Dritten  die  Billigung  und  das 
Gutbefinden  bei  der  Abnahme  vorbehält;  alsdann  ist  davon  allerdings  die  Leistung 


137  Fr.  20.  de  Contrah.  emU  fr.  22.  §.  2  Ä.  t,  b. 
übrigens  aber  bei  und  in  Anm.  20.  Im  Mangel 
einer  Vereinigung  hat  der  Unternehmer  die 
Angemessenheit  der  geforderten  Preise  zu  be- 
weisen, auch  wenn  der  conductor  keine  speziel- 
len Ausstellungen  gemacht,  sondern  den  Prei- 
sen nur  im  Allgemeinen  widersprochen  hat. 
Dabei  wird  ersterer  aber  leicht  zum  Schätzungs- 
eid gelassen,  s.  Sachs.  ZtBchrft.N.  F.  Bd.  XVIII. 
S.  95.,  und  wegen  Ausstellungen  in  Betreff  einer 
Akkordsumme,  das.  S.  71. 

138  Fr.  22.  §.  2.  h.  U 

139  Dieses  lässt  sich  namentlich  von  allen 
Keparaturen  einer  Sache  im  Zweifel  annehmen. 

140  1)  Fr.  60.  §.  8.  Ä.  /.  ,•  hier  ist  för  den  konkre- 
ten Fall  ein  Vorauswissen  der  Ausgabe  voraus- 
gesetzt, indessen  ist  dabei  wieder  zu  unter- 
scheiden, ob  der  Unternehmer  dieselbe  als  be- 
vorstehend wohl  wissen  konnte,  oder  sie  ausser 
aller  Berechnung  lag.  So  z.  B.  wird  ein  Fuhr- 
mann, der  eine  Sache  (oder  Personen)  auf  eine 
grössere  Entfernung  zu  transportiren  über- 
nimmt, sich  sagen  müssen,  dass  er  bis  dahin 
Wege-,  Brückengeld  und  dergl.  zu  zahlen  ha- 
ben werde,  auch  wenn  er  den  Weg  noch  gar 
nicht  gemacht  hat;  anders  z.  B.  wenn  der  Mie- 
ther unterwegs  einen  Abstecher  machen  will. 
Was  nun  an  Ausgaben  zur  Verrichtung  der  Ar- 
beit und  Ausfuhrung  des  Werks  erforderlich 
sein  werde,  das  muss  im  Zweifel  dem,  der  sich 
damit  befasst,  als  bekannt  vorausgesetzt  wer- 
den.   2)  Wegen  der  Vorschüsse  s.  fr.  58.  §.  2. 


hA,;  ist  ein  solcher  versprochen  worden,  so  kann 
bei  dessen  Zahlung  Kaution  wegen  seiner  Ver- 
wendung gefordert  werden. 

1*1  S.  z.  B.  fr.  24.  pr.  29.  80.  §.  3.  fr.  60.  §.  3. 
Ä.  /.  fr.  77.  Pro  socio,  wo  dies  als  gewöhnlich 
namentlich  für  Hausbauten  angeführt  wird. 

1*2  Dies  folgt  u.  A.  aus  fr.  51.  in  f.  h.  i.  (uni- 
versitas  consummaiionis),  ist  aber  auch  sonst 
der  Natur  des  ganzen  Verh&itnisses  entspre- 
chend. 

1A3  Fr.  9.  §.  5.  (impeniiä)  fr.  18.  pr.  §.  1—5. 
(mannigfaltige  Beispiele,  auch  Verwahrung  der 
Sachen  vor  Beschädigung),  fr.  62.  fr.  27.  §.  29. 
ad  Leg,  Aquil.  Wenn  es  hier  zu  einer  Berech- 
nung des  Interesses  kommt,  so  muss  natürlich 
auch  auf  den  zu  prästirenden  Lohn  Rücksicht 
genommen  werden,  dies  auch,  wenn  der  Gegen- 
stand durch  Schuld  des  Unternehmers  unter- 
gegangen oder  verschlechtert  worden.  Vergl. 
Buchholtz  in  d.  Ztschrft.  N.  F.  Bd.  Vni. 
S.  2  ff.  über  das  Einstehen  für  den  Zufall  beim 
Verdingungsvertrag. 

1**  C.  14.  Ä.  t. 

14Ö  Arg.  fr.  18.  §.  1.  fr.  60.  §.  S.Ä.f.  fr.  2.  §.  7. 
de  Eo  quod  certo  L  {v.  quetnadmodum  etc.) 

1*6  1)  Arg.  fr.  24.  pr.  2)  fr.  58.  §.  1.  h.  /.,  s.  §. 
88.  Anm.  1*.  —  Wenn  bei  der  Ausfuhrung  der 
vollendete  Theil  der  Arbeit  zuföllig  wieder  zer- 
stört wird,  z.  B.  ein  im  Bau  begriffenes  Haus 
durch  Feuer,  so  erhält  der  Unternehmer  die 
ganze  Frist  von  Neuem,  fr.  15.  de  V.  0. 
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abhängig,  indessen  darf  dasselbe  keineswegs  als  rein  subjektiv  und  willkührlich 
verstanden  werden,  sondern  objektiv  von  dem  Ermessen  eines  sachverständigen 
Manns  ^*^;  und  da  nun  die  Arbeit  vermöge  ihrer  Natur  und  ihres  Zwecks  einem 
solchen  auch  ohnedies  Genüge  leisten  muss ,  so  ist  eigentlich  mit  jenem  Vorbehalt 
nichts  weiter  gewonnen,  als  eine  bestimmte  Modalität  für  die  Zurückgabe  und  lieber- 
nähme  der  geleisteten  Arbeit.  Dagegen  hat  ein  solcher  Vorbehalt  auf  das  gegen- 
seitige Verhältniss  den  Einüuss,  dass,  während  der  Unternehmer  bis  dahin,  wo  die 
Billigung  erfolgt  ist,  gerade  ebenso  wie  wenn  eine  Arbeit  auf  stück-  oder  maasweise 
Lieferung  verdungen  worden,  bis  zur  Zumessung,  oder  doch  bis  dahin  wo  eins  oder 
das  andere  hätte  geschehen  können  und  durch  Veranlassung  des  Verdingenden 
unterblieben  ist,  fttr  die  Verschuldung  bei  Ausführung  des  Werks  und  deren  Folgen 
in  jeder  Weise  einzustehen  hat,  er  nach  der  Abnahme  und  Billigung  desselben  nur 
dann  dafür  weiter  haftet,  wenn  er  sie  doloserweise  erschlichen  hat^*^.  Möglich  ist 
aber  auch,  dass  der  Verdingende  die  Ausführung  der  Arbeit  ganz  nach  seiner  Lei- 
tung und  seinem  Ermessen  ausbedungen  hat,  dann  ist  der  Unternehmer  zu  nichts 
weiter  verpflichtet,  als  demgemäss  zu  verfahren,  und  hat  für  den  Ausfall  und  die 
Güte  der  Arbeit  nicht  weiter  einzustehen^*^. 

Dadurch,  dass  der  Unternehmer  einer  Arbeit  die  dafür  bestimmte  oder,  in 
Ermangelung  einer  solchen  Bestimmung,  die  nach  richterlichem  Ermessen  ftir  aus- 
reichend zu  erachtende  Zeit  nicht  innegehalten  hat,  wird  jedoch  der  Verdingende 
nicht  berechtigt,  vom  Kontrakt  einseitig  zurückzutreten,  vorausgesetzt  nur,  dass  ihm 
nun  überhaupt  noch  an  der  Leistung  etwas  gelegen  und  dieselbe  nicht  blos  auf 
einen  gewissen  Zeitpunkt  berechnet  gewesen  ist;  sondern  jener  wird  nur  zur  Erle- 
gung des  Interesses  und  der  etwa  festgesetzten  Konventionalstrafe  verpflichtet^^. 
Der  Verdingende  kann  daher  auch  nicht  willkührlich  die  Arbeit  einem  Anderen  in 
Verdingung  geben,  sondern  nur  wenn  er  dies  vorbehalten  und  nach  vollem  Ablauf 
der  Frist,  und  auch  dann  kann  der  erste  Unternehmer  wegen  Nichterfüllung  seiner 
Obliegenheiten  nur  in  Anspruch  genommen  werden,  wenn  dem  zweiten  die- 
selben Bedingungen  wie  dem  ersten  gestellt  worden  sind,  es  sei  denn,  dass  der 
Verdingende  sich  hierin  ganz  freie  Hand  vorbehalten  hätte  ^^^  Dass  der  Unter- 
nehmer die  Arbeit  in  Person  ausführe,  ist,  wenn  es  nicht  besonders  ausgemacht 


1*7  Fr.  24.  pr.  Ä.  t.  fr.  76.  in  f.  77.  Pro  socio,  abhängig,  dass  das  opus  dem  arhitrium  domini 

1^  S.  1)  fr.  86.  Ä.  t.   2)  fr.  24.  pr.  in  f.  Ä.  i.  —  untergeordnet  werden  kann;  nur  wird  dann  der 

In  der  ersten  Stelle  bedeutet  pericuh  est  nur  Lohn  gewöhnlich  auf  solche  Weise  bestimmt 

die  Folge  der  culpa,  also,  was  in  anderen  Stel-  werden. 

len  vilzogum  opus  und  operis  vitium,  s.  fr.  51.  §.        ^^  Fr.  72.  §.  1.  fr.  113.  pr.  124.  de  F.  O.  (Die 

1.  fr.  61.  h,  t.,  dies  beweist  der  Gegensatz  zu  zweite  Stelle  handelt  übrigens  hauptsächlich 

dem  im  Anfang  der  Stelle  erwähnten  periculum  von  der  Auslegung  einer  unter  gewissen  Um- 

in  den  Worten :  Si  tarnen  vi  majore.    Zu  ganz  ständen  geschehenen  Prorogation  eines  Ter- 

seltsamen,  dabei  durchaus  schwankenden  und  mins  in  Bezug  auf  eine  Konventionalstrafe.) 

mir  nicht  begreiflichen  Resultaten  gelangt  U  n  -  Was  im  Text  von  dem  Mangel  einer  Zeitbestim- 

terholzner  a.  a.  O.  S.  849.  a.  £.  und  das.  b)  mung  und  dem  des  Interesses  gesagt  ist,  ver- 

unter  Verbindung  des  fr.  86.  mit  87.  69.  und  62.  steht  sich  nach  allgemeinen  Principien,  s.  §.  91. 

/i.  /.,  die  ich  ganz  anders  benutzen  zu  müssen  I.  z.  A.  und  §.  98.  bei  und  in  Anm.  ^^  und  ^. 
glaube,  s.  Anm.  ißi  und  ^6*.    Vergl.  über  Fälle        i^i  Fr.  18.  §.  10.  ä.  t.  Die  Beschränkung  kann 

dieser  Art  Samml.  d.  Entsch.  des  O.-A.-G.  zu  keinem  Bedenken  unterliegen.    [Auch  dann, 

Lübeck  in  Frankf.  R.-S.  I.  1.  S.  104.  wenn  sich  im  Lauf  des  Zeitraums  ergiebt,  dass 

^^  Fr.  51.  §.  1.  in  f.  A.  t ;  der  konkrete  Fall,  nun  das  Werk  nicht  mehr  werde  fertig  werden, 

vt  in  operas  smgulas  merces  constiiuia  sit,  ist  hier  kann  der  Verdingende  nicht  schon  zurücktre- 

für  zufällig  zu  halten,  und  nicht  davon  absolut  ten;  fr.  187.  §.  8.  de  F.  0. 
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worden  oder  dieses  als  ßtillscliweigend  beabsichtigt  anzunehmen  ist,  nicht  erforder- 
lich ^^^,  unter  allen  Umständen  hat  er  aber  bei  der  Arbeit  und  den  sonstigen  Hand- 
lungen der  von  ihm  dabei  zugezogenen  dritten  Personen  deren  Verschuldung  zu 
vertreten'^;  übrigens  wird  auch  jene  Bevorwortung  ohne  weitere  Folgen  sein, 
wenn  der  Ausfall  der  Arbeit  eben  so  gut  ist,  wie  ihn  der  Unternehmer  selbst  nur 
würde  haben  bewerkstelligen  können,  indem  es  dann  an  einem  Interesse  des  Ver- 
dingenden fehlen  wird.  Von  selbst  natürlich  versteht  sich  femer  die  Zurückgabe 
der  zu  dem  Zweck  der  Bearbeitung  dem  Unternehmer  vom  Verdingenden  behän- 
digten Sachen  ^^*.  Dagegen  wird  der  Unternehmer  von  aller  Verantwortlichkeit 
befreit,  wenn  fehlerhafte  oder  sonstige  schlechte  Beschaffenheit  des  demselben  zu 
bearbeiten  gegebenen  Gegenstands  die  Arbeit  ganz  vereitelt,  oder  nur  in  unvoll- 
kommenem Grad  gestattet ^^,  oder  wenn  die  ertheilte  Anweisung  des  Verdingenden 
daran  Schuld  war*^.  Der  Verdingende  hat  dem  Unternehmer,  soweit  es  nöthig, 
die  Möglichkeit  zur  Vornahme  seiner  Arbeit  zu  gewähren  ^^^  und  nach  Verrichtung 
derselben  den  bedungenen  Lohn  zu  entrichtend^.  Dieser  wird  in  der  Regel  im 
Ganzen  bestimmt  sein;  möglich  ist  es  jedoch  auch,  dass  er  entweder  nach  der 
Arbeitszeit  oder  nach  Theilen  der  zu  liefernden  Arbeit  festgesetzt  wird^  Im 
ersten  Fall  kann  er  nicht  früher  als  bei  Ablieferung  der  Sache  oder  nach  Vollen- 
dung der  Arbeit  gefordert  werden;  in  den  letzteren  Fällen  aber  auf  Verlangen  des 
Unternehmers  auch  schon  vorher  theilweise  für  das,  was  bereits  fertig  geworden  ist, 
dessen  Abnahme  also  in  derselben  Weise  gefordert  werden  kann^^^.  Vorausgesetzt 
ist  dabei  allemal,  dass  derselbe  seinen  Obliegenheiten  in  jeder  Weise  nachgekom- 


152  Vergl.  §.  90.  bei  Anm.  i  und  s.  fr.  48,  pr. 
Ä.  t;  8.  1)  wegen  der  Beschränkung:  fr.  31.  pr. 
h.  /.,  wonach  jedoch  die  stillschweigende  Ueber- 
einkunft  nicht  als  ausgeschlossen  angesehen 
werden  darf,  vielmehr  ist  eine  solche  nach  den 
Andeutungen  des  §.  106.  z.  A.  unter  2.  b,  und  c, 
als  geschehen  anzuerkennen.  Diese  Beschrän- 
kung hat  nun  gerade  bei  der  operis  locatio,  in- 
sofern es  bei  dieser,  wie  die  cit.  Stelle  sagt,  mei- 
stenstheiis  auf  ingenium^  natura^  doclrina  und 
instittUio  arilßds  ankommt,  einen  sehr  weiten 
Kreis  der  Ausdehnung.  2)  Wegen  der  Regel  ist 
ausser  dem  arg.  e  contrario,  dass  nach  der  vor- 
her oit.  Steile  die  Beschränkung  als  Ausnahme 
erscheint,  zu  verweisen  auf:  fr.  12.  §.  6.  de  Usu, 
fr.  13.  §.  1.  fr.  48.  pr.  h.  t.  und  fr.  88.  §.  21.  de  V, 
O. ,  wonach  der  Unternehmer  regelmässig  die 
Ausführung  der  vertragsmässigen  Arbeiten  An- 
deren verdingen  kann;  s.  auch  Anm.  ^^. 

iw  Fr.  25.  §.  7.  h,  /.,  s.  o.  Anm.  ^^. 

154  Fr.  11.  §.  3.  fr.  13.  §.  6.  h.  /.,  er  hat  dabei 
auch  Verwechselungen  zu  vertreten.  Vgl.  den 
§.  z.  A.  Nr.  2.  6. 

155  Fr.  13.  §.  5.  (msi  periculum  quoque  in  se 
artifex  susceperil),  fr.  83.  (H  solum  corruisset, 
quo  insula  aedificanda  erat),  62.  h.  i. ;  ist  der  Un- 
ternehmer über  Möglichkeit  und  Zulässigkeit 
befragt  worden,  so  können  die  Grundsätze  von 


der  Verantwortlichkeit  aus  dem  Kath  und  der 
Empfehlung  zur  Anwendung  kommen. 

156  Fr.  51.  §.  1.  h.  t,  diese  Stelle  setzt  aller- 
dings den  Fall  voraus,  dass  merces  in  singulas 
operas  bestimmt  ist  (s.  Anm.  i^) ,  indessen  ist 
der  darin  angeführte  Grund ,  tU  arhitrio  domm 
opus  efficeretur,  doch  von  einer  so  allgemeinen 
Natur,  dass,  auch  wenn  die  merces  auf  gewöhn- 
liche Weise  bestimmt  worden,  jener  Vorbehalt 
dieselbe  Folge  äussern  muss. 

157  Er  hat  hierin  nicht  nur  direkten  kontrakt- 
widrigen dolus  zu  vertreten,  sondern  auch  Ver- 
schuldung, so  wenn  die  Waaren,  die  ein  Fuhr- 
mann transportiren  sollte,  wegen  Zollkontra- 
ventionen  mit  Beschlag  belegt  worden  sind, 
fr.  61.  §.  1.  k.  t. 

158  C.  2.  17.  Ä.  /.,  dies  folgt  schon  aus  dem 
Begriff. 

169  Da«  erstere  ist  als  der  regelmässige  Fall 
zu  denken ,  das  letztere  als  Ausnahme  und  von 
besonderer  Bestimmung  abhängig,  s.  £r.80.  §.  3. 
{pro  lapide  in  pedes  singulos)  fr.  51.  §.  1.  (pro 
opere  redemiori  ceriam  mercedem  in  pedes  singu- 
los) h.  t.  —  Eine  besondere  hier  anzuknüpfende 
Vorschrift  ist  die  des  fr.  19.  §.  7.  h,  /.,  dass  das 
Passagiergeld  far  eine  Frau  auf  einem  Seeschiff 
nicht  erhöht  wird,  wenn  sie  darauf  in  die 
Wochen  kommt. 

i«o  Fr.  30.  §.  3.   fr.  36.  Ä.  /. 
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inen  sei;  hat  er  Sachen  des  Verdingendeii  in  Händen,  so  kann  er  dann  zugleich 
auch  deren  Eücknahme  verlangen,  sobald  nur  die  Arbeit  so,  wie  es  sich  gebührt, 
geliefert  worden  ist 

Einer  besonderen  Berücksichtigung  bedürfen  hier  noch  die  Gestaltungen  und 
Anwendungen  der  Regeln  vom  Zufall  und  der  Tragung  der  Gefahr  (vergt.  §.  97. 
S.  296  f.  und  §.  106.  S.  474  ff.)  auf  dieses  Verhältniss.  Trifft  ein  zufälliges  unab- 
wendbai-es  Ereigniss  den  Gegenstand,  woran  die  Arbeit  ausgeführt  werden  sollte, 
so  dass  sie  ganz  oder  zum  Theil  unmöglich  oder  verzögert  wird,  oder  diese  selbst, 
so  fällt  der  Nachtheil  allemal  auf  den  Verdingenden  ^®\  wenn  nicht  das  Gegentheil 
aasgemacht  worden  ist*^^;  ist  die  Arbeit  schon  ganz  oder  zum  Theil  gefertigt  ge- 
wesen, so  hat  er  auch  noch  den  Lohn  dazu  zu  bezahlen  ^^.  Dass  die  Arbeit  von 
der  Billigung  des  Verdingenden  abhängig  gemt^cht  und  diese  noch  nicht  erfolgt  ist, 
ändert  hieran  nichts ,  vorausgesetzt  dass  die  erstere  so  ausgefallen  war,  dass  die 
letztere  nicht  ausbleiben  konnte  ^^.  Für  den  an  seinen  Sachen  und  Werkzeugen, 
deren  er  sich  bei  der  Arbeit  bedient,  entstehenden  zubilligen  Schaden  wird  ihm 
ebensowenig  Ersatz  zu  Theil ^^^,  als  er  den  Lohn  fordern  kann,  wenn  er  durch 
ihn  betroffene  Unfälle  oder  durch  zufälligen  Verlust  seiner  erforderlichen  Geräth- 
Schäften  und  Mittel  zur  Ausführung  der  Arbeit  an  dieser  gehindert  worden  ist;  er 
mu8s  vielmehr  das  bereits  Empfangene  zurückgeben^^. 

Was  die  Beendigung  des  Verdingungskontrakts  betrifft,  so  gilt  darüber  nichts 
Besonderes  weiter  als  1,  dass  der  Verdingende  davon  einseitig  zurücktreten  darf, 
wemi  der  Unternehmer  einen  Kostenanschlag  gemacht  hat  und  sich  bei  Ausführung 
der  Arbeit  zeigt,   dass  die  wirklichen  Kosten  denselben  tibersteigen ^^^.     2,  Dass 


161  Fr.  13.  §.  1.  fr.  25.  §.  7.  fr.  88.  59.  62.  Ä.  t. ; 
vergl.  die  Stellen  der  Anm.  ^^  und  die  der 
Anm.  16*. 

1®  Fr.  86.  18.  §.  5.  A.  t. 

163  Vgl.  S.  297.  und  s.  fr.  59.  Ä.  t,  womit  fr. 
33.  k  i.  wohl  als  übereinstimmend  in  der  Vor- 
aosBetzung  anzusehen  ist ;  s. auch  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  852.  i). 

164  Fr.  80.  87.  Ä.  t. 

165  Fr.  2.  §.  1.  de  Lege  Modia. 

166  Fr.  15.  §.  6.  h.  t.  Ueber  die  Lesart  dieser 
Stelle  8.  Glück  Bd.  XVII.  S.  416. 59  f.  und  die 
dort  Gen. 

167  Fr.  60.  §.  4.  Ä.  L  Wenn  diese  Stelle  zu- 
gleich sagt,  dass  der  Unternehmer  von  dem 
empfangenen  und  zum  Theil  schon  verwen- 
deten Vorschuss  den  Rest  zurückgeben  müsse, 
80  fuhrt  das  zu  mannigfachen  weiteren  Fragen 
darüber,  wie  sich  hier  das  Verhältniss  der  ge- 
genseitigen Anforderungen  wegen  schon  ge- 
habter Einbussen  und  Auslagen  gestalte?  Es 
wird  dabei  zuvörderst  darauf  ankommen  ^  ob 
sich  der  Unternehmer  wirklich  anheischig  ge- 
macht hat,  das  Werk  um  den  veranschlagten 
Preis  gelbst  auszufuhren,  —  dann  ist  er  einfach 
daraus  verbindlich;  oder  ob  der  Verdingende 
nur  vorher  wissen  wollte,  wie  hoch  (und  zwar 
ungefähr,  anders  lässt  sich  ein  solcher  Vor- 


anschlag doch  nicht  verstehen)  die  Arbeit  zu 
stehen  kommen  werde,  und  beide  Theile  ent- 
weder darüber  einverstanden  aind,  dass  der 
letztere  nach  und  nach  Vorschüsse  und  Ab- 
schlagszahlungen auf  die  ganze  Summe  leisten, 
oder  das  Material  —  wie  bei  Hausbauten  — 
selbst  anschaffen  sollte,  oder  dass  der  Verdin- 
gende den  künftigen  wirklichen  Kostenbetrag 
zahlen  und  erstatten  solle.  Nur  von  FäUen  der 
letzteren  Art  ist  hier  die  Bede;  der  erstere  ist 
für  sich  besonders  und  bestimmt  charakterisirt. 
Wenn  nun  für  diese  die  Eingangs  gedachte  be- 
schränkte Bestimmung  besteht,  so  ist  damit 
eine  volle  Verpflichtung  zum  Ersatz  des  In- 
teresses verneint,  und  zwar  sicher  darum,  weil 
das  Verhältniss  in  Bezug  auf  den  Anschlag  von 
schwankender  Art  ist.  Zwar  ist  in  der  Stelle 
der  Ausdruck  mandavi  ui  excuteres  gebraucht, 
indessen  selbst  angenommen ,  dass  hier  reines 
Mandat  vorgelegen  habe',  so  haftet  der  Man- 
datar überhaupt  nicht  absolut  auf  vollständige 
Erreichung  des  ihm  Aufgetragenen,  s.  §.  118. 
II.  1.  z.  A.  Allerdings  ist  es  auch  möglich, 
dass  hier  eine  Verpflichtung  aus  Rath  und 
Empfehlung  geltend  gemacht  werden  könne, 
8.  ebendas.  Anm.  16,  und  ebensowenig  zu  be- 
zweifeln, dass,  wenn  der  Unternehmer  kraft 
Mandats  den  Anschlag  gemacht  und  auszu- 
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derselbe  vermöge  der  freien  Verfägungsbefugniss  über  seine  Sachen  die  Verrichtung 
der  Arbeit  jederzeit  verbieten  und  also  die  Verdingung  derselben  widerrufen  kann, 
nur  muss  er  freilich  dem  Unternehmer  das  vollständige  Interesse  ersetzen,  nament- 
lich also  die  bereits  aufgewendeten  Kosten  und  den  Lohn  für  die  theilweise  schon 
gefertigte  Arbeit  ^^^, 

Der  Verdingungskontrakt  wird,  wenn  er  den  Transport  von  Waaren  zu  Was- 
ser**^ zum  Inhalt  hat,  Grundlage  zu  folgendem  eigenthümlichen  Verhältniss.  Es 
ist  leicht  möglich,  dass  Schiff  und  Ladung,  besonders  zur  See,  dergestalt  in  Gefahr 
gerathen,  dass  nach  Ermessen  der  Sachverständigen  entweder  ein  Theil  der  Waaren 
oder  der  Ausrüstungsstücke  des  Schiffs  oder  beides  geopfert  werden  muss,  um 
das  Schiff  selbst  und  den  Ueberrest  der  Waaren  zu  retten,  oder  dass  alle  Waaren, 
um  das  Schiff  zu  retten ,  ausgeworfen ,  oder  umgekehrt,  um  die  Waaren  zu  retten, 
das  Schiff,  etwa  durch  Stranden,  aufgeopfert  werden  muss.     Diese  Handlungen 


r 


I..: 


£. 
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führen  begonnen,  er  aus  dolus  und  culpa  voll- 
kommen verantwortlich  werden  kann.  Allein 
selten  wird  sich  das  Verhältniss  in  diesen  For- 
men darstellen,  in  der  Kegel  vielmehr  wird  der 
Kostenanschlag  auf  eine  obligatorisch  unbe- 
stimmte Weise  in  der  gesammten  Verhandlung 
über  die  l.  c,  operis  stecken.  Davon  ausge- 
gangen, scheint  es  mir  ganz  entsprechend, 
dass  von  weiteren  Schädenansprüchen  hier 
keine  Kede  sein  kann,  indem  der  Verdingende 
wenigstens  zum  Theil  die  Folgen  eigener 
Schuld  trägt,  nämlich,  sich  nicht  besser  vor- 
gesehen und  sicherer  gestellt  zu  haben.  In 
dem  Beispielsfall  der  Stelle  nun  ist,  und  zwar 
allerdings  unnütz  oder  so  gut  wie  vergeblich, 
etwas  von  dem  gegebenen  Vorschuss  verbaut; 
dies  steckt  indessen  wenigstens  im  Grund  und 
Boden  des  ersteren.  Wenn  in  angeschafftem 
Material,  so  würde  der  Unternehmer  ohne 
Zweifel  entweder  dieses  oder  den  empfan- 
genen Vorschuss  ganz  zurückzustellen  haben. 
Käme  dem  Verdingenden  auf  diese  Weise  aber 
auch  gar  nichts  von  dem  nur  in  seinem  In- 
teresse verausgabten  Vorschuss  zu  Statten ,  so 
sehe  ich  dennoch,  so  wenig  wie  für  den  Un- 
ternehmer, wenn  dieser  selbst  Auslagen  und 
sonstige  Vorbereitungen  gemacht,  einen  Grund, 
aus  welchem  von  diesem  oder  jenem  Ersatz  da- 
für gefordert  werden  könnte,  oder  etwa  vom 
letzteren  ein  Theil  des  versprochenen  Lohns, 
ausgenommen  soweit  der  Begriff  der  negotior. 
gestio^  oder  des  Habens  lohne  Grund  mit  fort- 
dauernder Bereicherung  (s.  §.  102.  Anm.  86  und 
§.  109.  II.  B.)  sich  hier  anwenden  lässt,  und  die 
Trennung  der  mit  Sachen  des  Verdingenden 
verbundenen  Sachen  möglich  ist;  auch  eine 
eingetretene  Kommunion  wäre  nicht  un- 
möglich. 
168  Der  obige  Satz  versteht  sich  von  selbst, 


er  lässt  sich  aber  auch  auf  eine  Analoge  der 
Stelle  der  Anm.  1^2  zurückfuhren.  Dem  gemäss 
regelt  sich  denn  auch  der  von  sehr  mannigfal- 
tigen Umständen  abhängige  Entschädigungs- 
anspruch. Hätte  sich  Jemand  ausschliesslich 
der  Arbeit  gewidmet,  und  andere  abgewiesen, 
und  jene  wird  widerrufen,  so  ist  ohne  Zweifel 
eine  Entschädigungsforderung  dafür  bis  auf 
den  ganzen  Verdienst  begründet;  lässt  sich  das 
nicht  behaupten,  kann  vielmehr  der  Unter- 
nehmer anderweiten  Verdienst  wegen  des  Zeit- 
gewinns machen,  und  hat  er  noch  gar  keine 
Vorbereitungen  zu  jener  widerrufenen  Arbeit 
gemacht,  so  ist  es  möglich,  dass  gar  keine 
Forderung  von  seiner  Seite  formirt  werden 
kann. 

169  Gewöhnlich  wird  der  Transport  aus- 
schliesslich als  zur  See  geschehen  bezeichnet, 
allein  nach  fr.  1.  de  Lege  Hhodia  (künftig  h.  /. 
citirt)  im  Besonderen,  und  nach  vielen  anderen 
ganz  allgemein  redenden  Stellen  ist  nicht  ge- 
rade eine  solche  Gefahr  und  ein  auf  der  See 
erlittener  Schaden  vorausgesetzt,  sondern  man 
ist  danach  berechtigt,  jede  andere  Wasserfracht 
hierher  zu  ziehen.  Ueber  die  L.  Rhodia  und 
die  Ausbreitung  dieses  Gesetzes,  welches  frei- 
lich seinem  örtlichen  Ursprung  nach  wohl  zu- 
nächst nur  Seegefahr  betraf,  vergl.  Glück  Bd. 
XIV.  S.  199  ff.  S.  auch  Mitter  maier  deutsch. 
Priv.-ß.  §.  26.  "Wären  aber  auch  alle  Stellen 
ausdrücklich  oder  stillschweigend  auf  Seege- 
fahr zu  beziehen ,  so  sehe  ich  wenigstens  nicht 
den  entferntesten  Grund,  aus  welchem  eine 
analoge  Anwendung  der  rhodischen  Grund- 
sätze auf  Fluss-  und  Landseeschifffahrt  beim 
Zutreffen  sonst  gleicher  Voraussetzungen  un- 
zulässig wäre.  S.  übrigens  auch  fr.  4.  pr.  h.  /., 
wo  dies  direkt  anerkannt  zu  sein  scheint. 
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gehen  vom  Unternehmer  des  Transports,  vom  Schiffsfahrer ^'^  aus;  er  mtisste  sie 
also  eigentlich  auch  rücksichtlich  der  Waaren  gegen  die  Verdingenden,  und  wenn 
er  das  Schiff  selbst  gemiethet,  den  diesem  zugefügten  Nachtheil  gegen  den  Vermie- 
ther vertreten,  während  er,  wenn  er  Eigenthümer  des  Schiffs  oder  eines  Theils  der 
Waaren  oder  der  ganzen  Ladung  gewesen,  für  den  ihn  betreffenden  Nachtheil  von 
Niemandem  Ersatz  fordern  könnte.  Die  Sachlage  ist  aber  eine  so  eigenthümliche, 
dass  die  gemeinsame  Tragung  des  Schadens,  welcher  auf  diese  Weise  Einem  oder 
Einigen  zugefügt,  während  ein  solcher  von  den  Anderen  abgewendet  wird,  von 
allen  nach  Verhältniss  ihrer  Betheiligung  fast  geboten  erscheint.  Dieses  wäre  aller- 
dings auch  dadurch  zu  erreichen  gewesen,  wenn  ein  solcher  Fall  zu  einer  in  recht- 
licher Hinsicht  gemeinschaftlichen  Angelegenheit  erhoben  worden  wäre,  so  dass  der 
in  Verlust  Gerathene  die  übrigen  unmittelbar  hätte  belangen  können;  das  ist  aber 
im  römischen  Eecht  nicht  geschehen,  sondern  die  Sache  hat  sich  hier  in  Anknüpfang 
an  die  Verdingung  so  gestaltet,  dass  sich  der  oder  diejenigen,  welche  den  Waaren- 
transport  verdungen  oder  das  Schiff  vermiethet  und  auf  solche  Weise  Verlust  erlit- 
ten haben,  des  Ersatzes  wegen  an  den  Schiffsführer  halten  müssen,  welcher  dann 
die  übrigen,  deren  Sachen  gerettet  wurden,  auf  verhältnissmässige  Beiträge  zum 
Ersatz  in  Anspruch  nehmen  kann^^^,  während  ihm,  soweit  er  selbst  durch  ein 
Ereigniss  der  Art  Schaden  leidet,  dasselbe  Kecht  zusteht.  In  diesen  allgemeinen 
Grundzügen  sind  zuvörderst  folgende  Voraussetzungen  für  die  Begründung  einer 
solchen  Forderung  enthalten: 

1,  Schiff  und  Ladung  müssen  sich  in  einer  gemeinsamen  so  grossen  Gefahr 
des  Untergangs  oder  der  Beschädigung  befunden  haben,  dass  es  noth wendig  wurde 
das  erste  zu  erleichtem,  beziehungsweise  die  die  Aufopferung  umfassenden  Maas- 


170  Es  ist  hier  der  ma(jister  navlsy  der  Schiffs- 
vorsteher, Schiffskapitän,  gemeint,  mit  welchem 
kontrahirt  wird,  mag  er  Eigenthümer  des  Schiffs 
sein,  oder  es  gemiethet  haben.  Fuhrt  er  es  für 
einen  Anderen,  so  ist  dieser  der  eigentliche 
Kontrahent,  und  also  zu  belangen,  soweit  nicht 
ersterer  ihn  auch  im  Prozess  zu  vertreten  ver- 
pflichtet ist. 

171  Fr.  1.  2.  pr.  (s.  hierzu  Glück  Bd.  XIV. 
S,  220  ff.  93)  —  ex  locato  ageve  dehent  —  is 
deinde  cum  reliqw's  —  ex  conducto  agere  potest ; 
—  §.  2.  4.  h,  t.  Sehr  allgemein  wird  eine  uttlis 
locati  a.  der  in  Schaden  Gerathenen  wider  die 
übrigen,  deren  Sachen  gerettet  wurden,  ange- 
nommen, 8.  Glück  Bd.  XIV.  S.  232.  (obwohl 
man  eine  Verantwortlichkeit  des  magister  navis^ 
wenn  er  vor  ausgemachter  Sache  die  geretteten 
Waaren  den  Eigenthümern  verabfolgt  und 
nicht  retinirt  hat,  anerkannte);  selbst  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  355. 1  sucht  eine  solche  zu 
rechtfertigen.  Ich  finde  aber  dazu  keinen  ge- 
nügenden Grund,  denn  es  wird  damit  nicht 
etwa  eine  nur  prozessualische  Form  abgestreift, 
sondern  ein  wesentlich  neuer  Rechtssatz  ge- 
bildet, der  auch  nicht  etwa  die  Analogie  für 
sich  hat    Abgekürzt  wird  das  Verfahren  hier- 


durch auch  nur  scheinbar,  vielmehr  kann  es  bei 
Zerstreuung  der  Interessenten  sehr  weitläufig 
und  kostspielig  werden,  da  sie  doch  nicht  soli- 
darisch haften;  bleibt  man  streng  bei  der  rö- 
mischen Vorschrift  stehen,  so  ist  die  Behand- 
lung der  Sache  ebenso  zweckmässig  als  ord- 
nungsgemäss. Vergl.  Pu ch t  a  §.  368.  c.  Dass 
der  Standpunkt  für  die  Beantwortung  dieser 
Frage  im  heutigen  Recht  mit  dem  Werth  der 
ganzen  gemeinrechtlichen  Lehre  vom  Seewurf 
eine  Modifikation  erfahren  habe  (s.  a.E.  des  §.), 
so  dass  sie  nicht  mehr  aus  dem  römischen  Recht 
zu  beantworten  sei,  möchte  sich  schwerlich  be- 
haupten lassen.  Ungeachtet  des  durchgehen- 
den Princips  von  der  Gemeinschaft  zwischen 
Schiff  und  Ladung  in  Ansehung  aller  Seeschä- 
den und  aller  übrigen  Ausbildung  dieser  Lehre, 
ist  dennoch  an  der  rechtlichen  Natur  und  dem 
Grunde  der  eigentlichen  Obligirung  nichts  ge- 
ändert. Darin  muss  ich  namentlich  P  f  o  r  d  t  e  n's 
Abhandl.  S.  318.  c)  entgegengesetzter  Ansicht 
widersprechen.  Ich  habe  natürlich  hier  nur 
die  gemeinen  deutschen  seerechtlichen  Bestim- 
mungen vor  Augen,  die  sich  freilich  wohl  überall 
in  die  partikularen  verlieren. 
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regeln  zu  ergreifen"^.  Die  Anordnung  in  dieser  Hinsicht  steht  dem  Schiffsfiihrer 
zu^'^,  die  Beurtheilung  der  künftig  entstehenden  Frage  von  der  Nothwendigkeit 
aber  unterliegt  dem  Urtheil  Sachverständiger.  Ist  sie  ohne  Noth  geschehen,  so 
kommen  einfach  die  Grundsätze  vom  Schadensersatz  zur  Anwendung^^'';  ist  der 
Schiffsführer  an  der  Entstehung  der  Gefahr  mit  Schuld,  z.  B.  durch  üeberladung 
des  Schiffs,  so  haftet  er  gleichergestalt  denen,  welche  Schaden  leiden,  während  er 
die  Befrachter  oder  den  Vermiether  des  Schiffs  nicht  zum  Ersatz  des  für  ihn  oder 
Andere  entstandenen  Schadens  herbeiziehen  kann^^^.  Haben  die  Befrachter,  selbst 
auf  dem  Schiffe  gegenwärtig,  eingewilligt,  so  kommt  die  Frage  von  der  Nothwen- 
digkeit nicht  weiter  in  Betracht^'**. 

2,  Das,  was  aus  dem  Schiff  verloren  gegangen  ist,  muss  absichtlich  über  Bord 
geworfen  oder  sonst  gelichtet  oder  aufgegeben  worden  sein^^^,  ebenso,  wenn  es 
sich  darum  handelt,  das  Schiff  selbst.  Keine  Verpflichtung  zum  Ersatz  findet  daher 
z.  B.  Statt,  wenn  ein  Schiffbruch  geschehen  ist,  und  dabei  mit  dem  Schiff  die  Waa- 
ren  einiger  Befrachter  verloren  gegangen  und  die  anderer  gerettet  worden  sind^'®; 
ebensowenig  wenn  Seeräuber  das  Schiff  geplündert  und  die  Waaren  mancher  Be- 
frachter mitgenommen,  die  anderer  unberührt  gelassen  haben,  während,  wenn  man 
sich  mit  ihnen  zur  Auslösung  des  Schiffs  abgefunden  hat,  das  Hingegebene  als  im 
gemeinsamen  Interesse  gegeben  erscheint,  so  dass  dafür  ebenso  wie  für  das,  was 
der  Gefahr  wegen  über  Bord  geworfen  worden,  dem  Verlierenden  Ersatz  zu  Theil 
wird^^^ 

3,  Das,  was  über  Bord  geworfen  oder  aufgegeben  worden  ist,  muss  auch  wirk- 
lich ganz  oder  zum  Theil  verloren  gegangen  und  nicht  hinterher  noch  gerettet 
worden  sein^^^. 

4,  Das,  was  zwar  im  Schiff  geblieben,  aber  beschädigt  worden,  muss  in  Folge 
des  geschehenen  Seewurfs  oder  in  Zusammenhang  damit  als  Ursache  verschlechtert 
worden  sein^^^ 

5,  Das,  was  gerettet  werden  sollte,  also  je  nach  Umständen  das  Schiff  und  ein 
Theil  der  Ladung,  oder  diese  allein,  oder  jenes  allein,  müssen  der  Gefahr,  wegen 
welcher  der  Seewurf  geschah,  wirklich  entgangen  sein'^. 

Gegenstand  der  Entschädigungsforderung  ist  Alles,  was  von  der  Ladung  oder 
dem  Schiffszubehör  und  der  Ausrüstung  über  Bord  geworfen  und  aufgegeben  wor- 
den^®', oder  was  in  Boote  gebracht  und  dadurch  verschlechtert  worden  oder  zu 
Grunde  gegangen  ist*^,  oder  was  im  Zusammenhang  mit  dem  Seewurf,  ohne  aus- 
geworfen worden  zu  sein,  wie  durch  Nässe  nach  nöthig  gewordener  Blosslegung, 

173  Fr.  2  pr.  (lahoranie  nave)  §.  2.  (tempest.  179  Yr.  2.  §.  3.  h.  t.    S.  ferner  noch  Beispiele 

gravi  orta)  fr.  3.  5.  pr.  (commun,  pericul.)  h.  t.  in  fr.  4.  pr.  eoä. 

173  Wer  von  den  Mitreisenden  sine  caussa  ^^  Fr.  2.  §.  7.  li.  U    Ergiebt  sich  das  erst 

hier  eigenmächtig  handelt,  wird  einfach  dafür  später,  so  kommt  es  zu  einer  Wiederherausgabe 

verantwortlich,  fr.  14.  pr.  de  Praescr.  verb,  dessen,  was  bereits  früher  dem  Eigenthümer 

17*  Diese  Sätze  verstehen  sich  von  selbst;  s.  des   Geborgenen   erstattet  war.      Auch  hier 

übrigens  auch  fr.  14.  pr.  de  Praescr,  verb.  können  sich  die  Kontribuenten  nur   an  den 

176  Auch  diese  Folgerung  ergiebt  sich  aus  Schiffsführer  halten.     Die  ausgeworfenen  Sa- 
allgemeinen  Grundsätzen,  man  beruft  sich  aber  chen  gelten  nicht  etwa  für  derelinquirt,  fr.  2. 
auch  deshalb  mit  Recht  auf  die  Analogie  der  §.  8.   fr.  8.  h,  t 
fr.  27.  §.  23.  ad  Leg.  AquiL  und  fr.  80.  §.  2.  181  Fr.  4.  §.  2.  Ä.  U 
Locati,  182  Fr.  4.  pr.  in  f.   fr.  5.  pr.  A.  (. 

176  Fr.  2.  §.  1.  in  f.  (si  voluntate  vectorum).  183  l)  Fr.  1.  h.  t   2)  fr.  8.  5.  §.  1.  h.  U 

177  Fr.  1 .  Ä.  U  (levandae  navis  gratia\  fr.  6.  eod.  18*  Fr.  4.  pr.  h.  i. 

178  Fr.  7.  Ä.  L 
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Schaden  gelitten  hat^^"^,  oder  endlich  das  Schiff  selbst  ^^^.  Der  Umfang  der  For- 
derung erstreckt  sich  nur  auf  den  wirklichen  Schaden,  nicht  auf  entgangenen  Ge- 
winn, also  nur  auf  den  Einkaufspreis  der  verlorenen  Waaren  und  Sachen,  oder  den 
Marktpr^s  von  Produkten,  wenn  sie  dieses  waren,  nicht  auf  den  durch  Verkauf  zu 
erreichen  gewesenen  Preis  ^^^. 

Der  Ersatz  ist  von  Allen  zu  leisten,  welchen  der  Seewurf  zum  Besten  geschah^ 
also  vom  Eigenthümer  des  Schiffs  und  denen  der  geretteten  Waaren ^®®;  aber  auch 
den  Eigenthümem  der  verlorenen  Sachen  ist  ein  verhältnissmässiger  Beitrag  von 
diesen  aufzulegen,  um  den  Zweck  der  gesetzlichen  Vorschrift  zu  erreichen,  indem 
sie  ohne  dies  besser  daran  wären  als  die  übrigen,  während  sie  nicht  keinen  Scha- 
den, sondern  nur  den  Schaden  nicht  aUein  haben  sollen*®^.  Zu  berechnen  und  zu 
rertheilen  ist  der  Ersatz  auf  die  geretteten  Gegenstände  je  nach  Verhältniss  des 
dem  Eigenthümer  derselben  dadurch  zu  Theil  gewordenen  Vortheils,  also  des  ihnen 
geretteten  Werths,  wobei  der  Preis  in  Anschlag  kommt,  zu  welchem  sie  verkauft 
werden  können  ^^®;  die  verlorenen  können  aber  wieder  nur  nach  dem  Einkaufspreis 
oder  dem  absoluten  Werth  veranschlagt  und  danach  die  auf  sie  auszuwerfende  Rate 
ermittelt  werden.  Die  geretteten,  aber  schlechter  gewordenen  Waaren  endlich  wei^ 
den  zu  einem  je  nach  ihrem  gegenwärtigen  übrigen  Werth  zu  ermittelnden  Beitrag 
herangezogen,  darunter  aber  die  in  Folge  des  Seewurfs  beschädigten  überhaupt  zu 
einem  solchen  nur  dann,  wenn  der  Schade  den  auf  sie  auszuwerfenden  Beitrag  zum 
Gesammtersatz  nicht  übersteigt ^^^     Ausgenommen  von  dieser  Beitragspflicht  bleibt 


r.i 


•.■-v 


185  Fr.  4.  §.  2.  Ä.  t. 

i«6  Fr.  2.  §.  1.  verb.  sed  si  etc.  (fr.  8.  5.  §.  1.) 
h.  l. ;  was  von  der  Beschädigung  des  Schiffs  gilt, 
mussum  so  mehr  gelten,  wenn  es  ganz  verloren 
geht.  Nur  darf  der  Zweck  selbst  nie  aus  den 
Augen  gelassen  werden ,  zu  welchem  man  das 
Schiff  der  Gefahr  aussetzt,  und  dass  dies  ab- 
sichtlich geschehe,  s.  Nr.  2,  im  Text,  weshalb 
deDn  andere  zufällige  Ereignisse  für  das  Schiff 
während  der  Fahrt  nicht  in  Betracht  kommen. 

W7  Fr.  2.  §.  4.  h.  t. 

188  Fr.  2.  §.  2.  Ä.  /. :  Placuit  omnes,  quorum  in- 
Urfuisset  jacluram  fieri,  conferre  oportere,  quia 
idtributum  ob  servatas  res  deberent;  itaque  do- 
minum etiam  navis  pro  poriione  obligaium  esse. 

^^  Dies  ist  zwar  nirgends  ausdrücklich  ge- 
sagt —  wenn  nicht  in  fr.  2.  §.  4.  Ä.  U  verb.  Por- 
tio  autem  pro  aestimatione  rerum^  quae  salvae 
sunty  et  earum,  quae  amissae  sunt,  praestari 
iolet  —  f  —  es  folgt  aber  aus  den  im  Text  an- 
geführten Gründen;  ausserdem  spricht  auch 
dafür  die  Noth wendigkeit,  indem  der  Werth 
der  ausgeworfenen  Sachen  den  der  geretteten 
weit  übersteigen  kann;  sollten  dann  die  Eigen- 
thümer der  ersteren  nicht  mit  herangezogen 
werden,  verhältnissmässige  Beiträge  zu  leisten, 
d.  h.  sich  selbst  anzurechnen,  so  würde  man 
denen  der  letzteren  allein  den  Schaden  wieder 
aufbürden,  den  ihre  Sachen  nicht  einmal 
decken  würden.    Vergl.  auch  Glück  a.  a.  O. 


S.  222.  Göschen  Vorles.§.  662.  a.E.  4.  Un- 
terholzner a.  a.  O.  S.  858.  z.  A. 

1^  Fr.  2.  §.  4.  h.  t.  Angenommen  also ,  das 
Schiff  ist  10  werth,  die  Ladung,  soweit  sie  ge- 
rettet worden ,  mit  Berücksichtigung  des  Ver- 
kaufspreises 90,  das  über  Bord  geworfene  Gut 
50,  80  ist  vom  Gesammtwerth  ^es  Schiffs  und 
der  Ladung  1/3  verloren  und  in  der  Art  zu 
ersetzen,  dass  der  Eigenthümer  des  Schiffs 
31/3  beiträgt,  die  der  geretteten  Waaren  80, 
und  die  der  verlorenen  sich  selbst  16^/3  durch 
Anrechnung  kontribuiren,  effektiv  also  88V3 
wieder  erhalten.    S.  folg.  Anm.  a.  E. 

191  Fr.  4.  §.  2.  h.  t.  Diese  Stelle  lässt  nicht 
nur  durch  die  eingemischten  Gründe  für  eine, 
wie  es  scheint,  vorausgesetzte  mögliche  ver- 
schiedene Auffassung  der  Sachlage  die  Resul- 
tate der  mehreren  einander  folgenden  Unter- 
scheidungen etwas  zweifelhaft  und  dunkel,  son- 
dern setzt  auch  das  letzte ,  so  verstanden  wie 
es  nach  m.  E.  nur  verstanden  werden  kann, 
dem  Vorwurf  der  Inkonsequenz  aus.  Es 
scheint  nämlich  den  im  Text  vorangehenden 
Bestimmungen  gemäss  unabweislich  analog  zu 
sein,  dass  die  durch  den  Seewurf  beschädigten 
geretteten  Waaren  immer  zu  dem  Werth, 
welchen  sie  noch  haben,  als  gerettet,  und  zu 
dem  verminderten  Werth  als  verloren  zu  be- 
trachten sind.  Die  Stelle  scheint  auch  in 
den  Worten:  quid  emn  interest^  jactatas  res 
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niclita  als  der  Reiseproviant,  also  auch  nicht  das,  was  die  Mitreisenden  an  Geld, 
Kostbarkeiten,  Kleidern  und  sonst  am  Körper  bei  sich  geführt  haben,  wähi-end  die 
Bettung  ihrer  Person  natürlich  keiner  Schätzung  unterliegt ^^^.  —  Die  vorstehenden 
Sät^e  erleiden  in  Berücksichtigung  möglicher,  für  Schiff  und  Ladung  später  und 
besonders  bis  dahin  noch  eintretender  Ereignisse,  wo  sich  durch  Löschung  der  letz- 
teren das  Verhältniss  auflöst,  folgende  nähere  Bestimmungen.  Geht  das  nach  ge- 
Bchehenem  Seewurf  für  jetzt  gerettete  Schiff  später  noch  mit  der  übrigen  Ladung 
unter,  so  fällt  damit  der  Gegenstand  weg,  von  welchem  die  Entschädigung  für  das 
früher  über  Bord  Geworfene  gefordert  werden  kann;  was  aber  dabei,  gleichviel  wie 
und  wodurch,  gerettet  wird,  haftet  für  den  früheren  Seewurf  fort  ^^^.  Dagegen  haftet 
das,  w*is  früher  über  Bord  geworfen,  aber  doch  noch  geborgen  wurde,  für  das,  was 
Bpäter  noch  mit  dem  Schiff  verloren  ging,  nicht ^^•^,  während  dafür  gar  keine  Ent- 
schädi^ng,  oder  doch  nur  für  die  Verschlechterung  gefordert  werden  kann^^^.  — 
Bor  Scliiffsführer  endlich  haftet  denen,  welchen  der  Schadensanspruch  zusteht,  nicht 
weiter,  als  die  Eigenthümer  der  geretteten  Gegenstände  zahlungsfähig  sind^'^;  doch 
kann  er  an  letzteren  ein  Innebehaltungsrecht  ausüben,  bis  die  Angelegenheit  geord- 
net ist,  und  ist  auch  dafür,  dass  er  dieses  ausübe,  verantwortlich  ^^^. 

Schon  oben  wurde  die  Ausdehnung  dieser  Vorschriften  auf  den  Loskauf  von 
einer  Plünderung  oder  Zerstörung  des  Schiffs  durch  Seeräuber  erwähnt;  eine  gleiche 
Anweiidang  derselben  findet  auf  den  Fall  Statt,  wenn  das  Schiff  durch  Ausladung 
eines  Theils  der  Fracht  auf  ein  anderes  Fahrzeug  erleichtert  worden  und  letzteres 
unter^-egangen  ist,  ersteres  aber  nicht  ^•*^;  ist  dagegen  das  Schiff  untergegangen  und 
üaä  andere  Fahrzeug  davongekommen,  so  haben  die  Eigenthümer  der  mit  ersterem 
yerloreaen  Waaren  keinen  Anspruch  an  die  der  im  letzteren  geretteten  ^^^. 

Diese  Lehre  hat  im  deutschen  Recht  wie  in  deutschen  Partikularrechten  eine 
umfassende  Ausbildung  und  Erweiterung,  besonders  durch  den  Begriff  der  grossen 
Havcröi,   deren  Hauptart  der  Seewurf  ist,  erfahren;   die  praktische  Lehre  von  die- 


mea3  aifujferim,  an  nudaicis  deteriores  habei'C  coe- 
perim  f  dieses  oder  ein  ähnliches  Prineip  anzu- 
erkeriDen,  allein  sie  fuhrt  es  nicht  durch;  mit 
der  aufgestellten  letzten  Unterscheidung  wird 
der  Knoten  nur  zerhauen.  Sowie  ich,  scheint 
ftuch.  Edm.  Merill.  die  Stelle  ,zu  verstehen, 
Utes.  Ott.  T.  III.  p.  625.,  wenn  nämlich  hier 
durch  einen  Druckfehler  vor  „7\7io"  ein  a  fehlen 
wallte;  Glück  a.  a.  O.  S.  223.  berücksichtigt 
nicht  alle  Unterscheidungen  der  Stelle.  An- 
dere Interpretationen,  zu  denen  dieselbe  sehr 
eiokdoQd  ist,  sind  mir  nicht  bekannt.  —  Bei- 
spielö  zu  dieser  Rechnung  s.  bei  Po  lack  Ma-- 
th&siti  f'ii-ms.  p.  64  sq.  und  den  bei  Glück  S. 
226.  *=*  Gen. 

102  Yx.  2.  §.  2.  Ä./.  —  et  vesiimentorum  et  an-- 
nuhnua  aestimationem  fierioporteaif  Eiomnium 
T^isuni  eit^  msisiqua  consumendi  caussa  imposita 
essetittflc;  —  corporum  liberorum  nullatn  aesli" 
maiiorium  fieri, 

1»^^  Pr.  4.  §.  1.  Ä.  t. 

^^  Fr.  4.  §.  1.  Ä.  t,  verb.  Eorum  vero  etc, 

i^J*  S.  Anm.  180. 

^^^'^  Fr,  2.  §.  6.  h.  t. 


197  Fr.  2.  pr.  h.  U 

198  Fr.  4.  pr.  ä.  t. 

199  Fr.  4.  pr.  Ä.  t.  —  Anderweite  häufig  ver- 
suchte und  geschehene  Ausdehnungen  der 
obigen  Grundsätze  auf  Feuer- ,  Wasser-  und 
Kriegsschäden,  wenn  durch  Aufopferung  des 
Eigenthums  eines  Einzelnen  die  Mehreren 
drohende  Gefahr  abgewendet  worden,  sind 
unstatthaft,  und  jetzt  auch  m.  W.  allgemein 
aufgegeben;  s.  Glück  Bd.  XIV.  §.  890.  Thi- 
baut  im  Archiv  Bd.  VIII.  S.  146.  Puishta 
§.  368.a.E.  Unterholzner  a.a.O.  S. 355.1. 
Einmal  nämlich  treffen  die  Voraussetzungen 
keineswegs  sicher  zu,  wieweit  die  Beisteuer 
sich  ausdehnen  soll,  so  dass  die  Anwendung 
der  Hegeln  nicht  einmal  ausführbar  sein  wurde, 
und  dann  fehlt  es  an  einem  obligirenden  Ver- 
hältniss, woran,  wie  bei  dem  Seewurf,  in  Er- 
mangelung einer  communio  sich  die  Entschä- 
digungsforderung anknüpfen  liesse.  Dass 
übrigens  hier  der  Begriff  der  negotiorum  gestio 
aufgestellt  werden  kann,  ist  zuzugeben;  s. 
Thibauta.  a.  O. 
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sem  ruht  zwar  immer  noch  auf  dem  civibechtlichen  Grunde,  allein  sie  ist  dennoch 
in  das  deutsche  Becht,  insofern  man  das  Seerecht  als  einen  Theil  desselben  be- 
trachtet, anderen  Falls  in  dieses,  als  einen  besonderen  Bechtstheil,  zu  verweisen '^^. 

§.  119. 
Die  Dienstleistung. 

Unter  diesen  etwas  unbestimmten  und  allgemeinen  Begriff,  welcher  auch  den 
Gegenstand  des  Mandats  und  der  Dienstmiethe  bezeichnet,  muss  hier  in  Ermangelung 
eines  Anderen  Folgendes  zusammengestellt  werden. 

I.  Es  kann  eine  solche  Dienstleistung,  d.  i.  eine  Entwickelung  von  Thätigkeit 
im  Interesse  eines  Anderen,  Gegenstand  eines  Vertrags  gegen  Lohn  oder  eine  Ver- 
geltung werden,  welche  ihrer  Natur  nach  nicht  Inhalt  einer  Dienstmiethe  sein  kann, 
und  wobei  wenigstens  nur  selten  und  ausnahmsweise  der  Vertrag  den  Charakter 
eines  Mandats  an  sich  tragen  wird,  oder  diese  Form  auch  gar  nicht  dazu  geeignet, 
mithin  jener  ein  selbstständiger  und  eigenthümlicher  ist^.  Verträge  dieser  Art  sind 
zunächst  nach  ihren  konkreten  Bestimmungen  zu  beurtheilen;  in  Ermangelung  sol- 
cher fdr  einzelne  Fragen  ist  die  analoge  Anwendung  verwandter  Geschäfte  in 
wesentlich  gleichen  Beziehungen  unbedenklich;  doch  giebt  es  für  manche  auch 
eigenthümliche  Vorschriften.  Mit  dieser  Bevorwortung  lassen  sich  folgende  weitere 
Sätze  hier  aufstellen: 

1.  Der,  welcher  den  Dienst  leisten  soll,  wird  zwar  im  Allgemeinen  dazu  ver- 
bindlich, in  dieser  Hinsicht  thätig  zu  werden,  so  dass  er  für  Verschuldung  haftet, 
allein  ob  er  auf  das  Interesse  verantwortlich  wird,  wenn  er  den  Dienst  nicht  wirk- 
lich  leistet,  m.  a.  W.  wenn  der  Erfolg  seiner  Thätigkeit  kein  glücklicher  ist,  das 
lässt  sich  im  Allgemeinen  ebensowenig  behaupten,  als  verneinen,  dass  derselbe  für 
diesen  Fall  Anspruch  auf  die  verheissene  Vergeltung  habe.  Vielmehr  lässt  sich  die 
Beantwortung  dieser  Frage  allein  aus  dem  Inhalt  der  getroffenen  Beabredung  und 
der  Natur  der  Dienstleistung  entnehmen;  aus  der  letzteren  in  Ermangelung  der 
ersteren  insofern,  als  für  die  Bejahung  oder  Verneinung  der  Umstand  entscheidend 
wird,  ob  der  zur  Dienstleistung  Verpflichtete  deren  Erfüllung  völlig  in  seiner  Ge- 
walt hat,  also  wenn  er  nur  auf  angemessene  und  verständige  Weise  thätig^ard, 
das  Ziel  derselben  hätte  erreichen  müssen  oder  nicht,  sondern  zubillige  Ereignisse 
und  Umstände  und  die  Natur  der  Dinge  darauf  mit  von  Einfluss  sind^. 

«»  Vergl.  Mittermaier  a.  a.  O.  S.  314  ff.        *  üeber  die  Grundlage  der  obigen  Sätze  ist 

S.  die  Schlussbemerkung  der  Anm.  17  zu  §.121.  Folgendes  zu  bemerken.    Dass  die  Dienst- 

1  Vergl.  §.  118.  Anm.  »,  wo  die  Kriterien  leistung  allemal  und  nothwendig  zu  dem 
dieser  drei  Vertragsarten  und  die  äusseren  Zweck,  zu  welchem  sie  in  Anspruch  genommen 
Kennzeichen  derselben  in  Zweifelsfallen  näher  worden,  geföhrt  haben  müsse,  um  die  Forde- 
angegeben  sind.  Käme  es  darauf  an,  eine  aus-  rung  des  Lohns  geltend  zu  machen,  und  der 
drückliche  positive  Grundlage  für  diese  Art  Interessenforderung  andererseits  zu  entgehen, 
von  Verträgen  als  eine  besondere  nachzu-  ist  im  Allgemeinen  nach  Analogie  des  Mandats 
weisen,  so  wäre  eine  solche  sowohl  nach  fr.  5.  und  der  negotior.  gestio  nicht  zu  erfordern,  s. 
§.  2,  de  PraescHpt.  verb,  in  dem  facto  ut  des  ge-  f.  113.  bei  und  in  Anm.  ^  und  §.  114.  bei  und 
geben,  mit  Rücksicht  darauf,  wie  gegenseitige  in  Anm.  30;  nur  dass  der  Dienstpflichtige  über- 
Leistungen dieser  Art  unter  dem  Princip  der  haupt  sachgemäss  thätig  werde  und  sich  im 
heutigen  Vertragslehre  erscheinen,  als  in  der  Streben  nach  dem  Ziel,  wo  ein  solches  erst 
hier  möglichen  einfachen  Stipulation  mit  Rück-  noch  durch  die  Thätigkeit  zu  erreichen  ist, 
sieht  auf  dieselbe  Konstellation  und  den  Inhalt  keine  Vernachlässigung  zu  Schulden  kommen 
des  Vertrags.  lasse,  lässt  sich  als  allgemein  behaupten,  denn 
SintenU,  CivUrecht  3.  Aufl.  n.  44       ^^  j 
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2.  Der  versprochene  Lohn  mnss  bezahlt  werden,  sobald  die  Dienstleistung  ge- 
schehen ist,  und  auch  wenn  sie  nicht  geschehen  ist,  dann,  wenn  der,  welchem  die- 


dass  er  überhaupt  aus  dem  Verhältniss  in  An- 
spruch genommen  werden  kann,  erhellt  aus 
fr.  1.  §.  9.  fr.  ult.  de  Eztraord,  cogrUtione.  So 
ist  z.  B.  für  die  Möglichkeit  der  Forderungen 
aus  Dienstleistungen  der  Aerzte,  Advokaten 
oder  Lehrer  nicht  erforderlich,  dass  die  Krank- 
heit geheilt,  derProzess  gewonnen  werde  und 
der  Schüler  etwas  lerne;  versieht  aber  der 
Arzt  etwas  bei  der  Behandlung,  oder  der  An- 
walt bei  Führung  des  Prozesses,  so  kann  er 
daraus  verantwortlich  werden.  Steht  ferner 
z.  B.  ein  Arzt  in  Jahrsgehalt,  so  ist  es  seine 
Schuldigkeit,  auf  geschehene  Anzeige  einer 
Erkrankung  zu  kommen  und  die  Behandlung 
zu  übernehmen.  Unterlässt  er  das,  so  dass  die 
Zuziehung  eines  anderen  Arzts  nöthig  wird  — 
momentane  schuldlose  Abwesenheit,  so  dass 
die  Zuziehung  eines  anderen  nur  durch  die 
Dringlichkeit  des  Falls  geboten  wird,  ist  natür- 
lich ohne  alle  weitere  Folge  wider  ihn,  —  dem 
eine  das  vertragsmftssige  Salarium  überstei- 
gende Taxe  gezahlt  werden  muss,  so  kann  er 
ohne  Zweifel  auf  die  Differenzsumme  als  das 
Interesse  in  Anspruch  genommen  werden. 
Wenn  dagegen  z.  B.  Jemand  seine  Dienste  an- 
bietet, ein  entlaufenes  Pferd  gegen  eine  Be- 
lohnung wieder  zu  schaffen,  oder  sie  dazu  in 
Anspruch  genommen  werden,  so  ist  grosse 
Aufmerksamkeit  darauf  zu  wenden,  ob  [der 
Lohn  nur  für  den  Fall,  dass  es  wiedergebracht 
werde,  als  verheissen  zu  betrachten  ist,  oder 
auf  allen  Fall  für  die  Entwickelung  der  Thätig- 
keit  zu  dem  Zweck  überhaupt.  Dies  ist  Sache 
der  Auslegung.  Auch  mit  der  Forderung  des 
Interesses  verhält  es  sich  in  diesem  Fall  nach 
m.  £.  also.  Ist  der,  welcher  einen  solchen 
Dienst  zu  leisten  übernommen  hat,  ganz  un- 
thätig  geblieben,  so  würde  er  auf  ein  Interesse 
höchstens  dann  in  Anspruch  genommen  wer- 
den können,  wenn  seine  Zusage  den  Verlieren- 
den von  der  eigenen  Nachforschung  abhielt 
und  ihr  überhob,  und  sich  zugleich  nachweisen 
Hesse,  dass  der  Andere,  wenn  er  nur  in  ange- 
messener Weise  thätig  geworden  wäre,  das 
Pferd  hätte  finden  müssen;  allein  hiermitnimmt 
der  Fall  schon  einen  besonderen,  von  einfacher 
Dienstleistung  abweichenden  Charakter  an. 
Die  Erwägung  .solcher  und  ähnlicher  Fälle  hat 
mir  die  im  Text  enthaltenen  Unterscheidungen 
als  hier  maasgebend  erscheinen  lassen,  von 
denen  ich  hoffe,  dass  sie  ausreichend  werden 


befunden  werden.  S.  auch  noch  die  nächatf. 
Anmm.  —  In  Bezug  auf  diese  Verpflichtung 
derer,  welche  einen  Dienst  zu  leisten  übernom- 
men haben,  ist  im  Besonderen  noch  zu  ge- 
denken, dass  die  abweichende  Beurtfaeilung, 
welche  sich  im  B.  R.  für  den  Fall  findet,  si 
mensor  faUum  modum  dixerii  (sammt  seiDen 
Ausdehnungen,  s.  überhaupt  Dig.  XI.  6.)  und 
wonach  ein  solcher  nur  wegen  Benachtheili- 
gung durch  dolus  und  culpa  lata  haftet,  jetzt 
ganz  wegfallen  muss.  Sie  beruht  auf  einem 
Gesichtspunkt  —  inter  talem  pei'sonam  toca- 
tionem  conduct.  non  esse,  sed  magü  operam  hene^ 
ficüpraeberi,  et  td,  quod  ei  datur^  ad  remuneran- 
dum  dari,  fr.  1.  pr.  Si  mensor  —  welcher  im 
heutigen  Recht  entschieden  verlassen  ist,  s. 
§.  113.  Anm.  ^.  Es  mag  dahin  stehen,  mit 
welchem  Recht  die  Pandektenlehrbb.  (s.  z.  B. 
Mühlenbruch  §.  431.  Puchta§.  378.)  hier 
ausschliesslich  römisches  Recht  vortragen; 
Unterholzner  jedoch,  a.  a.  O.  S.  376.  a.  B., 
giebt  wenigstens  einen  heutigen  abweichenden 
Gerichtsbrauch  zu.  Ich  muss  aber  vielmehr 
eine  organische  Aenderung  als  nothwendig  be- 
haupten. Glück  Bd.  XI.  S.  385.  unterscheidet, 
je  nachdem  die  Ausmessung  von  einem  Ge- 
lehrten nach  den  Regeln  der  Kunst  geschehen, 
und  wenn  sie  von  solchen  Personen,  die  sich 
dazu  für  Lohn  dingen  lassen  und  sich  davon 
nähren,  geschehen  sei;  letzteren  Falls  sei  loc. 
cond.  operarum  anzunehmen.  Dieser  Unter- 
schied ist  ebenso  grundlos,  vorausgesetzt  dass 
der  Gelehrte  einen  Lohn  zu  fordern  berechtigt 
ist,  als  es  an  allem  Recht  mangelt,  Dienste 
dieser  Art  darum  jetzt  als  Gegenstand  der 
/.  c.  operar.  zu  betrachten,  weil  davon  sich  eine 
Klasse  von  Leuten  nährt;  s.  auch  schon  Stryh 
Usus  mod,  ad  h.  tit.  §.  2.  (Dieser,  wie  Hub  er 
PraeL  ad  Fand,  h,  t.  §.  1.,  auf  welche  sich 
Glück  des  Unterschieds  wegen  mit  bezieht, 
sprechen  davon  gar  nicht.)  Dagegen  ist  die 
aufgeworfene  Frage  von  der  Berechtigung  hier 
allerdings  von  Bedeutung.  Eine  solche  nun 
ist,  abgesehen  von  dem  Fall,  da  die  Feldver- 
messung,  gleich  anderen  Künsten,  jetzt  als  ein 
Gewerbe  gegen  Lohn  getrieben  wird,  im  Zwei- 
fel immer  anzunehmen,  möge  sie  auch  vom 
grössten  Astronomen  und  Mathematiker  über- 
nommen worden  sein,  gerade  wie  wenn  der 
grösste  Operateur  und  Vorsteher  eines  chirur- 
gischen Klinikums  (im  örtlichen  Gebiet  seiner 
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8elbe  otlag,  wenigstens  nichte  versäumt  hat  sie  zu  erfüllen,  jedoch  dieses,  wie 
so  eben  unter  Nr.  1.  bemerkt  wurde,  nicht  ausschliesslich  von  seinem  Willen  abhing, 
mitbin  auch  unter  gleichen  Umständen,  wie  der  Dienstmiethlohn  bei  nicht  geleiste- 
ten Diensten  vom  Miether  gefordert  werden  kann^,  wogegen  ebensowenig  wie 
jener  bei  unterbliebener  Leistung  der  vermietheten  Dienste  aus  Yeranlassungsgrün- 
den,  die  in  der  Person  des  Yermiethers  liegen,  hier  die  Vergeltung  dem  Dienst- 
pflichtigen zukommt,  wenn  solche  Gründe  auf  seiner  Seite  eintreten^.  Bei  der 
Dienstleistung  der  Mäkler  und  Unterhändler  zum  Abschluss  von  Bechtsgeschäften 
zwischen  anderen  Personen  kann  jedoch  der  Mäklerlohn  nach  allgemeinem  Gebrauch 
nur  dann  gefordert  werden,  wenn  das  beabsichtigte  Geschäft  wirklich  zu  Stande 
gekommen  ist*.  Der  Betrag  der  Vergeltung  unterliegt  der  freien  Uebereinkunft, 
dodi  ist  das  Versprechen  dos  Kranken  an  den  Arzt  während  der  noch  fortdauern- 
den Behandlung  in  Ansehung  der  Summe  ungültig^,  ingleichen  der  Vertrag  zwischen, 
einem  Bechtsanwalt  und  seinem  Klienten  vor  Beendigung  der  Verhandlungen  des 
ihm  übertragenen  Geschäfts,  namentlich  wenn  er  einen  Siegeslohn  oder  einen  An- 
theil  am  Streitgegenstand  betrifft^.   Für  Dienstleistungen  mancher  Art,  welche  fort- 


ge  wohn  liehen  Praxis)  die  geringste  wundärzt- 
Hche  Hülfe  leistet.  Wäre  eine  Arbeit  der  Art 
aber  ans  Gefälligkeit  übernommen  worden,  so 
würde  ihr  Resultat  als  Geschenk  erscheinen, 
lor  dessen  Werth  der  Schenk  er  wieder  nicht 
Terantwortlich  ist,  es  sei  denn,  dass  er  sich 
ausdrücklich  für  die  Richtigkeit  einzustehen 
anheischig  gemacht  und  die  nachtheiügen  Fol- 
gen davon  übernommen  habe.  —  Es  ist  endlich 
über  den  zu  rertretenden  Begriff  der  Verschul- 
dung hier  noch  darauf  auünerksam  zu  machen, 
dass,  insofern  zur  Leistung  von  Diensten  die 
Anwendung  einer  Kunst  oder  Wissenschaft 
gehört,  sich  ein  absoluter  Maasstab  weder  an 
die  individuellen  Kräfte,  noch  an  das  Resultat 
legen  lässt,  dass  es  mithin  zur  Abwendung  der 
Verschuldung  ausreicht,  wenn  nur  von  seinem 
Standpunkt  und  dem  von  ihm  beherrschten 
Kreis  des  Wissens  aus  keine  culpa  sich  ihm 
vorwerfen  lässt;  denn  überhaupt  ist  das  An- 
sprechen eines  solchen  Dienstes  mit  eine  Sache 
des  Vertrauens,  wobei  sich  Derjenige,  welcher 
eines  solchen  bedarf,  vorsehen  mag. 

^  Vergl.  vor.  §.  Anm.  ^82.  Diese  Analogie 
findet  ausdrücklich  Anerkennung  in  fr.  19.  §.  10. 
und  fr.  88.  §.  1.  Locati. 

^  C.  11.  de  Cond.  ob  caussam  dat. 

5  Diese  Bedingung  wird  von  Vielen  aus- 
drücklich hervorgehoben,  s.  z.  B.  Schweppe 
Rom.  Friv.-R.  §.  613.  d.  Unterholzner  a.  a. 
O.  S.  874.  8.  a.  E.  Andere  gedenken  derselben 
nicht;  m.  W.  ist  dieser  Gebrauch  wirklich  all- 
gemein und  es  behauptet  Niemand  das  Oegen- 
theil.  Die  Zurückfuhrung  auf  eine  Analogie 
der  c.  un.  de  Suffragio^  welche  ünterholzner 
vorschlägt,  scheint  mir  zu  gesucht.  Der  beson- 


dere sog.  contractu»  suffragn,  welcher  in  der 
genannten  Konst.  genauer  geordnet  wird  (s. 
aber  Nov.  8.  c.  1),  ist  nach  m.  E.  als  praktisch 
durchaus  zu  leugnen.  Zwar  wird  er  in  der  Re- 
gel ausdrücklich  nicht  dafor  erklärt,  sondern 
man  stellt  ihn  danach  dar,  als  wenn  er  noch 
vollkommen  anwendbar  wäre,  s.  z.  B.  Glück 
Komm.  Bd.  XVIII.  S.  107  ff.,  und  hat  höchstens 
einige  Restriktionen  hinzugefügt;  ja  Puchta 
§.  815.  a.  £.  beschränkt  diesen  Kontrakt  nicht 
einmal  auf  Unterstützung  von  Bittgesuchen 
beim  Regenten,  sondern  spricht  sogar  von  sol- 
chen ohne  weiteren  Unterschied,  an  wen  sie 
gerichtet  seien.  Allein  die  ganze  caussa  dieses 
Kontrakts,  'dessen  Ursprung  von  einer  tiefen 
sittlichen  Entartung  zeugt,  muss  nach  unseren 
Begriffen  offenbar  fiir  eine  turpis  betrachtet 
werden,  vergl.  §.  83.  Anm.  ^;  dies  ist  auch  von 
Mehreren  bestimmt  anerkannt,  s.  Schweppe 
a.  a.  O.  6  und  Göschen  Vorles.  §.  498.  a.  E. 

«  C.  9.  de  Professor,  —  Die  heutigen  gesetz- 
lichen Taxen  für  Aerzte  überhaupt,  wie  far  man- 
cherlei andere  Personen  in  Ausübung  von  Kün- 
sten oder  Wissenschaften,  sind  partikularrecht- 
licher Natur,  und  danach  ist  die  Frage  zu  beur- 
theilen ,  ob  eine  sie  übersteigende  konventio- 
nelle Festsetzung  einer  höheren  Summe  statt- 
haft ist.  Im  Zweifel  lässt  sich  das  nicht  ver- 
neinen. 

7  Die  diese  Verträge  betreffenden  Stellen, 
c.  5.  6.  §.  2.  de  Postulando,  fr.  7.  Mandaii,  fr.  1. 
§.  12.  de  Extraord.  cogn.  (c.  20.  pr.  Mandaii^ 
c.  15.  de  Proctirator. ;  ob  die  K.-G.-O.  von  1555. 
Thl.I.  Tit.  46.  und  der  Dep.-Abschied  von  1557. 
§.  50.  (42.)  gerade  diese  Verträge  meinen,  lässt 
sich  nicht  bestimmt  sagen),  haben  zu  man- 

Digitized  by  V:iOOQIC 


692 


Viertes  Buch.     Viertes  Kapitel. 


laufende  sind,  pflegt  ein  Jahrgehalt  als  Lohn  ausgesetzt  zu  werden;  für  diesen  gilt 
das  Eigenthümliche ,  dass  er  fest  bestimmt  sein  muss^  und  dass  derselbe  auch  dann 
fUr  das  ganze  Jahr  nachgezahlt  werden  muss,  wenn  der  Dienstpflichtige  im  Lauf 
desselben  unfähig  geworden  ist,  um  Dienste  zu  leisten^.  —  Eine  Vergütung  der  bei 
der  Dienstleistung  nöthig  werdenden  Auslagen^^  kann  jedoch  der,  welcher  den 
Dienst  leistet,  keineswegs  schlechthin  fordern,  sondern  hierfür  kann  in  Ermangelung 
einer  näheren  Beabredung  nur  Sitte  und  Gebrauch,  und  eine  Berücksichtigung  der 
Umstände  entscheiden,  diese  nämlich,  insofern  die,  unter  welchen  die  Dienstleistung 
beabredet  ist,  im  Vergleich  zu  denen,  unter  welchen  sie  gefordert  wird,  gar  keine 
oder  geringere  Auslagen  dabei  nöthig  machten.  Es  kommt  also,  mit  anderen  Wor- 
ten, auf  die  Ermittelung  der  Paciscenten  bei  Abschluss  des  Vertrags  durch  dessen 
Auslegung  an ;  im  Zweifel  aber  wird  ausser  dem  Lohn  keine  besondere  Erstattung 
der  Auslagen  gefordert  werden  können^^ 


chen  MeinungBverschiedenheiten  gefuhrt,  8. 
Schmid  Handb.  des  ProzesBes  Tbl.  I.  S.  239. 
Das  im  Text  äDgenommene  Kesultat  bat  das 
Meiste  für  sich,  s.  bes.  Jordan  im  Archiv  Bd. 
XII.  S.  206. ;  die  Bestimmung  des  in  fr.  1.  §.  12. 
d.  bestimmten  Maximums  von  100  Goldstücken 
ist  ausser  Gebrauch;  s.  dens.  S.  216.  Linde 
Proz.  §.  127.  8  und  Schmid  a.  a.  O.  Ueber- 
haupt  aber  hat  die  Doktrin  das  Weitere  über 
diese  Verträge  den  allgemeinen  Lehren  des 
Prozesses  überwiesen. 

8  Arg.  56.  §.  3.  Mandaii, 

ö  Arg.  0. 15.  §.  1.  de  Advoc,  divers,  jud.^  vergl. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  877.  a.  E. 

^0  Der  oben  berührte  Punkt  ist  ein  sehr 
schwieriger  für  die  Entscheidung  in  den  Ein- 
zelfällen; für  ganz  falsch  muss  ich  aber  Unter- 
bolzner's  a.  a.  O.  S.  876.  auf  c.l.  Mandat*  ge- 
stützte Ansicht  halten,  dass  hier  immer  Ersatz 
der  Auslagen  gefordert  werden  könne;  was 
beim  Mandat  gilt,  lässt  sich  keineswegs 
schlechthin  hierher  ziehen.  So  z.  B.  werden 
dem  Mäkler,  dem  ein  Mäklerlohn  versprochen 
worden,  niemals  ohne  ausdrückliches  Verspre- 
chen auch  die  Korrespondenz-  oder  Reiseaus- 
lagen gutgethan.  Wer  dagegen,  auf  dem 
Lande  wohnend ,  einen  Arzt  gegen  festen  Jah- 
resgehalt angenommen  hat,  Ton  dem  ist  ohne 
Zweifel  anzuhehmen,  dass  er  ihn,  wenn  er  ihn 
braucht,  in  seinem  Wagen  holen  lassen  oder  die 
Reisekosten  ersetzen  wolle,  der  Arzt  also  diese 
nicht  tragen  solle.  Ebensowenig  kann  dies 
dann  beanstandet  werden ,  wenn  ,in  einem  sol- 
chen Fall  der  Patient  zwar  anfänglich  mit  dem 
Arzt  in  derselben  Stadt  wohnt,  aber  im  Sommer 
aufs  Land  zieht,  und  nun  wiederholt  seiner  Be- 
suche bedarf.  Dass  umgekehrt  wieder  einem 
Feldmesser  besondere  Auslagen,  z.  B.  für  eine 
anzufertigende  Zeichnung,  oder  für  seinen  Un- 


terhalt an  einem  gewissen  Ort,  wo  er  sich  zur 
Ausführung  jenes  Geschäfts  längere  Zeit  auf- 
halten muss,  ohne  vorherige  Beabredung  zu  er- 
setzen seien,  lässt  sich  nicht  behaupten.  Hier- 
nach habe  ich  den  Textsatz  aufstellen  zu  müs- 
sen geglaubt.  Die  Entscheidung  im  Zweifel 
aber  schien  mir  dadurch  geboten,  dass,  wenn 
für  eine  Dienstleistung  eine  Vergeltung  festge- 
setzt ist,  offenbar  die  zur  Ausführung  dieser 
Leistung  nöthigen  Kosten  Sache  dessen  sind, 
der  sie  übernommen  hat,  um  das  Lohn  zu  ver- 
dienen, und  aus  der  ausdrücklichen  Bestim- 
mung einer  Summe  der  Gegenleistung  geschlos- 
sen werden  muss,  dass  darin  diese  ganz  be- 
stehen solle,  und  nicht  zu  vermuthen  ist,  dass 
sie  stillschweigend  auch  noch  andere  Leistun- 
gen umfasse. 

11  Den  imter  Nr.  I.  dargestellten  Grund- 
sätzen im  Ganzen  analog  muss  auch  das  Ver- 
hältniss  zwischen  dem  Staat  und  seinen  Die- 
nern und  Beamten,  und  zwischen  Gemeinden 
und  Korporationen  und  sonstigen  Dienstherren 
und  den  in  Bezug  auf  die  Besorgung  und  Ver- 
waltung der  ihnen  übertragenen  Angelegenhei- 
ten angestellten  Personen  beurtheilt  werden. 
Allerdings  ist  das  Staatsdienstverhältniss  zum 
grössten  Theil  von  staatsrechtlicher  Natur,  und 
das  der  Beamten,  der  Gemeinden  undKorpora- 
tionen  u.  s.  w.,  wegen  deren  meist  in  das  Gebiet 
des  Staatsrechts  fallenden  Zwecke  und  Orga- 
nisation, und  deren  Statt  findender  allgemeiner 
Beaufsichtigung  von  Seiten  des  Staats,  nicht 
weniger;  femer  kann  die  Vernachlässigung 
seiner  Obliegenheiten  von  Seiten  des  Staats- 
oder Gemeinde-  oder  sonstigen  öffentlichen  Be- 
amten, oder  das  Zuwiderhandeln,  einen  ver- 
brecherischen Charakter  annehmen  und  so  dem 
Strafrecht  anheimfallen.  Nichtsdestoweniger 
aber  ist  auch  in  Betreff  der  vermögensrechtii- 
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II.    Es  ist  möglich,  dass  Dienste,  welche  sowohl  Gegenstand  der  Dienstmiethe, 
als   des  Mandats,  als  endlich  der  unter  Nr.  L  gestellten  Dienstleistung  im  engeren 


ehen  Beziehungen  ein  vollkommenes  privat- 
rechtliches  Verhältniss  vorhanden,  so  dass  der 
Diener  und  Beamte  einmal  in  dieser  Hinsicht 
dafür  verantwortlich  wird,  was  kraft  seines  Amts 
ihm    an  besorgen  und  su  verrichten  oblag, 
und  er  die  verschuldeten  Ausfälle  zu  tragen 
bat,  und  dass  er  andererseits  auf  seinen  Qehalt 
oder  die  anderweiten  ihm  gebührenden  Bienst- 
emolumente  und  Vortheile  einen  wohlbegrün- 
d eten  Anspruch  hat.  Der  Grund  dieses  Verhält- 
,  niases  ist  der  Bienstvertrag,  und  soviel  auch 
politische  und  staatsrechtliche  Elemente  wie- 
derum diesen  durchdringen  und  beherrschen, 
so  ist  er  doch  in  jenen  Beziehungen  von  privat- 
reclitlicher  Natur,  und  also  nach  den  allgemei- 
nen civilrechtlichen  Grundsätzen  von  den  Ver- 
trägen und  im  Besonderen  nach  der  angedeute- 
ten Analogie  zu  beurtheilen.    Je  weniger  nun 
aber  einem  Bienstvertrag  dieser  Art  zahlreiche 
besondere  Bestimmungen  zu  fehlen  pflegen, 
desto  mehr  kommen  diese  vor  allen  Bingen  dar 
bei  in  Betracht  Nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen muss  namentlich,  wenn  das  Bienstver- 
bältniss  auf  Lebenszeit  eingegangen  wurde,  so- 
wohl dem  Biener  der  Gehalt  für  diese  Zeit  auch 
dann  gezahlt  werden,  wenn  von  seinem  Bienst 
kein  Gebrauch  gemacht  wird,  es  sei  denn,  dass 
besondere  rechtliche  Gründe  eintraten,  ihm 
diesen  zu  entziehen,  und  vorausgesetzt,  dass  er 
den  Bienst  zu  leisten  bereit  und  fähig  ist  und 
bleibt,  —  als  auch  andererseits  der  Biener  die 
versprochenen  Bleuste  Zeitlebens  leisten,  und 
im  Fall  des  vertragswidrigen  Bücktritts  Ent- 
schädigung dafür  gewähren.    Ist  dagegen  die 
Unwiderruflichkeit  der  Anstellung  nicht  aus- 
drücklich ausgemacht  worden,  so  steht  jedem 
Theil  die  einseitige  Kündigung  jeder  Zeit  frei. 
Indessen  muss  ich  mich  mit  diesen  Andeutun- 
gen hier  begnügen ,  da  dieses  ganze  Thema 
jeden  Falls  nicht  von  civilrechtlicher  Natur  ist, 
und  füge  daher  nur  noch  Folgendes  hinzu.    Es 
ist  bekannt,  wie  ausserordentlich  bestritten  die 
rechtliche  Grundlage  und  Natur  des  Verhält- 
nisses zwischen  dem  Staat  und  seinen  Bienem 
überhaupt  ist,  vergl.  darüber  Klub  er  öfifentl. 
R.  des  deutsch.  Bunds  §.  492.  a)  und  t>),  und 
Buddeus  im  K.-Lexikon  Bd.I.  S.  744ff.,  u.  bei 
beiden  die  Lit.,  femer  auch  die  Jurist  Zeit, 
von  Elvers  Jahrg.  1828.  S.  25  ff.  181  ff.  189  ff. 
Dass  dabei  sehr  gemischte  Elemente  vorwalten, 
aus  welchen  seioe  Beurtheilung  hervorgehen 


muss,  ist  allgemein  anerkannt,  dagegen  aber 
gehen  die  Meinungen  in  dem  Hauptresultat  so 
auseinander,  dass  die  eine  äusserste  Parthei 
den  Staatsdiener  zum  willenlosen  Werkzeug 
der  Regierung  macht  und  ihm  gar  keine  Bechte 
einräumt,  während  die  andere  ein  ganz  einfa- 
ches Kontraktsverhältniss  annimmt.  Gewiss 
ist  eine  so  unrichtig,  wie  die  andere.  Mag  nun 
dieser  Gegenstand  im  Ganzen  den  Publicisten 
auszufechten  überlassen  bleiben,  so  sind  nach 
m.  E.  die  angedeuteten  vermögensrechtlichen 
Beziehungen  desselben,  wenn  auch  die  übrigen 
als  solche  nicht  zu  leugnenden  kontraktlichen 
Elemente  des  Verhältnisses,  also  namentlich, 
um  nur  einiger  Beispiele  zu  gedenken,  bezüg- 
lich der  Fragen  von  dem  Anspruch  auf  Ehren- 
gerechtsame, Versetzbarkeit,  Schutz  in  der 
Amtswirksamkeit  u.  s.  w.  u.  s.  w.,  noch  so  sehr 
von  politischen  Rücksichten  durchdrungen 
sind,  von  unleugbar  privatrechtlicher  Natur, 
und  die  in  diesem  Gebiet  entstehenden  Fragen 
können  unmöglich  nach  anderen  als  privat- 
rechtlichen Grundsätzen  entschieden  werden. 
Bass  dieser  Vertrag  im  R.  R.  nicht  als  ein  be- 
sonderervorkommt, ist  ebenso  gleichgültig,  als 
dass  sich  das  Verhältniss  der  römisch-  und  by- 
zantinisch-kaiserlichen Staatsbeamten  nach 
dem  römischen  yii^pu^/tctim  vielleicht  nicht  auf 
einen  solchen  zurückfuhren  lässt,  vergl.  übri- 
gens darüber  c.l.de  Annon.  c.  1.  §.4.  c.  2.  §,  18. 
19.  28.  de  Officio  Praef.  PraeL  Nov.  8.  24.  80. 
Edict.  Justin.  4.  8.  13.  Sintenis  Anh.  zum 
deutsch.  Corp.  Jur.  Bd.  VH.  S.  992  ff.  Walter 
R.-Gesch.  S.  399.  Burchhardi  Lehrb.  des  R. 
R.  Bd.  I.  S.  276.  Müssen  wir  von  dem  Stand- 
punkt unseres  Staatsrechts  aus  das  Verhältniss 
in  jenen  Beziehungen  als  privatrechtliches  an- 
erkennen, so  ergeben  auch  die  allgemeinen 
Grundsätze  von  den  Verträgen  einen  Maasstab, 
dieses  zu  messen.  Allerdings  aber  fehlt  nun 
dem  Staatsdienstvertrag  überhaupt  die  civili- 
stische Grundlage,  und  so  ist  er  auch  in  seinen 
privatrechtlichen  Beziehungen  in  das  Staats- 
recht zu  verweisen.  Ueber  diese  in  den  oben 
angedeuteten  Hauptrichtungen  ist  auch  gegen- 
wärtig kein  Streit;  vergl.  die  Jurist.  Zeitung 
a.  a.  O.  S.  25  ff.  46  ff.  und  gegen  den  dort  S.  181  ff. 
und  189  ff.  erhobenen  (ziemlich  unbegreiflichen) 
Widerspruch  ebendas.  S.  461  ff.  Femer  Pfeif- 
fer prakt.  Ausführ.  Bd.  1.  Nr.  18.  Bd.  VI.  S.  16. 
und  93.  und  die  dort  cit.  Stellen  früherer  Bände, 
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Sinn  sein  könnten,  geleistet  und  angenommen  werden,  ohne  dass  dem,  welcher  sie 
leistet,  ein  Lohn  oder  eine  Vergeltung  dafür  vorher  bestimmt  worden  ist  In  Er- 
mangelung eines  Versprechens  könnte  also  eigentlich  auch  kein  Anspruch  der  Art 
erhoben  werden.  Wenn  jedoch  die  Dienste  solche  sind,  iiir  welche  eine  Bezahlung 
hergebracht  und  üblich  ist,  und  sie  von  solchen  Personen  geleistet  worden  sind, 
welche  sie  dafür  zu  leisten  pflegen,  also  ein  Gewerbe  davon  machen,  so  begründet 
deren  Annahme  für  den,  der  sie  geleistet,  wider  den  Empf^ger  einen  Anspruch 
auf  das  dafür  hergebrachte  imd  übliche  Lohn.  Da  nun  in  Fällen  dieser  Art  in 
Betreff  solcher  Dienste,  welche  Gegenstand  einer  Dienstmiethe  sein  können,  nicht 
leicht  kein  solcher  Vertrag  stillschweigend  als  eingegangen  wird  betrachtet  werden 
können ^^,  indem  auch  die  stillschweigende  Voraussetzung,  dass  das  übliche  Lohn 


Klüber  a.  a.  O.  §.  487.  a.  E.  und  §.  492.  und 
Buddeusa.  a.  O.  S.  747  ff.  —  Es  ist  nun  noch 
das  Verhältniss  der  Gemeindebeamten  und 
derer  anderer  Korporationen  übrig.  Hierüber 
finden  sich  namentlich  bezüglich  des  Gemein- 
^vesens  der  Städte  zahlreiche  Bestimmungen  im 
K.  R.,  s.  besonders  die  Titel  der  Pandekten  50. 
8.  de  Admtnistrat  rer.  ad  civil,  pertinent.  und  des 
Codex  XI.  so.  33.85. 38.  Hierbei  ist  jedoch  von 
einer  Gegenseitigkeit  keine  Rede,  indem  die 
städtischen  Beamten  keinen  Gehalt  bezogen, 
sondern  die  Verwaltung  ein  munus  war.  Nach 
jenen  und  mehreren  anderen  Stellen  besteht 
vielmehr  hier  aus  dem  Amt  nur  eine  einseitige 
Verpflichtung  des  Beamten  zur  praestaiio  omnis 
culpae  aus  der  Verwaltung  des  Amts  (fr.  6.  de 
Atbnin.rer.  fr.8.§.l.  fr.9.  §.1.4.  fr.21.u4dMu- 
nidpiiL),  für  ausgeliehene  Gelder  schlechthin 
(fr.  9.  §.  (3.)  9.  eod.\  zur  Rechnungslegung,  wo- 
bei Anfechtung  der  Rechnung  nach  20  Jahren, 
und  gegen  die  Erben  nach  10  Jahren  ausser 
wegen  Rechnungsfehlers,  nicht  mehr  statthaft 
ist  (fr.  13.  §.  1.  de  Divers,  iemporaL  fr.  8.  de 
Adiiiin.  rer.  c,  un.  de  Errore calculi).  Mehrere 
solche  Beamte,  welche  fär  dasselbe  Amt  be- 
stellt werden,  haften  bei  ungetheilter  Verwal- 
tung (.«'  non  separatim,  sed  pro  indiviso  munus 
wjungiiur,  et  ita,  ut  unusquisque  periculo  solidt- 
tatis  videaiur  obstricius)  in  solidujn  (wegen  der 
exceptio  divis,  s.  fr.  45.  de  Admin,  et  periculo  tu- 
tor.)^  und  nur  der,  der  den  Schaden  zunächst  her- 
beigeführt hat,  an  erster  Stelle  (c.  1. 2.  Quo  quis- 
que  tndine) ;  bei  getheilter  Verwaltung(Äeparaft> 
pordonibus)  haftet  zuvörderst  der,  welcher  für 
das  fragliche  Geschäft  berufen  war  (c.  2.  d), 
und  seine  Erben,  seine  Mitbeamten  nur,  wenn 
sie  für  den  Schaden  mit  einstehen  sollten  oder 
ihn  zu  verhüten  im  Stande  waren,  und  insofern 
in  Schuld  sind  (c.  3.  4.  eod. ,  die  letztere  ver- 
stehe ich  so,  s.  auch  fr.  9.  §.  8.  de  Admin,  rer.). 
Ausserdem  bestehen-  noch  besondere  Bestim- 


mungen für  die  Emenner  und  Bürgen  solcher 
Gemeindebeamten  (s.  fr.  2.  §.  7.  eod,  c.  2.  Quo 
quisque  ordine).  Wenn  nun  zwar  diese  Vor- 
schriften in  den  Pandektenlehrbb.  noch  ohne 
weiteren  Zusatz  zu  figuriren  pflegen  (s.  selbst 
Fuchta  §.  358.),  so  muss  ich  dieselben  doch 
mit  der  römischen  Städteverfassung  selbst  als 
antiquirt  betrachten,  vergl.  §.  15.  Bd.  I.  S.  128. 
Nr.  IV.  a.  E.  u.  das.  Anm.  ^8,  und  vielmehr  das 
Verhältniss  der  Gemeinde-  u.  anderer  Korpora- 
tionsbeamten dem  der  eigentlichen  Staatsdie- 
ner ganz  analog  beurtheilen.  Vergl. noch  B  u  d- 
deus  a.  a.  O.  S.  738.  Dasselbe  endlich  muss 
von  anderen  öflfentlichen  Beamten,  welche  we- 
der zu  diesen  noch  zu  jenen  gehören,  gelten, 
wie  landständischen,  Fatrimonial-  und  standes- 
herrlichen, Kirchenbeamten  u.  s.  w.,  s.  über 
solche  dens.  S.  736.  und  S.  760.  a.  E.  und  dort 
die  Lit. 

12  Vergl.  §.  83.  65  a.  E.  Hierin  beruht  ein 
Hauptunterschied  dieser  Fälle  nach  heutigem 
und  nach  R.  R.  Während  nämlich  nach  letzte- 
rem dann  keine  /.  c,  operarum  als  eingegangen 
vorlag,  8.  §.  1.  /.  cfe  Lncationej  fr.  22.  de  Praescr, 
verb.,  ist  gegenwärtig  unbedenklich  eine  solche 
anzunehmen ;  und  da  ferner  nach  Erweiterung 
des  Kreises  von  Beschäftigungen  und  Verrich- 
tungen, welche  als  Erwerbszweige  betrieben 
werden,  und  wofür  somit  ein  Lohn  beabredet 
werden  kann ,  Konventionen  der  Art  sehr  ge- 
wöhnlich geworden  sind,  so  ist  nicht  nur  rück- 
sichtlich der  Zahl  der  im  R.  R.  vorkommenden 
Fälle  von  Dienstleistungen  dieser  Art,  welche 
dem  Verhältniss  mit  exiraordinaria  cognitio 
reservirt  waren  (s.  fr.  1.  pr.  §.  1 — 14.  de  Ex- 
traord,  cognit.  Unterricht  in  Wissenschaften 
und  gemeinnützigen  Kenntnissen,  Leistungen 
der  Schreibekünstler,  Rechnungsverständigen, 
Aerzte,  Zahnärzte,  Geburtshelfer,  Ammen  u.  s. 
w.,  fr.  3.  de  Proxenet.  Mäkler),  die  Veränderung 
eingetreten,  dass  für  jede  ohne  Unterschied  ein 
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daflir  gezahlt  werden  solle,  das  Erfordemiss  der  Bestimmtheit  des  Lohns  ersetzen 
-vrürde,  so  sind  hier  nur  Dienstleistungen  solches  Inhalts  übrig,  welche  zwar  auch 
Inhalt  eines  Mandats  sein  können,  worüber  jedoch  ein  solches  nicht  ausdrücklich 
geschlossen  worden,  und  auch,  was  denn  allerdings  seltener  zutreffen  wird,  nicht  als 
stillschweigend  eingegangen  angesehen  werden  kann,  und  solche,  welche  Gegen- 
stand der  unter  Nr.  I.  gedachten  Dienstleistung  zu  sein  pflegen,  wenn  kein  Lohn 
da^  ausgemacht  worden  ist  Es  sind  also  die  konkreten  Umstände,  die  den  Ein- 
zelfall begleiten,  ans  welchen  dessen  rechtliche  Beurtheilung  zu  entnehmen  ist; 
immer  aber  werden  solche  Fälle  dem  Mandat  gegen  Honorar  oder  der  Dienstmiethe 
als  verwandt  erscheinen,  und  bei  entstehenden  Fragen  ihnen  analog  zu  beurtheilen 
sein.  Gemeinsam  ist  allen  nur  einmal  die  sich  von  selbst  verstehende  Nothwendig- 
keit  zu  einer  Vergeltung  bei  einer  geschehenen  Annahme  solcher  Leistungen,  mögen 
sie  übrigens  gefordert  oder  angeboten  worden  sein,  und  dann  der  Betrag  dieser 
Gegenleistung  nach  den  üblichen,  nöthigen  Falls  durch  Schätzung  Sachverständiger 
zu  ermittelnden  Preisen.  Das  Weitere  unterliegt  hier  dem  richterlichen  Ermessen 
und  dieser  Taxe.  Für  den  Mäkler  gilt  hier  das  Besondere,  dass,  wenn  auch  seine 
Dienstleistung  beiden  Kontrahenten  eines  Geschäfts  zu  Statten  gekommen,  er  den 
Lohn  doch  nur  von  dem  fordern  kann,  der  ihn  dazu  aufgefordert  hat^^. 

§.  120. 

Die  eigenthümliche  Verantwortlichkeit  der  Gast-  und  Stallwirthe  und 

Schiffsführer  aus  der  Aufnahme  Heisender  für  deren  eingebrachte 

Sachen. 

Das  Verbältniss  eines  Gast-  oder  Stall wirths,  der  Reisende  mit  ihren  Sachen 
und  Vieh,  oder  eines  Schiffers,  welcher  Passagiere  aufgenommen  hat,  ist  im  Allge- 
meinen, insofern  es  Beherbergung,  Bedienung  und  Beköstigung  und  sonstige  Be- 
sorgung von  Bedürfnissen  derselben  betrifft,  eine  Zusammensetzung  von  Miethe, 
Kauf  und  Dienstleistung,  und  in  den  betreffenden  Beziehungen  hiernach  zu  beur- 
theilen. Dagegen  aber  findet  eine  besondere,  namentlich  im  Vergleich  zu  den  son- 
stigen allgemeinen  Verpflichtungen  aus  dem  Miethkontrakt,  strengere  Verantwort- 
lichkeit der  Gast-  oder  Stallwirthe,  sowie  der  Schiffsftihrer,  denen  Floss-  und  Kahn- 
bestimmter  Lohn  beabredet  werden  kann,  son-  zu  bemerken,  dass  die  römische  Ansicht  in  fr.  1. 
dern  auch  insofern,  als,  wenn  dies  nicht  aus-  §.  4.  6.  de  Extraord.  cogn,  rücksichtlich  der  Fhi- 
drücklich  geschehen,  die  Möglichkeit  der  An-  losophen  undKechtslehrer,  wenn  sie  überhaupt 
nähme  einer  stülschweigenden  Bestimmung  ernstlich  gemeint  ist,  seitdem  gewichtigeren 
desselben  ein  anderes  Vertragsyerhältniss  als  Gründen  völlig  unterlegen  ist.  Mittheilungen 
hergestellt  betrachten  lassen  kann.  Es  würde  aus  der  Praxis  höchster  Gerichte  hierüber  s.  in 
daher  in  der  That  an  einem  praktischen  Grunde  d.  Ztschrft.  N.  F.  Bd.  VIL  S.  1  ff.  y.  Seh  äff  e  r. 
der  Unterscheidung  der  unter  Nr.  IL  gedachten  ^s  Eigentlich  versteht  sich  das  von  selbst, 
Yertragsartigen  Obligationsform  fehlen,  sobald  und  ich  hebe  es  nur  etwanigen  Zweifels  wegen 
man  annehmen  dürfte,  dass  immer,  wenn  über-  hervor ;  s.  auch  P  u  c  h t a  §.  315.  a.  E.  Uebrigens 
haupt  eine  Obligation  zur  Gegenleistung  eines  ist  das  Institut  der  Mäkler  im  Handelsrecht  be- 
Lohns entsteht,  dieser  zugleich  durch  still-  deutend  ausgebildet,  und  gehört  soweit  diesem 
schweigende  Uebereinkunfl  auf  den  übli-  an.  —  Dass  für  die  heutigen  Verhaltnisse  der 
eben  und  gewöhnlichen  Betrag  beabsichtigt  sei.  Mäkler  nur  für  dolus  hafte  (vgl.  fr.  2.  de  Proxe- 
Da  sich  jedoch  diese  Annahme  nicht  mit  sol-  net,),  lässt  sich  nicht  mehr  behaupten.  Im  R.  R. 
eher  Sicherheit  aufstellen  lässt,  dass  nicht  das  ist  die  Veranlassung  dazu  nur  der  Mangel  der 
Gegentheil  möglich  wäre,  so  musste  dieselbe  Auffassung  desselben  als  fömlichen  Vertrags, 
beibehalten  werden.  —  Es  ist  endlich  hier  noch    der  heutzutage  niemals  zu  leugnen  sein  wird. 
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führer  hierin  gleichgestellt  sind^,  insofern  Statt,  dass  sie  den  Einkehrenden  und 


1  Für  diese  besondere  Verpflichtung  entsteht 
zuerst  die  systematische  Frage,  ob  sie  nicht 
eigentlich  zum  Miethskontrakt  gehöre,  und 
also  keinen  Anspruch  darauf  habe,  als  eine  be- 
sondere Obligationsart  aufgeführt  zu  werden, 
—  femer,  mit  welchem  Recht  sie  in  dieser  Ab- 
theilung des  Systems  erscheine?  Von  denen, 
welche,  wie  ich,  die  einzelnen  Obligationen 
im  Allgemeinen  nach  der  römischen  Grundlage 
der  Eintheilung  darstellen,  wird  dieselbe  theils 
zu  den  Quasidelikten,  theils  zu  den  Quasikon- 
trakten gezählt;  fQr  den  Anschluss  an  die  Ver- 
träge spricht  denn  allerdings  deutlich  ent- 
scheidend fr.  8.  §.  1.  und  fr.  4.  §.  2.  NatUae^ 
caupones  etc.  (fortan  h,  t  citirt),  indessen  stellt 
sie  m.  W.  keiner  zu  den  gegenseitigen  Obliga^- 
tionen,  ausser  Pfordten  civ.  Abh.  S.  827.  s, 
und  Vangerowa.  a.  O.  S.  485.  (der  diese  Ein- 
theilung überhaupt  nicht  hat)  bringt  sie  unter 
den  Konsensualverträgen  zu  der  besonderen 
Abtheilung  der  „Pacht-  und  Miethverträge 
und  damit  verwandten  ObL- Verhältnisse.^ 
Diesen  letzteren  Gesichtspunkt  halte  ich  eben- 
falls für  den  richtigen,  denn  dass  hier  ein 
Miethsverhältniss  im  Grunde  vorliege,  erkennt 
die  cit.  Stelle  ausdrücklich  an.  Es  ist  also  in 
der  That  nur  die  für  Fälle  dieser  Art  weiter 
reichende  Verpflichtung  {qtaa  in  locato  et  con- 
ducto  culpa  j  in  deposito  dolus  dwuaxat  praegta- 
iur,  Ol  Jioc  Edicto  omnimodo,  qtd  recepit,  tenettfr, 
etianui  sine  culpa  ejus  res  perOt  vel  damnum  da- 
tum  esty  nisi  si  quid  damno  fatali  contigerii)^ 
welche  die  prätorische  de  recepto  actio  charak- 
terisurt,  und  da  das  Formelwesen  der  Klagen 
verschwunden  ist,  so  stände  eigentlich  nichts 
entgegen,  dieselbe  für  das  heutige  Recht  der 
loc.  cond,  anzureihen,  und  es  scheint  sogar, 
dass  dies  systematisch  am  richtigsten  sei.  Ich 
habe  mich  in  der  That  zum  Theil  dadurch  zur 
besonderen  Bildung  dieses  §.  mit  bestimmen 
lassen,  dass  man  einmal  gewohnt  ist,  ihn  als 
besonderen  zu  finden;  indessen  berechtigt 
dazu  doch  auch  der  Inhalt  des  Verhältnisses 
zwischen  Gastwirth  und  Fremden  u.  s.  w.,  wo- 
nach es  als  eine  solche,  wie  im  Text  gedachte 
Mischung  erscheint,  und  danach  konnte  es 
denn  auch  nur  in  dieser  Unterabtheüung  seine 
Stelle  angewiesen  erhalten.  —  Die  Art  des  Zu- 
standekommens des  Verhältnisses,  indem  bei 
uns  regelmässig  die  Preise  nicht  vorher  be- 
handelt werden,  sondern  die  Entrichtung  der 
üblichen  und  taxmässigen  als  beiderseits  vor- 


ausgesetzt zu  denken  ist,  hat  dagegen  an  sich 
nicht  gerade  etwas  Ausgezeichnetes;  wenig- 
stens ist  es  z.  B.  mit  jeder  L  c.  operis  ebenso, 
wenn  Jemand  bei  einem  ihm  übrigens  ganz  un- 
bekannten Handwerker,  der  ein  Schild  über 
der  Thür  hat,  ohne  Weiteres  eine  BeateUnng 
gemacht  hat;  nur  insofern  man  in  dem  salvum 
fore  redpere  eine  besondere  stillschw^gende 
Zusage  der  eigenthümlich  strengeren  Verpflich- 
tung fSnde,  würde  das  anzunehmen  «ein.  S. 
Glück  Komm.  Bd.  VI.  S.  112  f.  Indessen 
kann  ich  das  nichtfinden(vergl.  Anm«  %  sondern 
muss  vielmehr  die  letztere  als  eine  gesetzliche 
Folge  der  Aufhahme  Reisender  unter  den  hier 
vorausgesetzten  Umständen  betrachten.  Mit 
der  Frage  vom  Zustandekommen  des  Verhält- 
nisses hängt  denn  auch  die  nach  den  anschei- 
nend widersprechenden  fr.  l.§.  1.  A.^  und  fr.  nn. 
§.  ult.  Furti  adversus  nautas  zusammen,  ob  der 
Oastwirth  verpflichtet  sei,  die  bei  ihm  einkehren 
wollenden  Reisenden  anzunehmen,  oder  ob  er 
sie  zurückweisen  dürfe.  Ueber  die  grosse 
Zahl  verunglückter  Vereinigungsversnche  s. 
Madai  in  der  Zeitschrift  Bd.  XVUI.  S.  876  ff. 
Die  richtige  Ansicht  ist  die,  dass  in  der  letzten 
Stelle  nicht  von  einer  rechtlichen  Nothwendig- 
keit  die  Rede  ist,  sondern  nur  gesagt  sein  soll: 
er  könne  sie  ja  doch  nicht  abweisen,  d.  h.  in 
seinem  eigenen  Interesse;  s.  Huschkein  der 
Tübinger  Zeitschrift  Bd.  HI.  S.  28  ff.,  von  dem 
diese  Erklärung  herrührt  Dieselbe  ist  ange- 
nommen von  Puchta  §.  314.  c,  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  488.  und  Schröter  in  Schunk's 
Jahrb.  Bd.  XI.  S.  8  ff.  Vergl.  jetzt  auch  S  chu  - 
ster  in  HaimerPs  Magaz.  Bd.  XI.  S.  65  f. 
Ganz  deutlich  Wird  auch  die  Wiilkühr  desOast- 
wirths,  Reisende  abzuweisen,  in  dem  paä  und 
permUtere  des  fr.  5.  pr.  li,  i,  anerkannt.  —  Was 
nun  die  eigenthümliche  Strenge  dieser  Ver- 
antwortlichkeit betrifft,  so  hat  sie  allerdings 
vorherrschend  auch  einen  historischen  Qrund, 
fr.  8.  §.  1.  d.  (reprimendae  improhiiaiis  hocgenus 
hommum),  und  es  haben  daher  besonders 
manche  Aeltere  versucht,  bei  hierin  gänzlich 
veränderten  Verhältnissen  die  Anwendbarkeit 
der  hierauf  bezüglichen  Bestimmungen  zu  be- 
streiten, indessen  ohne  genügenden  Grund,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  VI.  S.  111  ff.  Koch  das 
gem.  und  preuss.  Obl.-R.  Bd.  III.  S.  827. 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  489.  i^|fh  giebt  ja 
fr.  1.  §.  1.  %.  r.  noch  einen  besond^'en,  hiermit 
nicht  zusammenhängenden  Grurl  an :  quia  ne- 
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Seisenden  für  jedes  Ereigniss  einstehen  müssen,   wodurch  deren  aufgenommene 


usse  estj  plerumque  eorum  fidem  sequi,  et  res 
custodiae  eorum  commüterey  welcher  gerade  bei 
uns  eine  noch  ungleich  weitere  Ausdehnung 
als  bei  den  R(^meni  gefunden  hat.  Die  Eigen- 
thümlichkeit  dieser  Vorschriften  ist  nun  der 
Grund,  weshalb  sie  auf  diejenigen  Personen 
beschrftnkt  bleiben  müssen,  aufweiche  sie  ur- 
sprünglich berechnet  sind.  Ausdrücklich  im 
Edikt  genannt  sind:  cauponea,  d.  h.  die  ein 
Gasthaus  lur  Einkehr  halten,  instäoresveeorumy 
jfr.  1.  §.  5.  h,  t,  stabulariiy  welche  fr.  5.  pr.  ^  U 
als  solche  bezeichnet  werden ,  die  jumenta  bei 
sich  zu  BteUen  gestatten,  und  nautae,  d.  h.  hier, 
qwnavem  es^ercenty  s.  fr.  1.  §.  2.  h.  t,  (im  weiteren 
Sinn :  ^ta  nama  navigondae  amsaa  in  nave  surU)^ 
also  der  Bheder.  In  Vergleich  zu  den  ersteren 
sind  nun  nicht  hierher  zu  rechnen:  blosse 
Speise-  und  Schenkwirthe,  Kaffeehäuser  u.  s.  w., 
d.  h.  solche,  zu  denen  man  nur  auf  Stimden 
geht,  um  etwas  zu  geniessen  oder  sich  zu  un- 
terhalten, ohne  dass  Fremde  mit  ihren  Effekten 
bei  ihnen  absteigen  und  einkehren,  um  sich 
dort  auÜBuhalten  und  zu  herbergen.  Vergl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  107  f.  Weitere  Ka- 
suistik 8.  bei  Härder  in  d.  Ztschrft.  N.  F. 
Bd.  XVIU.  S.  227  f.  mit  Hinweisung  zu  Aus- 
dehnungen nach  den  Umständen.  Dass  auch 
andere  Personen,  „welche  Fremden  gewerb- 
massig  Wohnung  geben ,*^  wie  Puchta  §.  ZIA, 
sagt,  also  etwa  Privatleute,  welche  zu  Zeiten 
Zimmer,  auch  wohl  Oastwirthen  zur  Aushülfe 
(wo  rücksichtlich  dieser  freilich  der  Fall  als 
gleich  zu  beurtheilen  wäre),  abgeben,  oder 
möblirte  Zimmer  tageweise  vermiethen,  den 
Gastwirtben  gleich  zu  stellen  seien,  finde  ich 
in  den  dazu  cit.  fr.  1.  §.  5.  fr.  2.  S.  §.  2.  h,  L  nicht 
gesagt:  alle  diese  Stellen  sprechen  yon  eigent- 
lichen caupones  und  cauponam  ezercentesy  was 
man  doch  von  jenen  nicht  sagen  kann;  ich 
glaube,  dass  man  zu  einer  solchen  Ausdehnung 
in  keiner  Weise  berechtigt  ist,  s.  auch  Glück 
a.  a.  O.  S.  125.  (Das  Nämliche  muss  auch,  um 
das  gleich  hierzu  bemerken,  von  solchen  gelten, 
die  in  ähnlicher  Weise  Stallung  vermiethen.) 
Gesetzt  also  selbst,  es  hielte  Jemand  ein  ganzes 
Haus  oder  Stockwerk,  um  Freunde  in  gleicher 
Weise  zu  logiren,  wie  in  einem  Gasthof  (chambre 
gamie),  nur  dass  sie  ausser  dem  Hause  ässen, 
ja  erhielten  sie  selbst  dort  ganz  oder  theilweise 
I  Beköstigung,  so  bin  ich  doch  der  Meinung, 
I  dass  nur  der  ausgesprochene  Charakter  der 
I        Gastwirthschafb  auch  die  Verpflichtung   be- 


gründen kann,  also  die  Eigenschaft  eines  öf- 
fentlichen Hauses,  ein  Gastschild  u.  s.  w., 
worüber  die  heutzutage  wohl  überall  erforder- 
liche Koncession  nicht  in  Zweifel  lassen  wird. 
S.  auch  schon  Glück  a.  a.  O.  S.  124  f.  Eben- 
sowenig kann  Derjenige,  welcher  ein  Schiff  zu 
eigenen  Bedürfnissen  fuhrt,  wenn  er  Jemanden 
für  Geld  mitnimmt,  und  dies  nicht  gewerbs- 
mässig treibt,  als  nauta  angesehen  werden.  — 
Die  stabularii  werden  von  Mehreren  als  solche 
bezeichnet,  die  Pferde  in  ihren  Stallungen  auf- 
zunehmen pflegen;  der  BegtiSjumenta  aber  be- 
zieht sich  auf  Zug-  und  Lastvieh  überhaupt. 
Hier  nun  scheint  mir  eine  Ausdehnung  auf 
Vieh  aller  Axt  so  unbedenklich  als  noth wendig, 
und  diese  in  der  That  nur  eine  logische  Inter- 
pretation zu  sein;  auch  hat  ja  die  Erwähnung 
der  jumenta  in  fr.  5.  pr.  d,  keineswegs  den  Cha- 
rakter der  exklusiven  Definition  (vergl.  auch 
DirheenManualefonU  latin.  h,  v.  und  stabulum), 
und  da  dasBedürfiiiss,  mit  anderem  Vieh  unter- 
wegs einzukehren  und  es  bei  Stallwirthen  un- 
terzubringen ,  in  keiner  Weise  verschieden  ist, 
so  darf  mit  Sicherheit  angenommen  werden, 
dass  der,  wer  dazu  Stallung  gewerbsmässig  her- 
giebt,  auch  als  stabularius  haften  müsse.  Den 
nautis  endlich  sind  in  fr.  1.  §.  4.  h  i.  die  exerci- 
tores  retium  und  UntrarU,  wenn  sie  auch  nicht 
im  Edikt  genannt  seien,  gleich  beurtheiit  wor- 
den. Auch  das  ist  offenbar  nur  eine  logische 
Interpretation  des  Begriffs  nauta  im  oben  an- 
gegebenen Sinn  (vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  126. 
a.  E.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  439.),  denn 
ob  ein  nauta  ein  Fahrzeug  zur  See  (navis)  führt, 
oder  auf  einem  Fluss  (s.  Bris  so  n,  de  V.  S,  t\ 
linirarius)y  das  muss  zu  dem  hier  vorwaltenden 
Zweck  für  ebenso  gleichgültig  erachtet  wer- 
den, als  wenn  er  statt  eines  Flussfahrzeugs  ein 
Flosa  hat,  worauf  ja  auch  Passagiere  mitge- 
nommen zu  werden  pflegen.  Dagegen  ist 
neuerlich  überhaupt  streitig  geworden,  ob  auch 
die  Bheder  blosser  Frachtschiffe  rücksichtlich 
der  WaarenbefÖrderung  mit  zu  verstehen  seien, 
oder  nur  solche  FäUe,  wenn  Reisende  mit 
ihrem  Gut  befördert  würden.  Ersteres  be- 
hauptet Goldschmidt  im  3.  Jahrg. s. Ztschrft. 
für  Handelsrecht,  wogegen  Härder  a.  a.  O. 
die  gemeine  Meinung  vertheidigt  —  Von  hier 
aus,  und  gestützt  auf  obgedachtes  Beispiel, 
sind  nun  aber  vermittelst  der  Analogie  noch 
viele  andere  Ausdehnungen  versucht  worden, 
namentlich  auf  Postmeister,  Landkutscher  und 
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Sachen,  mögen  diese  ihnen  oder  Anderen  gehören',  beschädigt^  yerdorben  oder 
vernichtet  und  abhanden  gebracht  werden^,  ansgenommen  wenn  unabwendbare 
Naturereignisse,  oder  eigene  Verschuldung,  Unvorsichtigkeit  oder  Nachlässigkeit  im 
Handeln  des  Aufgenommenen  die  Veranlassung  dazu  gegeben  haben  ^.  Doch  ist, 
in  Verfolg  jenes  Vergleichs,  diese  Verpflichtung  nicht  ausgeschlossen,  wenn  auch 
der  Aufgenommene  unentgeltlich  beherbergt  und  beköstigt  oder  transportirt  wird^. 
Dagegen  aber  fallt  sie  für  diejenigen  Personen  ganz  weg,  welche  sich  in  einem 
Gasthof  oder  Stall  wirklich  eingemiethet  haben,  so  dass  sie  nicht  mehr  als  nur 
vorübergehend  Einkehrende  zu  betrachten  sind;  sie  ist  also  in  strenger  Verbin- 


Fuhrleute,  und  dieses  Thema  ist  sehr  häufig 
bearbeitet  wordeu,  s.  die  Literatur  bei  Glück 
S.  127  ff.  ISS.,  der  sich  selbst  räcksiohtlich  der 
beiden  ersten  bejahend,  und  rücksichtlich  der 
letzten  verneinend  erklärt;  femer  noch  Ch. 
Müller  über  die  de  recepto  a,  in  ihrer  An- 
wendbarkeit auf  die  Postanstalten  18S5.  Er- 
wägt man  aber,  dass  den  Römern  organisirte 
Mieth-  und  Reisegelegenheiten  zu  Lande  schon 
ziemlich  früh  keineswegs  fehlten,  s.  W.  B  e  ck  er 
Gallus  Th.  I.  S.  212.  225.,  rücksichtüch  dieser 
aber  nicht  nur  keine  Andeutung  einer  Gleich- 
stellung mit  den  navihus  u.  s.  w.  vorkommt, 
sondern  dass  es  auch  in  der  That  dazu  an 
ausreichenden  Gründen  gebricht,  indem  ein- 
mal ein  Wagen  auf  der  Landstrasse  kein  so 
sicherer  und  —  abgesehen  von  Naturereignis- 
sen —  von  Umständen  und  Einwirkungen 
Dritter  so  unabhängiger  und  leicht  zu  über- 
wachender Raum  ist,  als  ein  Fahrzeug  zu  Was- 
ser, welches  gewissermassen  ein  bewegliches 
Haus  und  somit  als  Passagierschiff  einem  wan- 
dernden Gasthaus  vergleichbar  ist,  und  dass 
andererseits  der  Reisende  zu  Schiff  dennoch 
wieder  seine  mit  sich  geführten  Sachen  weniger 
persönlich  überwachen  kann  und  ihnen  nicht 
so  unmittelbar  nahe  ist,  als  dies  bei  Landrei- 
sen im  Wagen  der  Fall  ist,  so  muss  ich  ana- 
loge Ausdehnungen  der  gedachten  Art,  als 
rechtlich  begründet,  völlig  in  Abrede  stellen. 
Von  den  Neueren  hält  Fuchta  §.  314.  a.  E. 
die  Anwendung  auf  Landfuhrwerk,  „soweit  es 
als  Gewerbe  zur  Beförderung  von  Personen 
betrieben  wird,"  für  zulässig,  nicht  aber  auf 
Staatsanstalten;  Vangerow  a.  a.  O.  S.  489. 
hingegen  ist  der  diesseits  vertheidigten  Mei- 
nung. Mit  den  Posten  hat  es  übrigens  seine 
besondere  Bewandtniss:  die  Verpflichtung  die- 
ser für  Passagier-  und  anderes  ihnen  überge- 
bene  Gut  ruht  auf  besonderen  Grundsätzen, 
die  entweder  keine  civilrechtliche  Grundlage 
haben ,  sondern  eine  partikuläre  oder  deutsch- 
rechtliche, nämlich  von  dem  Gesichtspunkt  der 


Assekuranz  aus,  oder  eine  rein  konventionelle, 
nach  den  kookreten Umständen  ausschliesslich 
zu  beurtheilende.  Wo  diese  angegebenen  Ge- 
sichtspunkte nicht  ausreichen  —  was  nicht 
leicht  zu  forchten  ist,  —  da  könnten  ebenfalls 
nur  die  Regeln  der  locatio  oond,  operis  tat  An- 
wendung kommen.  (Aehnliches  gilt  von  Eisen- 
bahnfiahrten.)  —  Nach  R.  R.  findet  nun  ausser 
der  bisher  gedachten  Verpfiichtung  zum  resft- 
tuere  ejus^  quod  cujusque  salvum  fore  reeeperint^ 
und  worin  nun  eine  rei  persecuHo  enthalten  ist 
(fr.  1.  pr.  S.  §.  4.  Jl  I.),  noch  eine  in  factum  actio 
auf  das  Doppelte  wegen  der  im  Schiff,  dem 
Gasthof  oder  Stall  geschehenen  oder  begün- 
stigten Entwendungen  und  Beschädigungen 
Statt,  §.  3.  /.  de  ObL  quae  ex  deL  fr.  5.  §.  ult.  de 
O.  cM.  fr.  6.  7.  A.  t  fr.  un.  Parti  adversus  nautas 
etc.  Die  Eigenthüralichkeit  dieser  Klage  ist 
mit  ihrer  Natur  als  Pönalklage  verschwunden, 
8.  §.  29.  S.  262  ff.,  vergl.  auch  Glück  Komm. 
Bd.  VL  S.  143.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  7S3.; 
dagegen  aber  darf,  insoweit  durch  sie  über- 
haupt eine  wirklich  weiter  reichende  Rechts- 
hülfe gewährt  wurde,  diese  wenigstens  in  Be- 
treff der  m  persecuiio  nicht  als  weggefallen  be- 
trachtet, sondern  sie  muss  nach  m.  E.  nun  als 
eine  Erweiterung  der  einfachen  Klage  gegen 
Gastwirthe  u.  s.  w.  angesehen  und  dargestellt 
werden.    Vergl.  Anm.  %  i*  ff. 

^  Fr.  1.  §.  7.  Ä.  t. 

8  Fr.  1.  pr.  Ä.  U  —  Was  den  im  Haus  oder 
Schiff  beschäftigten  Leuten  in  der  Art  wider- 
fahrt, dafür  haftet  der  Gastwirth  oder  Schiffer 
nicht;  fr.  7.  §.  2.  ä.  t. 

*  1,  Fr.  3.  §.  1.  Ä.  L;  hiemach  sind  fr.  3.  pr. 
und  4.  pr.  h,  t.  zu  verstehen,  wo  dem  nania 
schlechthin  Tragung  des  periculum  als  aufge- 
legt erwähnt  wird,  indem  namentlich  für  Hand- 
lungen Dritter,  die  sonst  unter  diesen  Begriff 
treten,  Verantwortung  Statt  findet.  2,  Fr.  203. 
de  R,  J.    Vergl.  Anm.  ^. 

5  Fr.  3.  §.  1.  fr.  6.  pr.  h.  t. 
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dting  mit  der  Ausübnng  der  Qastwirthschaft  selbst  zu  denken^.  Die  einzige  Vor- 
aEi&ssetziing  zur  Begründung  dieser  besonderen  Verpflichtung  ist  mithin  die  Auf- 
nalime  aller  Arten  von  Sachen  des  Einkehrenden  oder  Beisenden,  sei  es  Gepäck 
od.er  Waaren,  oder  was  derselbe  sonst  mit  sich  führt ^;  und  zwar  ist  au  dem  Be- 
gxifp  der  Aufnahme^  keine  Uebergabe  oder  ein  Ueberweisen  im  Einzelnen  und 


«  Fr.  8.  §.  2.  h.  t ;  bei  Schiffen  läset  sich  keine 
Analogie  hierron  denken. 

7  Fr.  1.  §.  6.  Ä.  U 

^  Zur  Begründung  der  obigen  Sätze  ist  eine 
ausführlichere  Erörterung  erforderlich.  Es  ist 
zuvörderst,  während  man  darüber  einig  zu  sein 
scheint,  und  zwar  ohne  die  Möglichkeit  einer 
Meinungsverschiedenheit  anzunehmen,  die 
Frage  aufzustellen,  ob  schlechthin  das  blosse 
Einbringen  von  Sachen  in  den  Gasthof 
(Schiff  u.  8.  w.),  ohne  weitere  persönliche  Thä- 
tigkeit  des  Oastwirths  (u.  s.  w.),  die  Verbind- 
lichkeit für  denselben  begründe,  also  erforder- 
lichen Falls  der  Beweis,  dass  es  geschehen  sei, 
genüge,  oder  ob  eine  Annahme  Statt  gefunden 
haben  müsse?  Die  Worte  des  Edikts  sind: 
quod  —  salvum  fort  receperint.  In  fr.  1.  §.  ult. 
h.  t.  wird  dieser  Begriff  durch  die  Frage  analy- 
sirt:  utrum  si  in  navem  res  missae  ei  adsignatae 
suntj  an  etsi  non  sunt  adsignatae^  "hoc  tarnen  ipso, 
quod  in  navem  missae  sunt,  receptae  mdenturf 
welche  dahin  beantwortetwird:  tf/j9u/o,  omnium 
eum  recipere  cusiodiam,  quae  in  navem  illatae 
sunt.  Hiemach  scheint  das  Einbringen  an  sich 
zu  genügen.  Dagegen  scheint  für  die  Noth- 
wendigkeit  der  Annahme  die  Erörtenmg  in 
den  vorangehenden  §§.  zu  sprechen ,  qui  sunt 
igüur  qui  teneantur?  (Antwort)  nauiae  —  sed  de 
exerdtore  solummodo  Praetor  sentit;  nee  enim 
debet  per  remigem  aut  mesonautam  obligari,  sed 
per  se  aut  per  navis  magistrum;  quamquam  si 
ipse  alicui  e  nautis  commilti  Jussit,  sine  dubio 
debet  obligari.  Et  stmt  quidam  in  navibus^qui 
custodiae  caussa  navibus  praeponuntur ;  —  si 
quis  igitur  ex  Jus  receperit ,  puto  in  exercilorem 
dandam  actionem,  qaia  is,  qui  eos  hujusmodi  of- 
ficio praepom't,  committi  eis  permiltit.  Aehn- 
liches  wird  in  Ansehung  des  Gastwirths  für  den 
mediastinus  verneint.  Glü  ck  a.  a.  O.  S.  106. 
versteht  zwar  das  recipere  nach  Contius  Dis- 
put, jur,  civ.  Lib.  I.  c.  4.  p.  528.  hier  von  einem 
Versprechen  durch  pactum  nudum  ohne  Stipu- 
lation (s.  auch  Koch  das  gem.  und  preuss. 
Obl.-B.  Bd.  III.  S,  827.  4);  das  thue  der  Gast- 
wirth  stillschweigend,  nämlich  für  die  Sachen 
der  Keisenden,  die  er  aufnehme,  haften  zu 
wollen;  s.  auch  Brisson.  h.  v.  §.  8.  Dagegen 
erklärt  es  Dirks en  Manuale  lalimt.  fönt.  etc. 


h.  v.  §.  4.  in  den  Hauptstellen,  namentlich  auch 
in  dem  salvum  fore  recipere,  für  receptare,  ex^ 
dpere,  suseipere;  diese  letztere  Bedeutung 
kann  nun  nach  vielen  Stellen,  in  denen  von 
receptae  res  die  Rede  ist,  gar  keinem  Zweifel 
unterliegen ;  mag  daher  auch  in  dem  salv.  f.  re- 
cipere das  letzte  Wort  ähnlich  wie  in  periculum^ 
custodiam  recipere  und  anderen  Verbindungen 
gebraucht  sein,  so  würde  die  aufgeworfene 
Frage  immer  dieselbe  bleiben.  Ueber  ihre 
Beantwortung  ergiebt  sich  bei  Anderen  Fol- 
gendes. Bei  Glück  z.  B.  wird  §.  488.  von  den 
Personen  gehandelt,  durch  welche  der  Gast- 
wirth  verpflichtet  und  nicht  verpflichtet  werde, 
wenn  sie  Sachen  der  Keisenden  angenom- 
men haben,  und  §.  491.  wird  gelehrt,  dass  er 
für  alle  Sachen  hafte,  die  der  Reisende  mit  sich 
in  den  Gasthof  gebracht,  auch  wenn  sie  dem 
Wirth  nicht  namentlich  angegeben  und  vorge- 
zeigt worden  seien.  Aehnliche  Zweifel  und 
Fragen,  wie  hiernach  unvermeidlich  sind,  zu 
veranlassen  geeignet  oder  vielmehr  ein  wirk- 
licher Widerspruch  in  dieser  Beziehung,  und 
wäre  es  auch  nur  in  der  Darstellung,  ist  ent- 
halten bei  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  785., 
wenn  er  als  nothwendige  Voraussetzung  der 
Verbindlichkeit  das  Einnehmen,  salvum  fore 
recipere,  von  Effekten  des  Reisenden  erfordert, 
undebendas.  die  Einbringung  für  genügend 
hält.  Nach  m.  E.  verhält  sich  die  Sache  so. 
Findet  eine  wirkliche  Uebergabe  und  Annahme 
von  Sachen  Statt,  d.  h.  nicht  gerade  zur  eigent- 
lichen Verwahrung,  sondern  nur  eine  augen- 
blickliche, der  Behülflichkeit  wegen,  nament- 
lich bei  Ankunft  und  Empfang  der  Reisenden, 
so  hat  der  Wirth  nicht  nur  für  seine  eigene 
Handlung,  sondern  auch  für  die  der  dazu 
bestimmten ,  d.  h.  ihn  hierin  vertreten  sollen- 
den Personen  einzustehen,  also  z.  B.  für  die 
der  Kellner,  auch  des  Portiers  oder  Haus- 
knechts, aber  auch  jedes  Anderen  ohne  Aus- 
nahme, Hausdienerwie  dritter  Personen,  denen 
er  in  seiner  Gegenwart  dergleichen  zu  besorgen 
gestattet;  denn  der  Fremde  kann  die  Verhält- 
nisse der  einzelnen  zur  Hand  stehenden  Perso- 
nen nicht  kennen,  nehmen  diese  in  Gegenwart 
des  Gastwirths,  oder  was  einerlei  wäre,  seines 
Vertreters  (navis  magister,  inslitor,  ravyvXa^, 
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Besonderen  erforderlich,  sondern  es  genügt  das  blosse  Hineinscliaffen  unter  solchen 
Umständen,  dass  die  Sachen  als  der  Obhut  des  Gasthauses  oder  des  Schiffs  u.  s.  w. 


diaetarius  u.  s.  v.)  Sachen  der  Fremden  an,  so 
ist  der  Scbluss  darauf,  dass  dies  im  Namen 
jener  selbst  und  für  sie  geschehe,  unabweislich, 
und  eine  Thatsache,  die  sich  durch  nichts  wi- 
derlegen lässt;  denn,  will  der  Gastwirth  deren 
Handlungen  nicht  vertreten ,  so  muss  er  ihnen 
diese  untersagen,  durch  Geschehenlassen  in 
seiner  Gegenwart  genehmigt  er  sie,  ebenso, 
wie  wenn  er  den  Reisenden  selbst  an  solche 
gewiesen  hat;  fr.  1.  §.  2.  h.  U  verb,  quamquam  ii 
ipse  etc,  Ist  aber  weder  er  selbst,  noch  eine  zur 
Stellyertretung  berufene  Person  gegenwärtig, 
sondern  etwa  nur  der  Koch,  Ausläufer  oder 
Stubenheizer  (tnedicLSiinits,  —  s.  Brisson,  h,  v. 
focarius,  atriartus,  remigiSf  mesonauta)^  so  sind 
das  allerdings  keine  zur  Vertretung  des  Wirths 
bestellte  Leute,  und  von  solchen  ist  es  zu  ver- 
Btehen,  nee  erUm  dehet  {caupo)  per  eos  ohligariy 
sedper  se  vel  etc.  Es  ist  also  zu  unterscheiden 
einmal  die  Aufiiahme  durch  den  Wirth  (Khe- 
der)  selbst,  und  solche  Personen,  die  mit  ihm 
gegenwärtig  sind  und  Dienste  leisten,  so  dass 
er  nur  durch  sie  handelt,  gleichviel  welche  dies 
seien ;  sodann  die  durch  seine  dazu  berufenen 
Stellvertreter,  Kellner,  Hausknecht  (Schiffs- 
führer),  neben  welchen  von  der  Thätigkeit  an- 
derer gegenwärtiger  Personen  ganz  dasselbe 
gilt;  endlich  die  Aufnahme  durch  solche  Perso- 
nen allein,  mögen  sie  auch  sonst  im  Dienst  des 
Wirths  stehen ,  sobald  sie  nur  nicht  dazu  be- 
stellt sind  oder  er  üs  commüHjussit.  Nur  ist  im 
letzteren  Fall  nicht  ausser  Betracht  zu  lassen, 
dass,  wenn  ein  Fremder  z.  B.  in  einen  Gasthof 
kommt,  und  nur  solche  Personen  vorfindet,  die 
er  nicht  als  solche  kennt,  und  diese  rücksicht- 
lich seines  Empfangs  das  Erforderliche  besor- 
gen, er  sie  ohne  Zweifel  als  die  dazu  bestellten 
Leute  des  Wirths  wird  betrachten  und  ihnen 
seine  Sachen  überlassen  dürfen,  der  Gastwirth 
also  dann  durch  sie  wird  verantwortlich  werden, 
indem  er  für  die  Gegenwart  eines  zur  Aufnahme 
Fremder  beauftragten  Stellvertreters  sorgen 
muss,  und  entgegengesetzten  FaAls  sich  die 
Folgen  davon  zuzuschreiben  hat.  Anders  z.  B., 
wenn  der  Beisende  schon  längere  Zeit  im  Gast- 
haus sich  aufhält  und  die  Leute  persönlich 
kennt,  und  nun,  einmal  von  einem  Ausgang  zu- 
rückkehrend dem  Koch  begegnend,  ihm  etwas 
in  sein  Zimmer  zu  tragen  einhändigt  und  die- 
ser es  beschädigt.  Nach  diesen  Andeutungen 
werden  sich  die  zahheichen  hier  denkbaren 


Fälle  beurtheilen  lassen;  es  ist  dabei  im  All- 
gemeinen das  Princip  der  Culpa  mit  Rücksicht 
auf  die  eigenthümliche  VerpflichtungsweiBe  zu 
Rathe  zu  ziehen.  Diese  Resultate  finde  ich 
namentlich  in  fr.  1.  ^  U  mit  Ausschluss  des  letz- 
ten §.  (s.  oben).  Nach  diesem  brauchen  zu- 
vörderst die  res  in  navem  mUsae  dem  nauta 
nicht  besonders  überwiesen  zu  sein,  vrorunter 
doch  wohl  ein  Vorzeigen  und  Angeben  begrif- 
fen ist,  B.  auch  Glück  a.  a.  O.  S.  121.  Mit 
Recht  wird  daher  hieraus  gefolgert,  dass  auch 
für  den  Inhalt  ungeöfEnet  aufgenommener  Ki- 
sten u.  s.  w.  gehaftet  werden  müsse,  und  Nie- 
mand behauptet  m.  W.,  dass  dem  Schiffer  oder 
Wirth  der  Inhalt  speziell  übergeben ,  oder  er 
nur  damit  bekannt  gemacht  worden  sein  müsse; 
vergl.  auch  fr.  1.  §.  41.  Bepos,  Ueber  die  Statt- 
haftigkeit des  Erfiillungseids  bezüglich  des  In- 
halts der  Kisten  u.  s.  w,,  je  nach  verschiedenen 
Umständen,  vergl.  Koch  a.  a.  O.  S.  831.  und 
Glück  a.  a.  O.  S.  122  ff.  Wenn  es  nun  aber 
dann  weiter  heisst:  ei  puto  etc.  (s.  oben),  so 
kann  das  natürHch  unmöglich  so  verstanden 
werden,  omnium  eum  recipere  cusiodiam^  quae 
quoquo  modo  in  navem  illatae  sunt,  sondern  nur 
dessen,  was  nach  den  vorangehenden  §§.  iia 
illatum  est,  ut  receptum  (in  dem  hier  vorherr- 
schenden Sinn)  videriposstt^  und  es  kann  hiei^ 
auf  also  eine  Ausdehnung  von  dem  eigentlichen 
redpere  auf  das  blosse  inferre  nicht  gegründet 
werden.  Dagegen  muss  dieser  Begriff  eine  Er- 
weiterung auf  folgende  Art  erfahren.  Das  red- 
pere geschieht  nicht  zu  dem  Zweck,  dass  der 
Wirth  oder  Schiffer  die  res  recepias  zur  Dispo- 
sition oder  Verwahrung  detiniren  soll,  vielmehr 
sollen  sie  der  des  Reisenden  unterworfen  blei- 
ben. Nach  fr.  1.  §.  6.  und  fr.  4.  §.  2.  h.  L  femer 
sind  unter  den  recepiis  salvas  fore  auch  solche 
zu  verstehen  {vesHmenia,  qtdbus  uiereniw,  pe- 
nus  quotidianum^  et  cetera,  quae  ad  usvm  quotid. 
habemus)^  rücksichtlich  deren  eine  Uebemahme 
gar  nicht  Statt  findet,  sondern  welche  vom  Rei- 
senden ohne  Weiteres  in  navem  inferuntur.  Es 
ist  also  an  keine  Aufnahme  in  eine  persönliche 
Obhut  zu  denken,  sondern  eine  solche  dadurch 
und  insoweit  zu  verstehen,  als  sich  die  res  Üla- 
tae  im  Gasthof,  Schiff  u.  s.  w.  befinden.  Für  die 
Sicherheit  in  diesem  steht  der  Gastwirth,  und 
also  auch  für  die  der  hineingebrachten  Sachen. 
Es  ist  m.  a.  W.  die  Obhut  des  Hauses  selbst, 
welcher  der  Reisende  seine  Sachen  anvertraut, 
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anvertraut  betrachtet  werden  müssen,  sei  es  aacb,  dass  das  Einbringen  der  Sachen 
selbst  oder  die  Art  nnd  der  Werlli  derselben  dem  Gastwirth  oder  Schiffer  unbe- 


so  dass  auch  die  Aufnahme  von  Seiten  des  Gast- 
wirths  in  sie  als  geschehen  erscheint,  soweit 
jene  reicht,  und  es  ist  mithin  keine  besondere 
persönliche  Thätigkeit  bei  dem  Begnffrecipere 
als  nothwendig  vorausgesetzt  zu  denken,  son- 
dern dieser  durch  inferre  in  die  Obhut  des  Hau- 
ses,  auch  ohne  Wissen  des  Gast  wirths,  herge- 
stellt. Wie  nun  dieser  aber  nicht  dadurch  abso- 
lut und  allein  verpflichtet  wird,  dass  die  An- 
nahme ohne  sein  Wissen  von  einem  nicht  dazu 
bestellten  Diener,  wenn  schon  im  Gasthof  oder 
im  Schiff,  nur  überhaupt  geschah  (vergl.  noch 
nachher  wegen  der  Sachen,  die  der  Reisende 
"bei  sich  trägt,  und  Anm.  ^^  a.  E.),  so  scheint  mir 
auch  andererseits  eine  lokale  Einschränkung 
durch  die  Anweisung  eines  bestimmten  Raums, 
Zimmers  u.  s.  w.  für  den  Reisenden  und  seine 
Sachen  unerlfisslich  angenommen  werden  zu 
müssen.  Dadurch  ist  nämlich  dem  letzteren 
eine  Grenze  angewiesen,  innerhalb  deren  er  auf 
scUvum  fore  soll  rechnen  können.  So  lange  das 
nicht  geschehen  ist,  würde  der  Gastwirth  oder 
Schiffsföhrer  allerdings  für  den  gesammten 
Raum,  soweit  er  den  Einkehrenden  zu  dem 
Zweck  als  zur  Verfügung  stehend  zu  betrachten 
ist  (z.  B.  das  allgemeine  Gastzimmer),  um  seine 
Sachen  daselbst  einstweilen  unterzubringen, 
einstehen  müssen.  Ich  fürchte  nicht,  einen  Wi- 
derspruch zu  erfahren,  wenn  ich  verneine,  dass 
der  Gastwirth  z.B.  verantwortlich  sei,  wenn  ein 
Gast  sein  Geld  und  seine  Uhr  auf  dem  Abtritt 
hat  liegen  lassen,  und  beides  weggekommen 
ist;  denn  diese  Verantwortlichkeit  ist  doch  un- 
streitig mit  der  selbstverständlichen  Bevorwor- 
tung  zu  verstehen,  dass  der  Einkehrende  selbst 
nicht  diejenigen  Regeln  der  Umsicht  und  Be- 
sonnenheit beim  Handeln  aus  den  Augen  setze, 
die  er  sonst  und  auch  wohl  im  eigenen  Hause 
zu  beobachten  pflegt.  Dass  der  Gastwirth  aber 
die  Sorglosigkeit  und  Nachlässigkeit  des  Gasts 
▼ertreten  müsse,  davon  ist  nirgends  die  Rede. 
Vergl.  auch  Glück  a.  a.  O.  S.  187  f.  Es  ist  mit- 
hin die  lokale  Beschränkung  der  Verantwort- 
lichkeit nur  eine  Anwendung  derVoraussetzung, 
dass  der  Reisende  zu  dem  ihm  im  Gasthof  u.  s. 
w.  widerfahrenen  Schaden  nicht  durch  eigene 
Schuld  die  Veranlassung  gegeben  haben  müsse. 
£Gemach  zu  entscheiden  ist  denn  auch  die 
mehrfach  besprochene  Frage,  welche  übrigens 
diese  Beschränkung  als  sich  von  selbst  ver- 
stehend voraussetzt,  ob  der  Gastwirth  dann 


ausser  Verantwortlichkeit  sei,  wenn  der  Ein- 
kehrende seine  Stube  unverschlossen  gelas- 
sen habe;  Glück  bejaht  sie  a.  a.  O.  nach 
Schmidt'sAbhandl.Bd.II.Nr.96.§.8.  Allein 
hier  muss  ich  bekennen ,  dass  mir  wenigstens 
ein  Unterschied  nach  den  Umständen  gemacht 
werden  zu  müssen  scheint,  indem  sich  deren 
doch  denken  lassen,  unter  denen  das  Nichtver- 
schliessen  der  Thür  nicht  gerade  als  Nachläs- 
sigkeit erscheint.  Dass  die  Uebergabe  der 
Schlüssel  den  Gastwirth  nicht  von  seiner  Ver- 
antwortlichkeit befreie,  darüber  scheint  man 
jetzt  einverstanden  zu  sein.  Denn  damit  ist  die 
Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen,  ohne  sie  in 
die  Zimmer  zu  gelangen.  Vergl.  auch  Koch 
a.a.O.  S.830.  und  die  dort  Anm.  ^  Gen.  Glück 
a.  a.  O.  S.  188.  und  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  735. 1.  a.  E.  Dass  eine  Menge  sehr  intrikater 
faktischer  Fragen  hier  möglich  sei,  leuchtet  von 
selbst  ein.  —  Was  die  gedachte  lokale  Be- 
schränkung anlangt,  so  ist  sie  zwar  bei  Schiffen 
auch  nicht  ausgeschlossen,  indessen  wird  sie 
doch  seltener  zur  Frage  kommen,  weil  das  Ge- 
päck und  sonstige  Sachen  der  Reisenden  ge- 
wöhnlich ihrer  augenblicklichen  Disposition 
entzogen  und  in  einen  besonderen  Raum  ge- 
bracht werden,  so  dass  der  Schiffsfuhrer  dann 
um  so  mehr  dafür  einsteht.  —  In  Verbindung 
hiermit  endlich  ist  noch  darauf  aufmerksam  zu 
machen,  dass  für  diejenigen  Sachen,  welche  der 
Reisende  an  und  bei  sich  trägt  und  behält,  der 
Wirth  oder  Schiffer  keineswegs  schlechthin 
einzustehen  hat,  denn  dieselben  sind  nicht  sal- 
vas  fore  receptae,  sondern  der  Reisende  hat  sie 
noch  in  eigener  Obhut;  dasselbe  gilt  von  dem 
Körper  des  Reisenden  und  ihm  zugefugter  Be- 
schädigung. Wenn  daher  Unterholzner  a.a. 
O.  S.  785.  h)  nach  fr.  1.  §.  6.  und  fr.  4.  §.  2.  Ä.  t. 
die  Verantwortlichkeit  auch  darauf  ausdehnt, 
was  der  Reisende  am  Leib  habe,  so  muss  ich 
namentlich  nach  diesen  Stellen  bestimmt  wider- 
sprechen; die  in  ihnen  erwähnten  vestimenta 
sind  ausdrücklich  als  solche  genannt,  qttae  post 
impositas  merces  inferuntur^  resp.  üs  accederent^ 
qvibus  in  nave  uterentur^  also  nicht  als  solche, 
die  man  angezogen  hat.  Es  kann  sogar  die 
Frage  erhoben  werden,  ob  der  Gastwirth  oder 
Schiffer  hier  überhaupt  für  Handlungen  Drit- 
ter hafte?  Nach  meiner  Ueberzeugung  fehlt 
es  mit  dem  Grunde  der  Verantwortlichkeit, 
dem  salvum  fore  recipere^  auch  an  der  Mög- 
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kannt  bleibt.  Es  gehört  mithin  hierher  Alles,  was  der  Fremde  (um  mit  diesem 
Ausdrack  die  betheiligte  Person  zu  bezeichnen)  selbst  eingebracht  hat  oder  hat 
einbringen  lassen,  mögen  es  der  Gastwirth  oder  SchiflFer  (um  diese  anstatt  aller 
ihnen  gleichstehender  Personen  zu  nennen)  selbst,  oder  die  dazu  von  ihnen  bestimm- 
ten Personen,  beziehungsweise  durch  diese  oder  andere,  angenommen  haben  oder 
nicht,  sobald  es  dann  nur  nicht  dazu  nicht  bestellte,  wenn  auch  sonst  in  ihrem 
Dienst  stehende  Personen  angenommen  haben,  und  es  nicht  in  einen  dem  Fremden 
zu  diesem  Zweck  nicht  zur  Verfugung  gestellten  Baum  gebracht  worden  ist.  Hat 
der  Gastwirth  oder  der  Schiffer  Sachen  des  Beisenden  ausserhalb  des  Gasthauses 
oder  Schiffs  wirklich  übernommen,  so  haftet  er  in  gleicher  Weise  auch  für  diese^. 
Eine  üebergabe  von  Sachen  an  diese  Personen  zur  besonderen  Aufbewahrung  ver- 
wandelt keineswegs  das  Verhältniss  bezüglich  derselben  in  einfaches  Depositum; 
nur  ist  auch  hier  vorauszusetzen,  dass  sie  dieselben  mit  Besag  auf  ihr  Gtechäft  auf* 
genommen  haben  ^^.  Ob  aber  den  Gastwirth  oder  Schiffer  dabei  irgend  eine  Schuld 
trifft  oder  nicht,  ist  ohne  Einfluss;  er  hat  vielmehr  ohne  Bücksicht  darauf  die 
Handlungen  Anderer  ohne  Unterschied,  mithin  aller  der  Personen,  welche  bei  ihm 
einkehren  oder  die  Fahrt  mitmachen^^*,  seiner  Leute^^,  und  endlich  die  aller 
übrigen  Dritten  in  Bezug  auf  die  aufgenommenen  Sachen  zu  vertreten;  namentlich 
also  alle  Beschädigungen  und  Entwendungen  durch  Dritte.  Daher  ist  denn  auch 
nicht  erforderlich,  dass  über  die  Person  dessen,  der  den  Sdiaden  gestiftet,  irgend 
etwas  feststehe,  die  Verpflichtung  zum  Ersatz  besteht  ohne  weitere  Bücksicht  auf 
den  Urheber;  es  genügt,  dass  er  überhaupt  geschehen  ist^^  Wegen  Beschädigungen 


lichkeit,  einen  Anspruch  mittelst  der  gewöhn- 
lichen in  factum  a.  geltend  zu  machen.  Da- 
gegen aher  ist  die  prfitorisehe  Fönalklage  (s. 
Anm.  1)  in  diesen  Fällen  für  hegründet  zu  erach- 
ten, denn  diese  beruht  nach  fr.  7.  pr.  und  §.  4. 
k,  t,  darauf:  culpae  sc,  sitae  imputaiurus,  qiU 
{periculo  suo)  iale»  adMbuity  d.h. er  hat  schlecht- 
hin für  sie  einzustehen,  insofern  sie  über- 
haupt Schaden  im  Gasthof  u.  s.  w.  stiften,  fr. 
6.  pr.  7.  pr.  h,  t,  gleichTiel,  an  welchem  Ge- 
genstand er  geschehen,  während  für  die  ein- 
fache in  factum  a.  gerade  dieser  durch  das  Er- 
fordemiss  der  receptio  besonders  charakterisirt 
ist.  Es  ist  dies  sonach  ein  Fall,  in  welchem 
die  letzte  Klage  von  praktischer  Bedeutung 
ist,  aber  allerdings  nur  reipersekutorisch  (s. 
Anmm.  i  und  i*  ff.). 

*  Pr.  8.  pr.  Ä.  t.  Hiemach  lässt  sich  auch  ver- 
theidigen,  dass  der  Gastwirth  nicht  nur  fiir  die 
in  den  Hofraum  und  andere  offene  Räume  ein- 
gebrachten Gegenstände,  für  welche  dieser  den 
Reisenden  als  angewiesen  erscheint,  wie  Wa- 
gen, Schlitten  u.  s.w.,  sammt  Inhalt  hafte,  denn 
diese  sind  durch  das  Einbringen  selbst  r«c«pfae, 
sondern  auch  für  die  in  nicht  zum  Gasthof  ge- 
hörigen Räumen ,  wie  vor  demselben  auf  der 
Strasse  stehen  gebliebene  Wagen  sammt  In- 
halt u.  s.  w. ,  sobald  der  Gastwirth  oder  seine 
Vertreter  sie  als  ihrer  Obhut  übergeben  an- 


nehmen, z.  B.  versichern,,  es  könne  Alles  unbe- 
denklich darin  bleiben.  Ist  dergleichen  ander- 
weit vom  Gastwirth  wirklich  untergebracht 
worden,  z.  B.  beim  Nachbar  im  Hof,  so  haftet 
er  um  so  mehr,  denn  dann  hat  er  die  Gegen- 
stände sogar  selbst  in  Verwahrung  genonmien. 

10  Fr.  1.  in  f.  fr.  2.  8.  pr.  Ä.  t. 

10«  Der  obige  Satz  folgt  nach  m.  E.  aus  der 
ganzen  Natur  des  Verhältnisses;  s.  auch  über 
seine  erste  Hälfte  Koch  a.  a.  O.  S.  831.  und 
über  die  zweite  Glück  a.  a.  O.  S.  125.;  hier 
würde  es  auch  nichts  ändern,  dass  der  Reisende 
sich  entfernt,  und  noch  so  lange  ausbleibt,  denn 
wie  sollte  dadurch  das  einmal  begründete  Ver- 
hältniss sich  verwandeln? 

11  Fr.  1.  in  f.  nach  der  Definition  von  nauta 
in  §.  2.  eod. 

12  Der  Reisende  hat  also  nur  die  Thatsache 
des  Einbringens  in  der  Weise,  wie  dies  Anm.  ^ 
näher  dargelegt  ist,  und  die  Grösse  seines  Scha- 
dens zu  beweisen;  der  Wirth  oder  Schiffer  haf- 
tet alsdann  schlechthin,  sobald  er  nicht  nach- 
zuweisen vermag,  dass  fataUdamno  oder  vi  ma- 
jori quid  acddent,  fr.  8.  §.  1.  Ä.  /.,  oder  der  Rei- 
sende durch  eigene  Schuld  Veranlassung  dazu 
gegeben  habe,  s.  Anm.  ^  und  Glück  a.  a.  O. 
S.  137  f.  Nur  eine  Ausnahme  scheint  mir  hier 
durch  die  Natur  der  Sache  geboten,  und  auch 
darin  ihren  guten  Grund  zu  finden,  dass  der 
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und  Entwendungen  anderer  als  der  nnter  den  Begriff  der  aufgenommenen  tretenden 
Sachen,  also  z.  B.  derer,  welche  der  Beißende  an  und  bei  sich  am  Leib  hat,  haftet 
der  Gastwirth  oder  Schiffer  jedoch  nur  dann,  i/enn  sie  im  Gasthof  oder  im  Schiff ^^ 
von  seinen  Leuten,  deren  er  sich  darin  zn  seinem  Geschäft  bedient ^^,  oder  der 
erstere,  wenn  sie  von  den  ordentlichen  Hauseinwohnem,  mögen  sie  zur  Hiethe  oder 
umsonst  wohnen ^^y  oder  der  letztere,  wenn  sie  von  solchen,  welche  gegen  Arbeit 
auf  dem  Schiff  umsonst  mitreisen ^^,  keiner  von  beiden  jedoch,  wenü  sie  von  ge- 
wöhnlichen Einkehrenden  und  Mitreisenden  verUbt  worden  sind^^. 

Dem  Verletzten  steht  allerdings  gegen  den  Th&ter  wegen  der  erlittenen  Be- 
schädigungen auch  unmittelbar  die  gewöhnliche  Klage  aus  den  verbotenen  Hand- 
lungen zu,  er  darf  aber  nur  zwischen  dieser  und  der  gegen  den  Gastwirth  oder 
Schiffer  wählen ^^;  hat  er  die  gegen  den  letzteren  vorgezogen,  so  kann  dieser  bei 
der  Befriedigung  von  ihm  die  Abtretung  der  gegen  die  Schuldigen  zuständigen 
Klagen  fordern  ^^. 

Aus  diesem  Verhältniss  finden  diese  eigenthümlichen  Ansprüche  dann  nicht 
Statt,  wenn  der  Gastwirth  oder  Schiffer  vor  dessen  Begründung  erklärt,  dass  er  für 
die  Verwahrung  der  aufgenommenen  Sachen  oder  fUr  seine  Leute  nicht  einstehe, 
und  die  Betheiligten  darin  eingewilligt  haben  ^. 


Reisende  nicht  selbst  in  irgend  einer  Weise  die 
Veranlassung  zu  dem  Schaden  gegeben  haben 
dürfe,  nämlich  wenn  derselbe  duroh  seine 
Leute,  Kinder,  Angehörige,  oder  wen  er  sonst 
im  Gasthof  oder  Schiff  bei  sich  oder  mit  hinge- 
bracht hat,  angerichtet  worden  ist.  Ver'gl.  auch 
Glück  a.  a.  O.  S.  136.  »ö.  ^  Ueber  die  Ver- 
pflichtong  Mehrerer,  die  ein  solches  Qesch&ft 
gemeinschaftlich  treiben,  yergl.  dens.  S.  185 ff. 

13  Fr.  7.  pr.  ä.  L 

1*  Fr.  7.  pr.  h.  t.y  vergl.  Anm.  ii.  S.  fr.  un.  pr. 
§.  1.  und  uli.  Furti  adversus  nauL 

^  Fr.  6.  §.  3.  h,  L  fr.  un.  §.  ulL  Furti  advers. 
nautas. 

16  Fr.  7.  §.  2.  Ä.  i. 

"  S.  die  Stellen  der  Anm.  ^. 

18  Fr.  8,  §.  ö.  fr.  6.  §.  4.  Ä,  t. 

^  Arg.  fr.  6.  §.  4.  h,  U 

^  Fr.  7.  pr.  Ä.  t;  allerdings  ist  hier  nur  von 
der Pönalklage  die  Rede,  unbedenklich  aber 
ist  dasselbe  der  Allgemeinheit  des  Grunds 
wegen  auch  für  die  gewöhnliche  Verpflichtung 
anzunehmen.  Uebrigens  scheint  doch  eine 
solche  Verwarnung,  wie  in  dieser  Stelle  voraus- 
gesetat  ist,  nur  von  einer  Verwahrung  und  Be- 
aufsichtigung bezüglich  einer  zu  besorgenden 
Entwendung  verstanden  werden  zu  müssen, 
nicht  von  Beschädigungen  und  Huiniren  der 
Sachen.  —  Es  ist  hier  zu  unterscheiden,  ob  die 
Protestation  vor  oder  erst  nach  der  Auhiahme 
gaschehen  ist  Allerdings  wurde  die  ausdrück- 
liche Einwilligung  des  Reisenden  in  beiden 
Fällen  den.Wirth  u.  s.  w.  seiner  besonderen 
Verbindlichkeit  entbinden,  es  ist  aber  hier  na- 


mentlich die  Frage  von  der  Einwilligung  durch 
Stillschweigen  von  grösster  praktischer  Wich- 
tigkeit, und  mit  Bezug  auf  sie  ist  in  dem  ersten 
der  beiden  unterschiedenen  Fälle  Schweigen 
allerdings  für  Einwilligung  zu  nehmen,  da  sich 
das  Einbringen  von  Sachen  neben  einer  solchen 
FrotesUüon  nur  als  Verzicht  erklären  lässt;  im 
zweiten  Fall  hingegen  ist  durch  die  recepiio  die 
strenge  Verbindlichkeit  schon  begründet,  und 
die  Frotestation  dagegen  als  einseitige  modifi- 
zirende  Erklärung  bezüglich  eines  schon  fest- 
stehenden Verhältnisses  vergeblich,  und  der 
Aufgenommene  zu  einer  Gegenerklärung  kei- 
neswegs gehalten,  sein  Schweigen  also  auch 
nicht  zu  seinem  Nachtheil  auszulegen.  Hier- 
nach beantwortet  sich  die  Frage  von  selbst,  in- 
wiefern die  in  Gasthöfen  nicht  selten  vorkom- 
mende, durch  Anschlag  in  den  Gastzimmern 
geschehene  Erklärung  der  Gastwirthe,  „dass 
sie  für  die  Verwahrung  von  Geld  und  Kost- 
barkeiten u.  s.  w.  des  Reisenden  nur  dann  ein- 
ständen, wenn  es  ihnen  zur  wirklichen  Verwah- 
rung übergeben  würde,"  wirksam,  d.  h.  durch 
Stillschweigen  des  Reisenden  die  nach  fr.  7.  pr. 
h.  U  erforderliche  Einwilligung  dazu  als  erfolgt 
anzunehmen  sei?  Vergl.  auch  Glück  a.  a.  O. 
S.  115.  und  die  dort  Gen.  und  Koch  a.  a.  O. 
S.  830.  Auf  jeden  Fall  haftet  jedoch  der  Wirth 
inmier  ex  locato ,  insofern  sich  die  praedictio 
nur  auf  die  eigenthümlich  strenge  Verpflich- 
tung des  Gastwirths  als  solchen  beziehen  soll. 
Wäre  ihr,  was  nicht  unmöglich  wäre,  eine  wei- 
tere Ausdehnung  zu  geben,  so  würde  sie  aller- 
dings als  ein  modifizirender  Nebenvertrag  zur 
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Viertes  Buch.    Viertes  Kapitel. 


§.  121. 
Der  Gesellschaftskontrakt. 

Dieser  Kontrakt  umfasst  die  üebereinkunft  Zweier  oder  Mehrerer  zur  För- 
derang eines   gemeinschaftlichen   vermögensrechtlichen  Zwecks^,   sei   es  zur  £r- 


locatio  cond.  erscheinen.  Olück's  Ansicht, 
dass  der  Wirth  im  Fall  einer  wirksamen  Prote- 
station nur  für  ein  grobes  oder  „massiges*^  Ver- 
sehen hafte,  enthält  einen  unjuristischen  Ge- 
danken. 

^  Dieser  verleiht  einer  solchen  Vereinigung 
den  hier  erforderlichen  rechtlichen  Charakter. 
Es  ist  übrigens  nicht  nöthig,  dass  dieser  Zweck 
der  nächste  oder  ausschliessliche  sei,  es  kann 
auch  ein  moralischer  oder  geselliger  Zweck  der 
Vereinigung  ursprünglich  und  hauptsächlich 
beabsichtigt  sein;  die  nöthigen  vermögens- 
rechtlichen Mittel  zu  dessen  Erreichung,  mö- 
gen sie  auch  in  einem  zum  Hauptzweck  ganz 
untergeordneten  Verhältniss  stehen ,  verleihen 
derselben  dennoch  in  Ansehung  dieser  Mittel 
den  Charakter  einer  societas  in  dem  hier  sich 
geltend  machenden  Sinn .  Vergl.  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  878.  Denn  dass  der  Zweck  der 
Gesellschaft  nicht,  wie  Glück  Komm.  Bd.  XV. 
S.  378.  will,  immer  ein  gemeinschaftlicher  Ge- 
winn sei,  sondern  auch  irgend  ein,  sei  es  das 
Vergnügen  oder  die  Nothwendigkeit  betreffen- 
der Zweck  sein  könne,  zu  dessen  Erreichung 
Aufwand  aus  dem  allseitigen  Vermögen  nöthig 
ist,  beweisen  Beispiele  in  den  Quellen  genug; 
s.  nur  fr.  52.  §.  12.  18. 7i,  t.  Dagegen  kann  ich 
keinen  Grund  dazu  finden,  mit  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  878—498.  eine  besondere  Abthei- 
lung: „Sohuldverhältnisse,  den  Genossen- 
schaftsverkehr betreffend''  zu  formiren,  und  in 
diese  „den  genossenschaftlichen  Verkehr  im 
Allgemeinen,*'  die  Schuldverh.  das  eheliche 
Gemeingut  betr.,  und  die  das  durch  Erwer- 
bungen der  fil,  famiL  begründete  Gemeingut 
betr.  neben  einander  zu  stellen,  der  ersten  die- 
ser drei  Unterabtheilungen  aber  ausser  den  Ge- 
sellschaftsverträgen und  ^QTCommunioincidena^ 
die  Verpfl.  aus  Zusammenwohnen  (a.  de  efftisis 
et  dejectü),  die  Gemeinschaft  der  Verpflich- 
tungen und  Forderungen,  und  die  gemeinsame 
Betheiligung  des  Schuldners  und  der  Gläubiger 
an  einer  Gesammtmasse,  einzuverleiben.  Ich 
sehe  darin,  was  diesen  Verhältnissen  theils  ge- 
meinschaftlich,  theils  nur  ähnlich  ist,  keinen 
Grund  zu  einer  systematischen  Verbindung, 
sondern  halte  diejenigen ,  wonach  sie  zu  ande- 


ren Instituten  zu  verweisen  sind ,  für  überwie- 
gend. Die  unter  Eheleuten  aUerdings  mög- 
liche Gütergemeinschaft  (fr.  16.  §.8.  deAiiment. 
leg,)  ist  als  eine  sodetas  omnium  bonorum  nach 
den  allgemeinen  Grundsätzen  von  dieser  zu  be- 
urtheilen,  ohne  vor  der  zwischen  anderen  Per- 
sonen etwas  Ausgezeichnetes  zu  haben.  —  So- 
detas  bedeutet  in  der  Quellensprache  sowohl 
den  Gesellschaftskontrakt,  fr.  19.  de  F.  S.  fr.  23. 
de  R.  /. ,  als  das  dadurch  begründete  Verhält- 
niss, fr.  6.  80.  21.  28.  §.  1.  fr.  52.  §.  15.  Pro  socio 
(fortan  h,  t  cit.),  als  das  Geschäft,  welches  Gre- 
genstand  dieses  Verhältnisses  ist,  s.  z.  B.  fr.  16. 
pr.  59.  pr.  in  f.  h.  /.,  als  das  Vermögen  der  sode- 
tas, fr.  28.  66.  h.  t.y  als  endlich  auch  die  zufällig 
entstandene  Gemeinschaft,  d.  i.  die  sog.  com- 
munio  inddens,  s.  z.B.  fr.  25.  §.  16.  FamiL  erdsc, 
der  allgemeinen  Bedeutungen  nicht  zu  ge- 
denken, s.  z.  B.  fr.  1.  de  Act,  rer.  amolar.  In 
der  vorletzten  Bedeutung  ist  sodetas  sehr  un- 
eigentlich gebraucht,  denn  in  dem  hier  vor- 
herrschenden Sinn,  des  durch  Vertrag  bezweck- 
ten Verhältnisses,  oder  des  Vertrags  selbst,  ist 
die  Absicht  der  Gemeinschaft  dazu  unumgäng- 
lich erforderlich,  s.  auch  fr.  81.  {affectio  aode- 
iatis)  82.  {tractaiu  habilo)  44.  (ahcmo  coniraei. 
sodeU)  k.  t.  Die  erste  dieser  drei  Stellen  ist 
namentlich  auch  noch  für  den  Begriff  der  sode- 
tas als  Kontraktsverhältniss  von  Bedeutung. 
Wenn  nämlich  danach  die  a  duobus  dmiU  res 
emta  keine  soc,,^  sondern  nur  eine  commutdo 
zwischen  den  Käufern  herstellt,  so  erhellt 
daraus,  dass  zur  Herstellung  der  soc,  nicht  der 
von  Zweien  zusammen  geschehene,  wenn  auch 
ausdrücklich  beabsichtigte  Erwerb  einer  Sache 
hinreicht,  d.  h.  nur  die  Thatsache  des  Erwerbs 
in  Gemeinschaft  mit  einem  Anderen,  denn  hier- 
bei verfolgt  jeder  seinen  eigenen,  keinen  ge> 
meinsamen  Zweck,  sondern  dass  die  Gemein- 
schaft selbst  beabsichtigt  (sodifutvri)  und  des- 
wegen der  Erwerb  geschehen  sein  müsse.  S. 
z.  B.  fr.  52.  §.  11.  18.  A.  t.  V.  idemque  etc.^  auch 
das  pr.  dieser  Stelle:  si  vero  id  actum  etc.  Dies 
ist  schon  sehr  nachdrückUch  hervorgehoben 
von  den  Scholiasten  zu  den  BadL  Idb,  XII.  1. 
81.  und  2.  1.  Hiernach  muss  denn  auch  der 
Widerspruch  zwischen  unserer  Stelle  und  fr.  2. 
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reichung  eines  Vortheils,  oder  nur  durch  Aufwand  aus  dem  Vermögen.  Der  Zweck 
kann  sehr  verschieden,  nur  darf  er  auf  keinen  Fall  ein  unerlauhter^  sein,  und 
danach  regelt  sich  denn  auch  der  Umfang  wie  der  Inhalt  des  ganzen  Verhältnisses 
in  Ansehung  der  hesonderen  gegenseitigen  Rechte  und  Pflichten,  namentlich  der 
Mitwirkung  zur  Erreichung  des  Zwecks;  auch  sind  die  meisten  Beendigungsarten 
dadurch  gegehen. 

I.  Der  Zweck  des  Gesellschaftskontrakts  kann  zuvörderst  sowohl  die  Gemein- 
schaft von  Sachen^  oder  Rechten^  sein,  die  hereits  den  einzelnen  Kontrahenten 
gehören,  und  zwar  das  Eigenthum^  wie  auch  nur  der  Gebrauch  und  die  Benutzung 
der  ersteren^  zu  dem  Gesellschaftszweck  und  innerhalb  desselben*^,  als  die  solcher, 
welche  sie  erst  noch  erwerben  werden®.  Ist  beides  beabsichtigt,  so  ist  eine  Ge- 
meinschaft in  Betreff  des  gesammten  Vermögens  nach  seinen  gegenwärtigen  wie 
seinen  künftigen  Bestand theilen,  also  auch  in  Ansehung  der  schon  vorhandenen 
wie  der  künftigen  Schulden  eingegangen ^  Andererseits  können  auch  nur  eine  oder 
mehrere  einzelne  Sachen  nach  den  gedachten  Beziehungen  hin  gemeinschaftlich 
werden  sollen  ^^.  Von  hervorragender  Bedeutung  femer  ist  die  sich  auf  künftigen, 
durch  Thätigkeit  der  Kontrahenten  zu  machenden,  gemeinsamen  Verdienst  und  Er- 
werb beziehende  und  daher  auch  benannte  Erwerbsgesellschaft ^*,    die  wiederum 


pr.  Communi  ditrid.  (vergl.  auch  noch  c.  2.  Pro 
socio)  erklärt  werden ,  wie  die  gen.  Scholiasten 
ebenfalls  bemerken.  S.  noch  X.  A.  Schnei- 
der in  Seir  s  Jahrb.  Bd.  I.  S.  898. 

2  Fr.  57.  h.  U  it,  60.  in  f.  de  Fidejass, 

3  S.  Anmm.  »,  7, 

*  Fr.  8.  pr.  (quae  in  nominibus  sunt)  §.2.  {kere- 
ditas)  fr.  52.  §.  6.  8.  h.  t.  (desgl.,  und  Stipendiat 
salaria). 

fr  Fr.  1.  §.1.  und  fr.  5.  pr.  58.  pr.  in  f.Ä./.  fr.  18. 
§.  1.  in  f.  «iß  Praescr.  verb. 

6  Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  873.  leugnet  in 
diesem  Fall  die  Möglichkeit  einer  soc.  nach 
fr.  81.  h,  t.f  allein  hier  ist  aus  anderen  Gründen 
die  Existenz  einer  soc,  verneint,  s.  Anm.^  a.  E.; 
der  Möglichkeit  einer  soc,  an  Gebrauch  und 
Benutzung  einer  Sache  steht  nicht  nur  gar 
nichts  entgegen,  sondern  sie  findet  auch  in 
fr.  52.  §.  2.  h,  i,  u.  in  fr.  18.  §.  1.  de  Praescr,  verb, 
in  Beispielen  Anerkennung;  übrigens  ist  diese 
Stelle  sehr  korrumpirt,  \eTg\.  Bynkershoek 
Obs.  Lib.  m.  c.  9.,  Glück  a.  a.  O.  S.  396.  und 
Blume  im  Bhem.  Mus.  Bd.  IL  S.  271  ff.  AUer- 
dmgB  aber  ist  gerade  der  erste  Beispielsfall 
nicht  zu  verwechseln  mit  der  §.118.  Anm.  ^  er- 
wähnten coloToapartiaria^  die  nur  rücksichtlich 
des  Gewinns  und  Verlusts  der  societas  gleich 
behandelt  wird,  weiter  nicht,  s.  auch  Unter- 
holzner a.  a.  0.  S.  881.  a.  E.;  dass  er  selbst 
ihei  üxr  societas  erachtet  worden  sei,  beweist 
die  Aufnahme  desselben  in  diesen  Titel. 

^  Vergl.  Treitschke  die  Gewerbegesell- 
schaft §.  88. 

8  Fr.  78.  w»7.  A.  /.  S.  noch  fr.  81.  h.  U  {res 
Sintenis,  Clvilrecht  3.  Anfl.  n. 


simul  a  duob.  emiä)  fr.  2.  pr.  Communi  div.  und 
c.  2.  Pro  socio  und  dazu  Anm.  6. 

9  Fr.  1.  §.  1.  fr.  8.  §.  1.  fr.  5.  pr.  27.  65.  pr.  §.  8. 
fr.  78.  h.  t.f  in  den  Quellen  gen.  soc,  omnium 
oder  univers,  bonor,  oder  fortunarum,  Vergl.  u. 
Anm.  20. 

i<*  Fr.  5.  pr.  65.  pr.  §.  10.  h.  t.  soc,  unius  rei. 
Eine  eigenthümliohe  enge  Begrenzung  der 
Auslegung  diex  societas:  ut  si  quajusta  hereditas 
obveneritj  s.  fr.  8.  §.  2.  A.  t, 

11  Fr.  7 — 18.  h,  t.  In  der  ersten  Stelle  ist  von 
dieser  soc,  gen.  quaestus,  quaestus  et  lucri  oder 
compendii  (von  den  Neueren  quaestuaria  oder 
negotiatoria),  gesagt,  dass,  wenn  eine  soc,  sim- 
pliciter^  et  sinon  distincium  fuerit,  d.  h.  ohne  An- 
gabe des  Gegenstands,  eingegangen' worden 
ist,  videtur  coita  esse  unioersorum,  quae  ex 
quaestu  veniunt,  hoc  est,  si  quod  lucrum  ex  em- 
tione  etc,  descendit»  Es  ist  also  der  erklärten 
Absicht,  coeandi  sociefatem,  in  Ermangelung 
weiterer  Bestimmung,  dieser  Sinn  untergelegt. 
Eine  unmittelbare  Anwendung  dieses  Satzes 
halte  ich  schon  darum  nicht  für  möglich,  weil 
wir  keinen  so  bestimmten  Ausdruck' für  ein 
Rechtsgeschäft  haben,  dem  sich  ein  gleicher 
Sinn  beilegen  Hesse.  Kommt  es  daher  auf  die 
Auslegung  eines  Gesellschaftsvertrags  nach 
seinem  Gegenstand  an,  so  müssen  offenbar  an- 
dere Anhaltspunkte  gegeben  sein ,  um  der  all- 
gemeinen Erklärung,  in  ein  Gesellschaftsver- 
hältniss  treten  zu  wollen,  gerade  jene  An- 
schauung abgewinnen  zu  können.  Wenn  es 
nun  ferner  auch  kaum  jemals  bei  Errichtung 
eines  solchen  an  näheren  Angaben  in  jener  Be- 
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sowohl  allen  Erwerb  dieser  Art^^  als  auch  nur  einen  einzelnen  Zweig  desselben, 
z.  B.  kaufmännische  oder  industrielle  Geschäfte  ^^,  sei  es  im  ganzen  Umfang  eines 
gemeinschaftlich  betriebenen  Handels  oder  G^chäfts^^,  oder  nur  einer  bestimmten 
Art  von  Qeschäften  oder  Sachen  ^^,  als  endlich  ein  einzelnes  auf  gemeinsehaftUche 
Eechnung  zu  machendes  Geschäft  ^^  bezwecken  und  betrefien  kann.  Während  nun 
die  Gemeinschaften  des  ganzen  Vermögens  mehrerer  Personen,  oder  des  gesammten 
Erwerbs  zu  den  grossen  Seltenheiten  gdiören,  haben  die  eigentlichen  Gewerbs-  und 
Handelsgesellschaften  im  Verkehr  eine  mannigfaltige  Ausbil^ing  erfahren,  für  welche 
das  Handelsrecht  auch  neue  Normen  aufgestellt  hat,  obwohl  dazu  die  civilreeht- 
liehen  Grundsätze  die  Grundlage  bilden  ^^. 


Ziehung  fehlen  wird,  oder  wenigstens  nicht  an 
Umständen,  welche  die  eigentliche  Absicht 
näher  legen,  z.  B.  es  hätten  zwei  Kaufieute,  die 
mit  demselben  Artikel  handeln,  den  Gesell- 
ßchaftsvertrag  errichtet,  so  glaube  ich  doch, 
dass,  in  Ermangelung  aller  und  jeder,  und  wenn 
dann  überhaupt  der  Vertrag  nicht  wegen  der 
Unbestimmtheit  für  ungültig  zu  halten  ist,  eher 
eine  ganz  allgemeine  Societät,  also  omnium  bo- 
norum^ als  eingegangen  betrachtet  werden 
müsste.  —  Nach  fr.  8.  d.  und  den  cit.  übrigen 
und  fr.  71.  §.  1.  A.  ^  fr.  45.  §.  2.  de  Acquir,  liered, 
ist  nun  bei  der  Erwerbsgesellschaft  nur  der 
quaestus  qui  ex  opera  cujusque  descendit  ge- 
meint, der  eigentliche  Erwerb,  d.  i.  durch  Ar- 
beit, Betriebsamkeit,  Handel  u.8.  w.  im  Gegen- 
satz zur  lieredäas,  legatum  und  donatio  inter 
viüos  und  mortis  caussa;  bei  der  univers,  bonor, 
hingegen  wird  auch  der  Vermögenszuwachs 
der  letzteren  und  überhaupt  jeder  Art  für  die 
Gemeinschaft  erworben,  fr.  8.  §.  1.  ^  ^  —  In 
der  Doktrin  sind  mannigfaltige  Benennungen 
der  Societät  nach  ihrem  Gegenstand  aufge- 
kommen, so  die  Simplex  im  Gegensatz  zur 
quaestuaria,  quoad  sortem  oder  dominium,  und 
quoad  usum,  s.  ferner  Anm.  ^  und  Anm.  ^'^.  Vgl. 
Treitschke  a.  a.  O.  S.  U  ff. 

12  Fr.  7.  71.  §.  1.  h.  U  fr.  45.  §.  2.  de  Acquir, 
hered. 

13  Fr.  5.  pr.  h.  t.  negotiaiio  aliqua. 
1*  Beispiele  s.  fr.  52.  §.  5.  h.  L 

1^  1.  Beispiele  s.  fr.  52.  §.  11.  (sodeias  ad 
emendum,  vergl.  Anm.  ^)  h.  i,  2,  Beispiele  s. 
fr.  52.  §.  4.  fr.  71.  pr.  Ä.  U 

1^  Fr.  5.  pr.  soc.  unius  rei,  Beispiele  s.  fr.  52. 
pr.  §.  12.  fr.  58.  pr.  Ä.  U  fr.  18.  §.  1.  de  Praescr. 
verb. 

17  In  dem  obigen  Satz  ist  eine  folgenreiche 
Verschiedenheit  zwischen  den  im  B..  B..  yoraus- 
gesetzten  und  den  Verhältnissen,  wie  wir  sie  in 
unserem  Rechts-  und  Oeschäftsleben  finden, 
angedeutet.   Es  ist  allerdings  aus  den  Quellen- 


zeugnissen der  Anmm.  i^ — i^  ersichtlich,  dass 
bei  den  Hörnern  auch  Handels-  und  Geschäfts- 
verbindungen gleicher  Art,  wie  unsere  Kom- 
pagniegeschäfte  zu  Handel  und  Gewerben 
nichts  weniger  als  ungewöhnlich  waren;  aus 
den  häufig  angeführten  Beispielen  und  im  Be- 
sonderen aus  Aeusserungen  wie  in  fr.  7.  ^  (.  ist 
aber  mit  Sicherheit  zu  schliessen,  dass  gerade 
bei  ihnen  Gesellschaffcsverträge  des  Inhalts, 
wie  im  Text  als  bei  uns  sehr  selten  bezeichnet 
werden  mussten,  umgekehrt  häufig  und  ge- 
wöhnlich waren.  Natürlich  sind  denn  auch  auf 
sie  viele  Xtechtsaussprüche  berechnet,  welche 
auf  die  Handelsgesellschaften  keine  Auweu- 
düng  leiden  können.  Andererseits  ist  es  nicht 
minder  natürlich,  dass  gerade  die  im  Ebudels- 
verkehr  sich  bildenden  Verhältnisse  in  einer 
unaufhörlichen  Entwickelung  und  Neugestal- 
tung begriffen  sind,  und  dass  die  römischen 
Bestimmungen,  nachdem  der  Handel  selbst 
und  die  darauf  bezüglichen  Verbindungen  man- 
nigfach die  Gestalt  gewechselt,  in  vielen  Punk- 
ten nicht  mehr  ausreichen  können.  Deshalb 
ist  denn  auch  die  Gesetzgebung  durch  Handels- 
reobtsbücher  vielfältig  zu  Hülfe  gekommen. 
Wo  es  aber  daran  fehlt,  und  das  ist  in  den 
meisten  gemeinrechtlichen  Ländern  der  Fall, 
da  ist  das  R.  B.  die  Grundlage  der  geltenden 
Bestinunungen;  vergl.  Mittermaier  deutsch. 
Priv.-R.  §.  554.  z.  A.  Thöl  Handelsrecht  §.  17. 
Treitschke  die  Lehre  von  der  Ge  Werbegesell- 
schaft u.  s.  w.  S.  2.  Dazu  kommen  dann  aller- 
dings die  übrigen  für  das  gemeine  Handels- 
recht geltenden  Normen,  nach  Maasgabe  der 
far  das  gemeine  Recht  überhaupt  bestehenden, 
8.  Thöl  a.  a.  0.,  doch  ist  gerade  die  Ermittelung 
der  aus  dem  Gewohnheitsrecht  und  dem  wis- 
senschaftlichen Recht  herzuleitenden  gemei- 
nen handelsrechtlichen  Normen  oft  um  so 
schwieriger  und  mit  um  so  weniger  Sicherheit 
möglich,  je  leichter  hier  nach  der  vermeint- 
lichen Erkenntniss  lokaler  Bedürfnisse  und  den 
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Die  zur  Erreichung  des  Zwecks  des  Gesellschaftsvertrags  anzuwendenden  Mit- 
tel und  Leistungen  können  hiernach  sehr  verschieden  sein.  Im  Besonderen  aber 
hängt  das  Weitere  darüber  auch  noch  von  den  darauf  bezüglichen  Beabredungen 
ab,  wozu  also,  soweit  sie  nicht  Inhalt  des  Gesellschaftskontrakts  bei  seiner  Ab- 
Schliessung  selbst  geworden,  eine  Berathung  und  ein  Bescbluss  der  Gesellschafter 
gehört^®.  Besteht  der  Zweck  in  der  Gemeinschaft  von  Bachen,  welche  bereits  vor- 
handen sind  und  einem  der  Kontrahenten  gehören,  so  ist  diese  mit  dem  Abschluss 
desselben  ohne  Weiteres  eingetreten,  ohne  dass  es  etwa  einer  gegenseitigen  lieber- 
gäbe  dazu  bedürfte  ^^.  Sollen  dagegen  von  Einem  künftig  zu  erwerbende  Sachen 
gemeinschaftlich  werden,  so  muss  er  dem  Anderen  das  Miteigenthum  daran  ein- 
räumen^^, oder  wenn  nur  das  beabsichtigt  war,  ihm  den  Mitgebrauch  und  die  Mit- 


Anaichten  von  der  Zweckmässigkeit  partiku- 
lare Abweichungen  sich  bilden,  und  somit  der 
gemeinrechtlichen  Ausbildung  leicht  die  Mög- 
lichkeit abgeschnitten  wird.  Dass  nun  die  die 
Handelsgesellschaften  betreffenden  Normen 
dieses  Ursprungs  dem  Handelsrecht  als  beson- 
derem Bechtstheil  zu  überweisen  seien,  darüber 
ist  man  einig;  einigeimaassen  bedenklich  ist 
nur  die  Behandlung  der  civOreohtlichen  in 
einem  der  Darstellung  des  heutigen  CivilreohtB 
bestimmten  Buch.  Da  sich  indessen  nichts 
weniger  behaupten  lässt,  als  dass  dieselben  un- 
praktisch seien,  so  gehören  sie  auch  jener  an; 
ich  werde  jedoch  in  den  Anmerkungen  die 
Punkte  andeuten,  wo  die  handelsrechtliche 
Doktrin  eine  Fortbildung  anknüpft.  —  Mit  die- 
sen Handels-  und  Erwerbsgesellschaften  in 
Verbindung  stehen  die  doktrinellen  Bezeich- 
nungen 8,  quaestuaria  urdversalts  oder  simplex 
(d.  i.  die  römische  gewöhnliche,  s.  Anm.  ^),  und 
die  äer  8,negottationis,  d.i.  des  auf  ein  bestimm- 
tes Gewerbe  gerichteten  Gesellschaftvertrags. 
Die  letztere  ist  die  vorher  besprochene  Art  der 
sncietas^  und  zwar  unterscheidet  man  hier  wie- 
der die  eigentliche  Handelsgesellschaft,  mit 
unbeschrfinkter  (rücksichtlich  des  zu  dem  Han- 
del bestimmten  und  dafür  haftenden  Vermö- 
gens) und  allgemeiner  Verpflichtung  der  Kon- 
trahenten daraus  gegen  Dritte  und  unter 
einander,  und  die  Kommanditen-  und  Aktien- 
gesellschaft; letztere  haben  keinen  civilrecht- 
lichen  Stamm,  auf  welchem  sie  erwachsen  wä- 
ren, wenn  schon  allgemeine  oder  analog  auch 
besondere  civilrechtliche  Normen  dabei  zur  An- 
wendung konmien  können,  s.  darüber  Thöl 
a.  a,  O.  8.  130  ff.  142  ff.  Von  der  eigentlichen 
Handelsgesellschaft  unterscheiden  sie  sich 
darin ,  dass  bei  der  ersteren  nur  Einer  direkt 
Dritten  gegenüber  unbeschränkt  haftet,  der 
Andere  aber  nur  nach  Proportion  eines  einzu- 
schiessenden  Kapitals  Antheil  am  Gewinn  und 


Verlust  nimmt,  so  dass  er  höchstens  das  Kapi- 
tal ganz  einbüssen  kann.  Die  Aktiengesell- 
schaft ist  die,  wenn  bei  einem  Handelsgeschäft 
jeder  Theilhebmer  nach  Proportion  eines  be- 
stimmten Beitrags  am  Gewinn  und  Verlust  par- 
tizipirt.  Uebrigens  aber  liegt  der  juristische 
Charakter  der  Aktienvereine  ausserhalb  des 
hier  erörterten  Gebiets,  indem  dieselben  ju- 
ristische Personen  sind;  s.  bes.  R.  Hermann 
der  Kechtschar.  der  Aktienvereine,  Lpzg.  1858. 
S.  4  ff.  20  ff.  65  ff.  Vergl.  Bd.  I.  §.  15.  Anm.  «*. 
—  Seitdem  Vorstehendes  geschrieben  wurde, 
ist  ein  gesammtes  deutsches  Handelsrecht  und 
Seerecht  bearbeitet  worden,  welches  auch  den 
obstehenden  Gegenstand  genauer  organisirt 
hat.  S.  fem  er  R  e  n  a  u  d  d.  Recht  der  Aktien- 
gesellschaften, Lpzg.  186S. 

^  Hierdurch  wird  also  namentlich  näher  be- 
stimmt, was  der  Einzelne  thun  darf  und  thun 
soll,  vergl.  Treitschke  §§.  17.  und  18.  Stim- 
menmehrheit entscheidet  nur,  wenn  sie  dafür 
anerkannt  worden,  ohne  dies  ist  immer  volle 
Uebereinstimmung  nöthig. 

19  Fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  Ä.  /. 

20  Fr.  52.  pr.  §.  18.  h.  t.  (ü.  idemque  etc.),  dies 
auch  bei  der  societas  omn.  honor.  s.  §.  16.  eod, 
fip.  74.  Ä.  i.  Unterholzner's  Zweifel  dagegen, 
a.  a.  O.  S.  387.  t>,  scheinen  mir  nicht  ausreichend. 
Andere  Bedenken  bezüglich  der  Anwendung 
dieser  Stelle  finden  sich  bei  Treitschke  §.  87. 
In  Betracht  nämlich,  dass  die  Sache,  welche 
der  eine  soctus  für  die  Gesellschaft  erwerben 
sollte,  und  erworben  hat,  ohne  Zweifel  dieser 
sofort  gehörig  wird,  meint  er,  dass  fr.  74.  d.  dem 
scheinbar  widerspreche.  Versteht  man  diese 
Stelle  aber,  was  doch  offenbar  das  Einfachste 
ist,  und  wie  Treitschke  sie  §.  85.  selbst  auf- 
fasst,  von  einem  vertragswidrigen  Erwerb  des 
80CIUS  für  sich  allein,  so  schwindet  jedes 
Bedenken,  und  sie  passt  auf  jede  Art  der  Ge- 
sellschaft. —  Vergl.  über  die  Kontroverse  vcm 
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benutzung  davon  gestatten.  In  Betreff  gemeinschaftlich  werden  sollender  Eechte 
nnd  Forderungen  ist  Klagenabtretung  erforderlich*^.  Sowohl  bei  eingetretenen 
Gemeinschaften  an  Sachen  können  ferner  bezüglich  derselben,  als  auch  bei  6e- 
sellschaftsvcrträgen  anderen  Inhalts  zur  Förderung  des  gemeinsamen  Zwecks 
Leistungen  aller  Art,  namentlich  von  Geld 2^,  Sachen-^,  Handlungen  oder  Thätig- 
keitsäusserungen^*,  bestehen  sie  in  mechanischen  oder  intellektuellen  Arbeiten  und 
Diensten  ^^,  erforderlich  und  G^enstand  der  gegenseitigen  Verpflichtungen  der 
Kontrahenten  sein.  An  den  in  Fällen  der  letzteren  Art  geleisteten  Sachen  tritt 
nicht  nothwendig  Gemeinschaft  ein,  sondern  nur  wenn  dieses  besonders  beabredet 
worden.  Ist  das  nicht  geschehen,  so  werden  nichtfungible  Sachen  niemals  weiter 
gemeinschaftlich,  als  zum  Gebrauch  und  zur  Benutzung  bezüglich  des  Gesellschafts- 
zwecks;  fungible  hingegen  werden  gemeinsam,  indem  die  Ueberlassung  derselben 
zum  Gebrauch  nothwendig  eine  Uebereignung  voraussetzt,  nämlich  an  die  Masse 
der  Gesellschaft.  Die  Folge  hiervon  ist  namentlich  einmal,  dass  der  Verlust  eines 
Beitrags  durch  Unfall  die  Masse  trifft  und  der  mit  dem  Rest  erzielte  Gewinn 
nichts  desto  weniger  zur  gem|inschaftlichen  Vertheilung  kommt;  und  femer,  dass 
nach  Auflösung  der  Gesellschaft  die  Masse  je  nach  dem  Verhältniss  der  Beiträge 
der  einzelnen  Kontrahenten  an  diese  zurückfliessen  und  unter  sie  vertheilt  werden 
muss*^.  Hieran  ändert  sich  auch  dadurch  nichts,  wenn  bei  gleichen  Beiträgen  un- 
gleiche Vertheilung  des  Gewinns  und  Verlusts  beabredet  worden,  noch  dann,  wenn 
Einer  allein  die  Masse  in  Geld  und  Geldswerth  hergegeben  und  der  Andere  nur 
Dienste  zu  leisten  hatte,  d.  h.  es  ist  aus  der  nunmehrigen  Masse  dem  ersteren  zu- 
vörderst sein  hergegebenes  Kapital  zu  erstatten,  bevor  von  Vertheilung  des  Gewinns 
die  Bede  sein  kann,  nnd  ist  statt  eines  solchen  eine  Einbusse  eingetreten,  so  kann 
der  letztere  in  den  Fall  kommen,  nun  noch  seinen  Antheil  daran  dem  ersteren 
hinauszahlen  zu  müssen,  um  dessen  Kapital  wieder  voll  zu  machen  ^^. 


dem  Erwerb  in  diesem  Fall  für  den  anderen 
socius  Arndts  Fand.  §.  145.  Anm.  ^  und  dort 
'die  neuere  Lit. 

21  Fr.  8.  pr.  ä.  <.,  es  dürfte  übrigens  etwas  für 
sich  haben,  unter  Umständen  a.  tUüis  zuzu- 
lassen. 

22  §.  2. 7.  de  Socieiate,  fr.  6.  inf.  fr.  29.  pr.  in  f. 
fr.  52.  §.  7.  fr.  80.  ä.  U 

23  Fr.  29.  pr.  in  f.  ä.  /. 

24  §.  2.  L  d.  fr.  6.  in  f.  29.  pr.  in  f.  h.  i. 

25  Fr.  6.  in  f.  fr.  52.  §.  2.  7.  fr.  80.  Ä.  U  fr.  18. 
§.  l,de  Praescriptü  verh, 

26  Da  mithin,  soweit  wirklich  Gemeinschaft 
eingetreten  ist,  gleiche  Theilung  Statt  finden 
muss,  so  muss  bei  Aufhebung  einer  socieias 
omnium  bonorum  dieselbe  ohne  Rücksicht  auf 
die  Beiträge  und  Einschüsse  der  einzelnen  socii 
erfolgen  (s.  nur  Anm.  ^^)\  vergl.  Glück  ji.  a.  O. 
S.  885.  4 

27  Die  obige  Frage  ist,  besonders  in  der  Vor- 
aussetzung, dass  der  Eine  Geld  hergeben  und 
der  Andere  Dienste  leisten  solle,  ausserordent- 
lich bestritten  und  sehr  verschieden  beantwor- 
tet worden.  Manche  wollen  unterschieden  wis- 
sen ,  ob  die  von  der  einen  Seite  zu  leistenden 


Dienste  so  wichtig  seien,  dass  dadurch  das  von 
der  anderen  Seite  geleistete  Kapital  aufgewo- 
gen werde;  dann  werde  letzteres  gemeinschaft- 
lich. Andere  nehmen  im  Zweifel  immer  Ge- 
meinschaft an ;  Dritte  nur  während  der  Dauer 
der  Gesellschaft.  S.  die  bei  Glück  a.  a.  O. 
S.  898.  Gen.  Er  selbst  erklärt  sich  für  die  von 
sehr  vielen  Aelteren  vertretene  Meinung,  dass 
im  Zweifel  das  von  dem  einen  socius  eingelegte 
Kapital  ihm  allein  gehörig  und  nur  der  damit 
gemachte  Gewinn  gemeinschaftlich  werde.  Da- 
für spreche  deutlich  fr.  52.  §.  2.  ä.  t,  und  §.  2. 
Z.  Ä.  /.;  in  fr.  58.  §.  1.  Ä.  t  sei  es  als  beabsichtigt 
zu  betrachten,  dass  die  Gelder  hätten  gemein- 
schaftlich werden  sollen,  und  ebenso  in  fr.  52. 
§.  4.  Ä.  t.j  wo  ohnehin  ein  Einschiessen  von  Gel- 
dern von  beiden  Seiten  her  anzunehmen  sei, 
der  Schaden  treffe  dann  auch  allein  nur  den 
Konferenten  des  Gelds.  Die  Frage,  welche 
übrigens  nicht  nur  für  den  vorausgesetzten 
Fall,  sondern  auch  im  Allgemeinen  iiir  die  von 
allen  Kontrahenten  konferirten  Sachen  von 
Wichtigkeit  ist,  und  daher  auch  so  ausgedrückt 
wird,  ob  eine  sog.  soc,  quoad  soriem  Platz  er- 
greife, oder  nur  quoad  usuniy  und  welphe  vor- 
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Es  ist  dnrch  den  Begriff  und  das  Wesen  des  Gesellschaftsvertrags  selbst  gege- 
ben, dass  sowohl  jeder  Kontrahent  zu  dessen  Zwedk  etwas  beizutragen^  als  dass 
er  an  diesem  nnd  seinen  Vortheilen  Antheil  haben  mnss^^*,  die  Theilnahme  am 
Schaden  ist  zwar  hiemach  nicht  in  gleicher  Weise  nothwendig,  allerdings  aber  als 
eine  regelmässige  Folge  zn  betrachten,  welche  unter  Umständen  durch  besondere 


züglich  für  den  zuföUigen  Untergang  und  die 
Zurückgabe  bei  Aufhebung  der  soc.  folgen- 
reich ist ,  ist  aber  auch  seitdem  noch  yerschie- 
deutlich  zu  lösen  versucht  worden,  s.  die  bei 
Vangero  w  a.  a.  O,  S.  446.  Gen.  Dieser  selbst 
stellt  folgende  neue  Ansicht  auf,  welche  ich  für 
richtig  halte.  Er  unterscheidet  zwiBoben  nn- 
Terbrauchbaren  und  unvertretbaren  Sachen, 
und  denen,  die  dies  nicht  sind.  ,Jn  Ansehung 
der  ersteren  sei  im  Zweifel  uur  soc.  quoad  xmum 
anzunehmen,  weil  ein  solcher  unbeschadet  des 
Eigenthumsrechts  möglich,  das  Aufgeben  des 
letzteren  also  nicht  nöthig  sei;  z.  B.  es  gebe 
Jemand  sein  Haus  her,  um  darin  das  gemein- 
schaftliche Geschäft  zu  betreiben.  Dies  be- 
weise auch  das  Beispiel  in  fr.  58.  pr.  h,  t,  wenn 
die  soc.  vehdendae,  nicht  habendae  quadn'gae 
caussa  eingegangen  worden,  und  fr.  18.  §.  1.  de 
Praescr,  verb.  In  Ansehung  der  letzteren  hin- 
gegen sei  umgekehrt  soc.  quoad  sortem  anzu- 
nehmen ,  weil  sich  diese  Sachen  nur  mit  Ver- 
nichtung des  bisherigen  Eigenthumsrechts 
daran  gebrauchen  lassen,  die  Gebrauchsüber- 
lassung also  nothwendig  eine  Eigenthumsüber- 
lassung  involvire,  zu  diesem  Zweck  aber  eben 
dieEinwendung  geschehe;  dies  bestätige  fr. 58. 
§.  I.  A.  i.  Von  selbst  verstehe  sich  hierbei,  dass 
nach  Auflösung  der  soc.  die  Gelder  in  demsel- 
ben Verhfiltniss  restituirt  werden  müssen ,  wie 
sie  eingelegt  wurden,  seien  selbst  bei  unglei- 
chen Einlagen  gleiche  Gewinn-  und  Verlustan- 
theile  bestimmt  worden.  Z.  B.  es  hätten  A. 
und  B.  resp.  1  und  2  unter  dieser  Bestimmung 
Bergeschossen  und  letztere  gehen  z.  B.  durch 
Diebstahl  verloren,  mit  den  ersteren  aber  wer- 
den 8  gewonnen,  so  dass  bei  der  Auflösung  4 
vorhanden  sind,  so  bekomme  B.  2V2  und  A. 
1^8,  denn  der  Gewinn  im  Vergleich  zum  ur- 
sprünglichen Soc. -Vermögen  sei  nur  1.  Seien 
nur  2  gewonnen,  so  habe  die  soc.  weder  Gewinn 
noch  Schaden,  und  es  fallen  also  von  den  nun 
vorhandenen  8:  2  an  B.  und  1  an  A.  Wären 
nur  1  gewonnen ,  so  sei  ein  Verlust  von  1  ein- 
getreten und  dieser  von  jedem  zur  Hälfte  zu 
tragen,  so  dass  von  dem  vorhandenen  Rest  der 
2  A.  li/j  und  B.  V2  erhalte.  Sei  aber  gar  kein 
Gewinn  gemacht  worden,  so  habe  die  Societät 
2  verloren ,  wozu  jeder  1  beitragen  müsse ,  so 


dass  A.  von  dem  übrigen  1  nichts  erhalte,  son- 
dern dieses  blos  an  den  B.  falle.  —  Nach  den- 
selben Grundsätzen  sei  der  im  Anfang  dieser 
Anm.  vorausgesetzte  Fall  zu  beurtheilen;  auch 
hier  werden  die  Gelder  gemeinschaftlich,  und 
den  Verlust  trage  die  Societät,  d.  h.  die  sodi 
nach  den  bestinunten  Theilen,  nicht  der  Kon- 
ferent  allein;  bei  Auflösung  derselben  hinge- 
gen seien  die  Gelder  dem  allein  zu  restituiren, 
der  sie  gegeben  hat.  Habe  also  B.  nur  operas 
zu  leisten  und  A.  10  dazu  hergegeben,  während 
Gewinn  und  Verlust  gleich  vertheilt  werden 
sollen,  von  den  10  aber  wären  4  gestohlen  wor- 
den, so  sei  es  nicht  etwa  so  zu  halten,  als  seien 
nun  nur  6  konferirt,  vielmehr  sei^  wenn  damit  6 
verdient  würden,  der  Gewinn  deir  Societät  nicht 
6,  sondern  nur  2,  A.  erhalte  also  11,  B.  1  da- 
von; wenn  nur  4,  so  bekomme  A.  alles  und  B. 
gar  nichts;  wenn  nur  2,  so  dass  also  die  So- 
cietät 2  Schaden  habe,  so  trage  jeder  die 
Hälfte,  und  somit  habe  B.  an  A.  1  herauszu- 
geben." 

28  Fr.  5.  §.  2.  h.  U  fr.  16.  §.  1.  de  Mnor.  fr.  82. 
§.  24.  de  Donation,  inter  vir.  fr.  85.  §.  5.  de  Mortis 
caussa  donat.  Es  ist  hiemach  bestritten,  oh, 
wenn  solchergestalt  donationis  caussa  societas 
contracta  est^  dies  wenigstens  als  Schenkung 
gelte,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  403.,  indessen  sind 
die  Meisten  der  bejahenden  Ansicht,  s.  diesen 
und  die  dort  Gen.  und  Treitschke  a.  a.  O. 
S.  7.  Uebernähme  der,  wer,  ohne  einen  Beitrag 
zu  leisten,  Antheil  am  Gewinn  haben  soll,  auch 
einen  Antheil  am  Schaden,  so  würde  das  eine 
Wette  sein. 

29  §.  2. 1.  h.  t.  fr.  29.  §.  1.  2.  fr.  52.  §.  4.  in  f. 
fr.  67.  pr.  in  f.  Ä.  /.  Es  kann  auch  einem  der 
socii  wegen  besonderer  Dienste  ein  besonderes 
Honorar  oder  merces  ausgemacht  sein;  wäre 
ihm  aber  nichts  weiter  als  ein  solches  bestimmt, 
so  ist  das  keine  Societät,  sondern  je  nach  Um- 
ständen ein  anderer  Kontrakt.  Wenn  fr.  18. 
pr.  de  Praescr.  verb.  und  fr.  44.  h.  t.  fiir  den  Fall, 
dass  eine  Sache  certo  pretio  vendenda  data  «V, 
ui  sipluris  vendidisset,  quod  excederetj  tuhaberes, 
je  nachdem  animo  sodet,  contrah.  id  actum 
sit,  eine  Societät  als  geschlossen  annimmt,  so 
möchte  die  römisch-prozessualische  Beziehung 
hierin  das  Hauptsächlichste  sein. 
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Beabrednng  ausgeschlossen  sein  kann^^  (s.  nachher);  denn  im  Allgemeinen  wird  das 
ganze  VerhÄltniss  durch  das  Princip  der  Gleichheit  beherrscht".  Die  Beitrage  der 
einzelnen  Kontrahenten  können  aber  nicht  nur  nach  den  voranstehenden  Andeutun- 
gen objektiv  verschieden  sein,  so  dass  z.  B.  der  Eine  G^ld,  der  Andere  Sachen  zu 
leisten  hat,  oder  nur  der  Eine  Sachen  oder  Geld,  und  der  Andere  Dienste,  Bemühun- 
gen und  Besorgungen**,  sondern  auch  quantitativ,  also  ungleich**.  Ist  über  die 
Summe  der  Beiträge  der  einzelnen  Gesellschafter  nichts  bestimmt  worden,  so  ver- 
steht sich  die  Gleichheit  derselben  überall  von  selbst*^.  Auch  hängt  mit  dem  Werth 
des  antheilmässigen  Beitrags  die  Theilnahme  am  Gewinn  nicht  nothwendig  und  un- 
abänderlich zusammen;  allerdings  ist  dieser,  wenn  nichts  darüber  bestimmt  worden, 
immer  zu  gleichen  Theilen  gemeinschaMioh,  unterliegt  aber  übrigens  willkührlichen 
Beabredungen*^;  und  zwar  gilt  die  Bestimmung  des  Antheils  am  Schaden  allein, 
ohne  des  Gewinns  zu  gedenken,  für  diesen  gleichergestalt,  wie  im  umgekehrten 
Fall*^.  Sollten  die  Kontrahenten  anstatt  Gewinn  zu  machen,  Schaden  leiden,  so 
verhält  es  sich  mit  dessen  gemeinschaftlicher  Tragung  ebenso*^,  d.  h.  die  Tragung 
desselben    zu   gleichen   Theilen   ist   die  Segel,    eine   ungleiche    muss    besonders 


30  §.  2.  /,  h.  L  fr.  52.  §.  4.  in  f.  A.  /.  fr.  67.  pr. 
Ä.  /.    S.  noch  Anm.  '*». 

31  S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm. 
M  S.  Anm.  28—20. 

W  Fr.  5.  §.  1.  Ä.  U 

3*  Der  Gegenstand  derselben,  z.  B.  Geld, 
Getreide  u.  6.  w.,  ist  freilich  nothwendig  als  be- 
stimmt vorauszusetzen.  Ist  über  die  ganze 
Summe  nichts  bestimmt,  so  würde  es  darauf 
ankommen,  ob  sich  diese  aus  der  Natur  des 
Geschäfts  und  den  Umständen  finden  lässt.  S. 
TreitschkeS.  29. 

86  §.  1.  Lh,  i.  fr.  29.  pr.  h,  t.  Es  kann  also 
auch  dem  einen  soc.  eine  bestimmte  Summe 
ausgeworfen  werden,  s.  fr.  52.  §.  7.  h.  ^,  s.  jedoch 
hierzu  Treitschke  S.  9.  Bekanntlich  ist  es 
ausserordentlich  bestritten,  ob  die  aequae  pctr- 
ies  als  Kopftheiie  oder  als  proportionsmässige 
nach  der  Grösse  der  Beiträge  zu  verstehen 
seien;  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  405.  und  die 
dort  Anm.  i<w  Gen.,  der  selbst  der  letzteren 
Meinung  ist,  welcher  von  den  Neueren  bei- 
traten: Thibaut  §.  542.,  Göschen  Vorles. 
§.  521.  und  Treitschke  a.  a.  O.  S.  110  ff., 
während,  ausser  vielen  älteren,  bei  Glück 
Anm.  101  Gen.,  von  den  Neueren  namentlich 
Puchta  §.  870.,  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
882  ff.  und  Vangerow  a,  a.  O.  S.  458  ff.  (bei 
diesem  s.  noch  mehrere)  die  erstere  Meinung 
vertheidigen.  Ich  muss  mich  ebenfalls  für 
dieselbe  entscheiden;  es  sprechen  dafür  so 
viele  und  starke  Gründe,  vor  Allem,  dass  aequae 
partes  in  der  Sprache  der  Quellen  überall  arith- 
metisch gleiche  Theile  bedeuten  (s.  Glück 
selbst  S.  407.  S),  dass  wohl  nur  ein  Bilügkeits- 
geföhl,  verführt  durch  die  Verschiedenheit  der 


arithmetischen  Voraussetzungen,  der  anderen 
Ansicht  Anhänger  erworben  haben  kann. 
Wenn  aber  namentlich  in  fr.  6.  76.  und  80.  h,  L 
im  Gegensatz  zu  aequis  partibus  proportions- 
mässige als  dem  arbitr.  boni  vhi  ent^rediend 
bezeichnet  werden,  so  ist  damit  doch  nur  für 
das  letztere,  wenn  die  Bestimmung  der  Thel- 
lung  danach  geschehen  soll,  eine  Direktion 
gegeben,  nicht  aber  in  offenbarem  Widerspruch 
mit  den  übrigen  Stellen  gesagt,  dass,  auch 
wenn  eine  solche  Konvention  nicht  geschehen, 
die  proportionsmässige  Vertheilung  nach  den 
Beiträgen  der  Natur  des  Kontrakts  entspreche. 
VergL  auch  noch  Vangerowa.a.O.  S.  459. 
und  Windscheid's  Fand.  §.  406.  13.  ^  In 
Bezug  auf  modifizirende  Bestimmungen  scheint 
fr.  29.  pr.  h.  U  zu  erfordern,  dass  deijenige 
einen  grösseren  Werth  för  die  Societät  haben 
müsse,  wer  einen  grösseren  Gewinnantheil 
haben  soll.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  883.  t) 
erklärt  dies  so:  unter  allen  Umständen  gelte 
die  Beabredung,  indessen,  wenn  die  Absicht 
zu  schenken  vorgewaltet  habe,  als  Schenkung, 
nicht  als  Societät,  und  diese  Absicht  sei  anzu- 
nehmen, wenn  sich  kein  anderer  Erklärungs- 
grund darbiete,  ein  solcher  aber  liege  in  der 
Regel  darin,  dass  der  eine  mehr  für  die  Socie- 
tät thut,  als  der  andere.  Indessen  ist  doch 
die  Frage,  ob  nicht  gerade  der  in  der  Pandek- 
tenstelle  ausgedrückte  Zweifel  durch  §.  1.  7. 
h.  t,  hat  beseitigt  werden  sollen.  Vergl.  Bd.  I. 
§.  4.  a.  £.  Dafür  scheint  auch  §.  2.  eod.  zu 
sprechen,  s.  darüber  Anm.  ^. 

86  §.  s.  /.  Ä.  U 

37  S.  die  Stellen  der  vorletzten  Anm. 
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beabredet  sein«  Durcb  besondere  Beabredun^.  kann  aucb  eine  solcbe  Vertbeiliing 
des  Grewüms  einerseits  nnd  des  Scbadens  andererseits  beliebt  warden,  dass  die  An- 
theile  daran,  je  nachdem  der  erste  oder  der  zweite  gemacht  wird,  fiir  den  einzelnen 
Kontrahenten  nicht  in  gleichem  Verhältniss  stehen  ^^;  indessen  wird  das  dann  nicht 
auf  jeden  einseinen  Schadens-  nnd  Gewinnfall  angewendet,  sondern  nnr  auf  das  sich 
dnrch^  GegeneinandersteUnng  und  Berechnung  aller  ergebende  Gesammtresultat^^. 
Dass  der  Eine  allein  den  Gewinn  haben  und  der  Andere  allein  den  Schaden  tragen 
solle  (sog.  Lowengesellschaft),  würde,  als  mit  dem  Wesen  des  Gesellschaftsvertrags 
onvereinbar,  diesen  ungültig  machen  ^^;  doch  würde  darin  eine  gültige  Schenkung 
anzu^kennen  sein^.  Dagegen  aber  ist  die  Beabredung,  dass  der  Eine  zwar  am 
Gewinn,  nicht  jedoch  am  etwanigen  Schaden  Antheil  nehmen  solle  (abgesehen  von 
dem  Gesichtspunkt  einer  auch  hierin  gültigen  Sdienkung^),  dann  zulässig,  wenn 
seine  Leistungen  im  Interesse  des  gemeinsamen  Zwecks  so  hoch  zu  yeranschlagen 
fiind,  iaß»  dagegen  von  den  übrigen  Theilnehmem  der  Schaden  allein  ftiglich  über- 
nommen werden  kann^^;  nur  findet  hierbei,  wenn  der  Gesellschafbsvertrag  mehrere 
Angelegenheiten  und  Geschäfte  umfasste,  eine  Ausgleichung  des  Gesammtgewinns 
mit  der  Gesammteinbusse  Statt,  so  dass  nur  der  bleibende  Ueberschuss  als  reiner 
Gewinn  in  Anschlag  kommt  ^. 

II.    Ueber  die  Errichtung  des  Gesellschaftsvertrags  ^,  wofür  im  Ganzen  die 


^  §.  2.  i.  ^  I.;  das  quia  ist  hier  jedoch  nicht 
als  Bedingung  zu  verstehen. 

^  §.  2.  /.  h.  U  Diese  Stelle  ist  auf  ähnliche 
Weise  anscbeineud  oder  wirklich  nicht  in 
vollem  Einklang  mit  fr.  SO.  Ji.  U  wie  §.  1.  eod. 
mit  fr.  29.  pr.  h  t,  s.  Anm. ».  Wie  die  Pand.- 
Stelle  lautet,  scheint  die  Meinungsverschieden- 
heit des  Mucius  und  Servius,  die  Justinian  ent- 
acheidet,  gar  nicht  existirt  zu  haben.  Es  sind 
daher  eine  Menge  von  Emendationsversuchen 
gemacht  worden,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  420  ff. 
Viel  für  sich  hat  unter  diesen  Umständen  der 
Veieinigungsversuch  von  Everard  Otto, 
Tergl.  Treitschke  a.  a.  O.  S.  8.  *  und  Van- 
gerow  a.  a.  O.  S.  445.,  welchen  letzterer  so 
darstellt,  „dass  Servius  dem  Mucius  darin  bei- 
trete: dessen  Satz,  non  posse  socieU  coirij  ut 
aüam  damni^  aliam  lucri  partem  socius  ferat, 
sei  richtig,  wenn  man  ihn  buchstäblich  nehme, 
da  nun  aber  bei  einer  Societät  nicht  von  Ge- 
winn und  Verlust,  sondern  nur  von  einem  von 
beiden  die  Rede  sein  könne,  so  sei  der  Satz,  in 
Bezag  auf  das  Endresultat  hingesehen,  falsch» 
indem  daran  allerdings,  je  nachdem  Gewinn 
oder  Verlust  sich  ergebe,  die  Theile  verschieden 
bestimmt  werden  können.*^  Unter  allen  Um- 
ständen giebt  die  Kombination  derlnstit-Stelle 
mit  der  näheren  Bestimmung  des  Servius  in 
der  Pand.-SteUe  sed  potest  etc.  einen  genügen- 
den Sinn,  und  diese  kann  nicht  beanstandet 
werden.  Vergl.  noch  Anm.  **  und  wegen  der 
Berechnung  Anm.  **. 

*ö  Fr.  29.  §.  2.  h.  L;  über  die  Benennung  soc. 


leonma  s.  Glück  a.  a.  0.  S.  414.  i«. 

«  Vergl.  Glück  a.a.O.S.425.  Treitschke 
a.  a.  O.  S.  10.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  443. 

*2  Vergl.  Treitschke  a.  a.  O.  S.  8. 

*3  §.  2.  /.  Ji.  t,  fr.  29.  §.  1.  h,  i.  Hier  ist  wie- 
der eine  Kombination  beider  Stellen  erforder- 
lich ;  auch  sind  die  Namen  der  Juristen ,  deren 
Meinungen  in  der  ersteren  referirt  werden,  ver- 
schieden angegeben.  Ueber  die  Grenzlinie 
eines  solchen  Vertrags  und  wucherischer  Zin- 
sen s.  Treitschke  a.  a.  O.  S.  10. 

**  §.  2.  in  f.  /.  h.  t.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  884.  macht,  unter  Anknüpfung  an  den  Fall 
bei  Anm.  ^,  während  sowohl  dieser  als  beson- 
ders der  obige  dazu  Veranlassung  darbietet, 
darauf  aufmerksam,  dass  es  ein  sehr  verschie- 
denes Resultat  geben  könne,  wenn  die  Rech- 
nung erst  bei  Auflösung  der  Gesellschaft  ge- 
legt werde,  und  wenn  jährlich,  oder  zu  sonst 
bestimmten  Zeiträumen.  Ich  glaube  nun  aber 
doch,  dass  §.  2.  d,  immer  nur  das  Gesammtre- 
sultat  vor  Augen  hat,  im  Zweifel  also  dieses 
anzunehmen  ist. 

^d  Es  ist  also  der  blosse  consensus  dazu  er- 
forderiich,  fr.  19.  h.  t  Wenn  fr.  4.  pr.  A.  t.  re  et 
verhis^tper  nunitum  coiri  posse  sagt,  so  ist  das 
erstere  nur  von  stillschweigender  Vereinigung 
zu  verstehen,  das  letztere  von  dem  gewöhn- 
lichen Einverständniss.  Ueber  die  erstere 
vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  389.  Zur  Perfektion 
des  Kontrakts  gehört  auch,  wenn  die  Bestim- 
mung der  Gewinnantheile  dem  arbitr,  eines 
socius  oder  eines  Dritten  überlassen  ist,  dass 
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allgemeinen  Grundsätze  gelten,  ist  im  Besonderen  dieses  zu  bemerken.  Hat  sich 
dabei  der  eine  Kontrahent  einer  Arglist  gegen  den  anderen  schuldig  gemacht,  so 
ißt  der  Vertrag  dadurch  nichtig^^.  Für  don  Vertrag  sind  die  allgem^en  Nebenbe- 
stimmungen für  seine  Existenz  zulässig,  namentlich  also  kann  er  bedingt ^^,  oder 
mit  Bestimmung  eines  Endtermins,  oder  unter  einer  Besolutivbedingung^^,  nicht 
aber  auf  immer  ^^,  vielmehr  kann  er  wegen  des  seinem  Abschlnss  zu  Grtmde  liegen- 
den persönlichen  Zutrauens  der  Kontrahenten  zu  einander,  oder  ihrer  besonderen 
persönlichen  Eigenschaften,  niemals  über  ihre  Lebenszeit  hinaus  erstreckt  und  auf 
die  Erben  ausgedehnt  werden  ^^.  Will  Jemand  zu  einem  zwischen  Anderen  bereits 
bestehenden  Gesellschaftskontrakt  hinzutreten,  so  müssen  dazu  alle  bisherige  Theil- 
oehmer  einwilligen;  ausserdem  würde  nur  derjenige,  welcher  allein  dazu  eingewil- 
ligt, einen  besonderen  Vertrag  mit  jenem  eingehen  ^^ 

III.  Das  durch  den  Gesellschaftsvertrag  zwischen  den  Kontrah^iten  begründete 
Verhältniss  ist  ein  vollkommen  gegenseitiges^^,  nämlich  auf  gemeinschaftische 
Theilnahme  am  Gewinn  wie  am  Verlust ^^,  und  hat  im  Allgemeinen  diese  Folgen: 

1.  Jeder  hat  das  zu  leisten,  herzugeben,  einzuzahlen,  zu  besorgen  oder  zu 
übernehmen^*,  was  ihm  dem  Vertrag  gemäss  obliegt,  s.  Nr.  I.  bei  Anm.  19  ff.,  und 
hat  dabei  in  Bezug  auf  alle  Angelegenheiten  der  Gesellschaft  für  denjenigen  Grad 
der  Achtsamkeit  und  Aufmerksamkeit  einzustehen,  welchen  er  in  seinen  eigenen 
Angelegenheiten  anzuwenden  pflegt,  und  also  einen  minderen  Grad  der  Schuld,  als 


dieser  sich  darüber  ausspreche,  fr.  75.  h.  t.  Zur 
Eigenschaft  eines  solchen  als  boni  viri  gehört 
hier  die  Berücksichtigung  der  respektiven  Bei- 
träge, fr.  6.  76.  78.  80.  Ä./.;  gegen  Unbilligkeit 
ist  Kechtshülfe  gegeben,  s.  fr.  79.  80.  h.  t. 

4ö  S.  Bd.  I.  S.  191.  z.  A.  Bd.  n.  S.  803.  9. 

*7  Dies  letztere  erst  seit  c.  6.  ä.  /. ,  übrigens 
8.  fr.  1.  14.  Ä.  /. 

48  Fr.  1.  pr.  Ä.  /. 

^  Fr,  56.  §.  9.   fr.  70.  h  t 

öo  Fr.  1.  pr.  h.  t, 

^^  Fr.  19. 20. 7i./.  Ueber  ein  solches  doppeltes 
GeseliscbaftsyerhältnisB  s.  Treitschke  §.  53. 

52  Fr.  19.  de  F.  S,  in  fr.  63.  pr.  ä.  t.  wird  von 
der  societas  gesagt,  dass  Bie  jus  quodammodo 
fraiemttatis  in  se  habecu,  indessen  ist  doch  dar- 
auf nichts  Besonderes  weiter  zu  geben.  Das 
Frincip  der  möglichsten  Gleichheit  für  die  Be- 
urtheüung  der  gegenseitigen  Verhältnisse,  und 
die  Verhinderung  jeder  Uebervortheilung  liegt 
schon  in  dem  Zweck  der  Societät.  —  Die  In* 
famie  als  Folge  der  geschehenen  Verurtheilung 
in  der  pro  socio  a.  (§.  2.  /.  K  t.  &.  1.  6.  §.  6.  de 
Ilis  qui  notaniur)  ist  antiquirt. 

53  Fr.  07.  pr.  h.  t.  (quoniam  soc.  cum  contrahi- 
iw'y  tarn  lucri  quam  damni  communio  iniiur). 
Vergl.  Anm.  17  a.  E. 

w  Fr.  52.  §.  8. 18.  fr.  71.  pr.  73.  Ä.  U  In  der 
Doktrin  spricht  man  hiemach  wohl  von  einer 
soc.  rerum,  operarum  und  mixta.  Insofern  nun 
der  einzelne  sodus  für  den  Ausfall  gewisser 
Leistungen  verantwortlich  ist,  ist  er  auch  dazu 


allein  berechtigt;  dies  kann  ihm  auch  aus- 
drücklich eingeräumt  sein,  wobei  aber  beson- 
ders zu  untersuchen  wäre,  ob  er  damit  auch 
ausschliesslich  verpflichtet  ist.  Auss^dem 
würde  freiwillige  Theilnahme  des  anderen  soc* 
an  der  Leistung  nicht  abgelehnt  werden  können. 
Vergl.  Treitschke  S.  35.  und  oben  Aam.  ^. 
Zu  den  Obliegenheiten  des  soc*  gehört  auch, 
dass  er  nichts  thue,  was  nicht  geschehen  sollte. 
Allerdings  binden  die  eigenmächtigen  Hand- 
lungen desselben  die  übrigen  sodos  nicht  nur 
nicht,  sondern  sie  können  ihn  auch  diesen  ver- 
antwortlich machen;  indessen  können  hier  Um- 
stände und  deren  Aenderung  namentlich  bei 
Handelsgesellschaften  doch  manche  eigen- 
thümliche  Folgen  haben;  s.  Treitschke  §. 
25 — 28.  In  diesem  Kreis  wird  denn  auch  noch 
die  Frage  oft  von  Interesse,  mit  welchem 
Hecht  ein  soc,  gleiche  Geschäfte,  wie  die  der 
Gesellschaft,  auf  eigene  Hechnung  machen 
dürfe,  die  im  Zweifel,  d.  h.  sobald  nicht  die 
Umstände  des  konkreten  Verhältnisses  eine 
Vertragswidrigkeit  darin  erkennen  lassen,  im 
weitesten  Umfang  zu  bejahen  ist.  Treitschke 
a.  a.  O.  §.  58.  ist  hierin  eine  Unredlichkeit  an- 
zunehmen geneigt,  und  lehrt,  dass  stets  bei  den 
für  einen  bestimmten  Gewerbszweig  eingegan» 
genen  Gesell^chaftsvertrugen  das  stillschwei- 
gende EinverständnisB  anzunehmen  sei,  dass 
kein  soc,  für  eigene  Rechnung  Geschäfte  glei- 
cher Art  mache;  allein  das  kann  nicht  zugege- 
ben werden,  s.  auch  Thöl  S.  125. 
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sonst  in  Kontraktsverhältnissen  zu  vertreten ^^.  Rücksichtlich  der  ihm  obliegenden 
Geschäfte,  welche  er  einseitig  Anderen  zu  besorgen  fiberlassen  hat,  haftet  er,  wenn 
etwas  dabei  versehen  worden,  wie  ftir  eigene  Handlungen ^^.  Hat  er  der  Gesell- 
schaft Yortheil  gestiftet,  so  kann  er  jedoch  den  von  ihm  derselben  hiemach  zu  ver- 
tretenden Schaden  nicht  darauf  in  Gegenrechnung  bringen^^.  Für  den  an  gemein- 
schaftlichen Sachen  angerichteten  widerrechtlichen  Schaden  und  sonstige  dem  Mit- 
kontrahenten dolos  zugefligte  Verluste  haftet  jedoch  der  Gesellschafter  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen  vom  Schadensersatz^. 

2.  Jeder,  wer  ftir  die  Gesellschaft  etwas  eingenommen  oder  erworben  hat,  sei 
es  ans  der  Verwaltung  gemeinschaftlicher  Sachen  oder  aus  der  von  Geschäften,  hat 
dies  zur  Masse  und  beziehungsweise  zur  Vertheilang  zu  bringen  ^^  und  zu  dem  Ende 
Rechnung  darüber  abzulegen ^^;  hat  er  dazu  gehörige  Gelder  selbst  benutzt,  so  hat 
er  diese  ebenso  zu  verzinsen^^,  wie  wenn  er  gemeinschaftliche  Gelder  in  seinen 
Nutzen  verwendet  hätte  ^^. 


55  S.  §.  101.  Anm.  ^6  und  ^.  Nach  der  in 
diesen  Anmm.  schon  citirten  Hauptstelle,  fr.  72. 
h.  L  und  §.  9.  /.  Ä.  i. ,  sind  die  übrigen  zu  ver- 
stehen, in  weichen  der  culpa  schlechthin  Er- 
wähnung geschieht,  s.  z.  B.  fr.  5.  §.  2.  Commo^ 
daiij  fr.  23.  pr.  in  f.  52.  §.  2. 11.  fr.  72  ä.  /.,  s.  dar- 
über Hasse  Culpa  §.  69.  Nach  fr.  52.  §.  3.  A.  /. 
ist  der  sochis  zur  Prästation  der  gewöhnlichen 
culpa  levis  verpflichtet,  wenn  er  Sachen  des  an- 
deren aealimaias  accepit.  Hasse  §.  49.  nimmt 
auch  hier  nur  die  dtlig.  quam  suis  an,  Glück 
a.  a.  O.  S.  437.  findet  in  der  Stelle  gesagt,  dass 
der  socius  bei  Entwendung  gemeinschaftlicher 
Sachen  stets  culpa  levis  zu  prästiren  habe.  Mir 
scheint  jedoch  in  dem  wiederkehrenden  quia 
aestimatam  accepit  ein  besonderes  Gewicht  von 
allgemeiner  Bedeutung  anerkannt  zu  sein. 
Wenn  Glück  femer  auch  dann  den  socius  für 
culpa  levis  verantwortlich  macht,  wenn  er  sich 
zu  Diensten  verpflichtet,  die  eine  gewisse  Kunst 
und  Geschicklichkeit  voraussetzen,  so  finde  ich 
das  zwar  in  fr.  52.  §.  2.  ä.  t.  nicht  gesagt,  allein 
faktische  Umstände  dürften  es  hier  freilich  mit 
sich  bringen,  dass  eine  Vernachlässigung  der 
der  c.  ^m^korrespondirenden  diligentia  gewöhn- 
lich eine  solche  der  d.  quam  suis  rebus  sein 
wird,  während  es  bei  diesem  Maasstab,  wo 
er  erkennbar  ist,  auch  bewenden  muss,  s. 
Treitschke  S.  69  ff.  Diese  Stelle  enthält 
vielmehr  ein  Zeugniss  des  früheren  Streits  dar- 
über, ob  der  socius  über  die  culpa  lata  hinaus 
hafte.    Vergl.  Hasse  a.  a.  O.  §.  69.  z.  A. 

66  Fr.  (22.)  28.  pr.  h,  U 

«  Fr.  25.  26.  Ä.  «.,  vergl.  fr.  28.  §.  1.  Ä.  U  be- 
züglich des  bei  vor.  Anm.  gedachten  Falls.  We- 
gen fr.  10.  pr.  de  Compens.  s.  §.  104.  Anm.  i 
Nr.  3. 

«  1.  Fr.  (45.)  47  — (51.)  h.  L:  Aquilia  eum 
(eneri,  —  sed  actione  pro  socio  consequitur,  ut 


altera  actione  contentus  esse  debeat,  quia  utraque 
actio  ad  rei  persecutionem  respicit.  2.  Fr.  59. 
§.  1.  Ä.  t, 

5»  1.  Fr.  52.  pr.  74.  h.  t,  (Das  zur  Masse  Brin- 
gen besteht  also  in  dem  communicare.)  2.  Fr. 
88.  §.  1.  (fructus  ex  his  rebus)  fr.  67.  pr.  §.  1.  Ä.  t. 
—  Es  ist  übrigens  hierbei  das  entscheidende 
Moment  nicht  zu  übersehen,  dass  der  socius 
(vorausgesetzt,  dass  er  nicht  omn,  bonorum  soc. 
war)  für  die  Gesellschaft  und  nicht  für  sich  ge- 
handelt haben  müsse,  denn  dann  gehört  ihm 
der  Erwerb  von  Sachen,  wie  die  kontrahirten 
Forderungen,  obwohl  er  sowohl  wegen  der  Ver- 
wendung gemeinschaftlicher  Gelder  zu  solchem 
Zweck ,  wie  wegen  vertragswidriger  Handlun- 
gen in  dieser  Beziehung  seinen  socHs  verant- 
wortlich werden  kann,  s.  c.  4.  Commun.  utrjud. 
c.  8.  Si  quis  alteri,  fr.  67.  §.  1.  h.  t. 

6ö  Arg.  fr.  9.  pr.  de  Edendo.  Wann  diese  zu 
legen  sei,  ob  erst  nach  Aufiösung  der  Gesell- 
schaft, oder  während  ihrer  Dauer,  ist  aus  den 
Umständen  zu  entnehmen. 

61  Fr.  60.  pr.  h.  f.,  dass  hierin  keine  mora  ex 
re  liege,  darüber  s.  Madai  Mora  S.  215.  und 
oben§.87.Anm.»7Nr.l.  A.M.  sind  hier  Glück 
a.  a.  O.  S.  442.  77,  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
888.  h)  und  A. ,  welche  die  Stelle  so  verstehen, 
dass  weder  in  der  blossen  Benutzung  der  Gel- 
der zu  eigenen  Zwecken ,  noch  in  dem  Verzug 
allein  ein  Grund  zu  deren  Verzinsung  liege, 
sondern  beides  zusammentreffen  müsse ;  dabei 
erklärt  der  letztere  die  in  folg.  Anm.  cit.  Stelle, 
welche  für  die  diesseitige  Erklärung  noch  ein 
bedeutendes  Argument  enthält,  ganz  willkühr- 
lich  von  „einem  widerrechtlichen  in  seine 
Hände  Bringen.**  Ich  trete  aber  hier  der  Mei- 
nung der  bei  Glück  cit.  Aelteren,  die  Madai 
gut  vertheidigt,  bei. 

62  Fr.  1.  §.  1.  de  Uswis. 
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3.  Demnächst  hat  Jeder  sowohl  Antheil  an  den  durch  die  Gemeinschaft  ent* 
stehenden  Vortheilen,  sowie  an  dem  bei  Erwerbsgesellschaften  gemacht  werdenden 
Gewinn,  als  an  dem  entstehenden  Schaden  und  Verlast,  wie  letsteres  namentlich 
ebenfalls  unter  Kr.  I.  in  Zusammenhang  mit  dem  Wesen  des  Gesellschaftsvertm^ 
bereits  näher  nachgewiesen  worden  ist.  Was  den  Gewinn  betrifft,  so  kommt  bei  der 
Theilung  desselben  nur  derjenige  in  Betracht,  welcher  dem  Gegenstand  und  dem 
Zweck  der  Gesellschaft  angehört;  der  übrige  verbleibt  demjenigen,  welcher  ihn  ge- 
macht hat,  allein^.  Bei  Erwerbsgesellschaften  wird  Biso  der  dem  einen  Kontra- 
henten durch  Erbschaft  oder  letztwillige  Verfügung  oder  Schenkung  znfaUaide  G^ 
winn  niemals  gemeinschaftlich^,  bei  der  das  gesammte  gegenwärtige  und  künftige 
Vermögen  betreffenden  Gremeinschafb  hingegen  wird  aller  Gewinn  und  Erwerb  ohne 
irgend  eine  Ausnahme  gemeinschaftlich^.  Niemals  aber  braucht  an  dem,  was  der 
eine  Kontrahent  auf  unerlaubte  Weise  gewonnen  hat,  dem  anderen  ein  Antheil  ge- 
währt zu  werden^.  Ist  es  dennoch  geschehen,  so  behält  es  dubei  sein  Bewenden ^^; 
nur  wenn  der  erstere  zur  Zurückgabe  an  den  durch  die  unerlaubte  Handlung  Ver- 
letzten verurtheilt  worden,  kann  er  den  Antheil  vom  anderen  zurückverlangen^^. 
Dasselbe  Frincip  gilt  fiir  die  gehabte  Einbusse,  die  Verluste  und  gemachten  Schil- 
den. Es  müssen  also  zuvörderst  die  die  gemeinschaftlichen  Sachen  treffenden  Scha- 
den und  Verluste,  insofern  einzelne  Kontrahenten  dafür  nicht  verantwortlich  sind, 
nach  den  bezüglichen  Antheilen  getragen  werden,  wobei  es  allerdings  von  wesent- 
lichem Einfluss  ist,  ob  sie  dem  Eigenthum  oder  nur  dem  Gebrauch  nach  gemein- 
schaftlich sind^.  Dem  ersteren  werden  diejenigen  gleich  geachtet,  welche  zwar 
einem  der  Kontrahenten  noch  allein  gehören,  über  welche  jedoch  bereits  im  Interesse 
cler  Gesellschaft  dergestalt  verfügt  worden  ist,  dass  dadurch  erst  der  Schaden  mög- 
lich wurde,  nicht  also  schon  dann,  wenn  sie  nur  zu  solchem  Zweck  bestimmt 
wurden,  ohne  dass  eine  die  Verwendung  dazu  vermittelnde  Handlung  mit  dem  ein- 
getretenen Verlust  in  ursachliche  Verbindung  trat^^.     Jeder  Gesellschafter  femer, 

^  Fr.  8.  §.  2.  fr.  13. 38.  §.  1.  (Früchte  der  res  ser  wissentlich  das  unrechtmässig  Erworbene 
communis)  fr.  52.  §.  5.  6. 6.  fr,  63.  §.  9.  in  f.  A.  <.,  in  die  Societät  hat  einwerfen  lassen;  dann  n&m- 
es  steht  hier  einander  entgegen,  qu(Mi  qtUs  non  lieh  soll  diesen  die  Strafe  mittreffen. 
propter  commwnonem  oäexsodeiatem,  sedpro-       ^  Fr.  52.  §.  8.  (commune  damnum  erii)  §.  4. 
pter  suampartem  acquiderit,    S.  die  Stellen  der  in  f.  fr.  58.  pr.  §.  1.  h,  U    (Nach  dem  pr.  der 
ff.  Anm.  letzteren  Stelle  ist  das  Zusammenstellen  meh- 
^  Fr.  7 — 11.  13.  60.  §.  1.  in  f.  h.  U  rerer  Sachen,  um  sie  als  ein  Ganzes  zu  Terkau- 
6^  Fr.  3.  §.  1.  fr.  52.  §.  16.  fr.  73.  ft.  L    Auch  fen,  nur  eine  Societät  zum  Gebrauch.) 
die  dos^  welche  dem  einen  yon  mehreren  socns       '^^  Fr.  58.  §.  1.  lu  U  Zur  £rlftuterung  des  obi- 
eingehändigt  worden,  wird  gemeinschaftlich;  gen  Satzes  ist  Folgendes  zu  bemerken»    Die 
sie  gebührt  ihm  jedoch  zum  Voraus,  wenn  bei  Stelle  hat  das  Beispiel,  sipecwmmicwiJtiüxssemtts 
Auflösung  der  Gesellschaft  die  Ehe  noch  fort-  ad  mercem  emendam^  ei  mea  pecunia  peris&et, 
währt,   quia  apud  eum  esse  dehet^  qui  onera  Dass  con/erre  hier  nicht  von  einem  wirklidioi 
sustinetj  und  ebenso  Behufs  ihrer  Rückzahlung ;  Zusammenthun  oder  von  einem  Untereinander- 
wenn und  soweit  sie  jedoch  nicht  zurückge-  mengen  zu  verstehen  sei,  erhellt  daraus,  dass 
geben  zu  werden  braucht,  kommt  auch  sie  zur  hinterher  noch  von  mea  pecunia  die  Bede  ist, 
Theilung  unter  den  socüs;  fr.  65.  §.  ult.  fr.  was  unmöglich  wäre;  femer  daraus,  dass  als 
06.  h.  u  Beispiel,  wie  mea  pecunia  post  collatianem  utri- 
^^  Fr.  52.  §.  17.  fr.  53.  A.  t.  que  perüy  der  dabei  eintretende  Verlast,  quam 
^^  Fr.  53 — 55.  K  U  peregre  poriaretur  ad  mercem  emendam  genannt 
^^  S.  diess.  Stellen;  insofern  hier  eine  Geld*  wird,  und  als  Gegensatz  dazu:  5t  €aUe  coilalio- 
strafe  vom  Uebelthäter  zu  erlegen  ist,  kann  er  nem  postquam  eam  destinasses.    Dos  conferre^ 
den  Antheil  daran  vom  sociuSy  quiparlidpaverit  und  also  namentlich  im  Gegensatz  zum  blossen 
Incriim^  dann  in  Anspruch  nehmen,  wenn  die-  desünare^  ist  mithin  allgemein  nur  von  einer 
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welcher  im  Interesse  der  Gresellschaft  Auslagen  nnd  Verwendungen  gemacht  hat, 
kann  von  den  ttbrigen  deren  antbeilsmässigen  Ersatz  nebst  Zinsen  davon  verlan* 
gen^^;  die  Schulden  der  Gresellschaft,  namentlich  auch  dafür,  was  in  ihren  Nutzen 
verwendet  worden,  sind  gemeinschaftlich  zu  bezahlen ^^;  von  einzelnen  Kontrahenten 
eingegangene  Verbindlichkeiten  haben  Alle  zu  vertreten,  und  ihnen  dafür  Sicherheit 
zu  bestellen  ^^.  Die  Gemeinschaftlichkeit  hat  hier  namentlich  die  Folge,  dass,  wenn 
einet  von  mehreren  hierzu  anzugreifenden  Kontrahenten  zahlungsunfähig  ist,  die 
übrigen  das,  was  von  ihm  nicht  zu  erlangen  ist,  antheilsweise  zu  tragen  haben ^^; 
ebenso  muss  demgemäss,  wenn  einer  Schuldner  der  tlbiigen  ist  und  dem  einen  von 
diesen  volle  Zahlung  geleistet  worden,  dem  anderen  aber  diese  wegen  Zahlungsun- 
fldiigkeit  nicht  hat  zu  Theil  werden  können,  der  erste  dem  zweiten  so  viel  heraus- 
zahlen,  als  zu  einer  verhältnissmässigen  Ausgleichung  erforderlich  ist''^.  Bei  einer 
das  gesammte  Vermögen  umfassenden  Gemeinschaft  sind  aus  der  Gesammtmasse 
alle  für  jeden  nöthig  werdenden  Ausgaben  und  die  von  ihm  gemachten  Schulden  zu 
bezahlen ^^  Nur  was  er  in  Folge  unerlaubter  Handlungen ^^  zu  zahlen,  oder  im 
Spiel  verloren  hat ^8,  fällt  ihm  allein  zur  Last'^.  Der  zufallige  Sehaden  oder  Ver- 
lost an  den  einem  Gesellschafter  allein  gehörigen,  nicht  der  Gesellschaft  gemein- 
schaftlichen Sachen  endlich  trifft  diese  dennoch,  so  dass  ihm  antheilsmässiger  Ersatz 


Bolchen  Handlung  zu  Terstehen,  wodurch  ein 
thatiger  Schritt  zur  Verwendung  der  Sache  im 
Interesse  der  communio  geschiebt,  also  zur  Be- 
rührung mit  Dritten  bezüglich  derselben,  wäh- 
rend die  blosse  Bestimmung  derselben  zu  sol- 
chem Zweck ,  wäre  auch  schon  dabei  eine  Ab- 
sonderung von  der  übrigen  Vermögenssubstanz 
geschehen,  dazu  nicht  ausreicht.  Die  Anwen- 
dung auf  das  Beispiel  des  fr.  58.  pr.  h.  t.  würde 
sich  hiemach  so  gestalten :  ist  hahendae  quadri- 
gne,  qu€te  comtnunicaretur ,  sodefas  beabredet 
worden,  wonach  der  Eine  ein  Pferd  zu  den 
dreien  des  Anderen  stellt,  so  wird  nicht  nur  der 
Schaden  zum  Viertel  dem  ersteren  ersetzt  wer- 
den müssen,  wenn  das  Pferd  in  den  Stall  des 
zweiten  gebracht  worden  und  darin  von  einem 
herunterbrechenden  Balken  erschlagen  wor- 
den ist,  sondern  auch  schon  dann,  wenn  ihm 
Unglück  auf  dem  Transport  des  Pferds  zu  den 
drei  übrigen  des  anderen  socius  begegnet. 

»1  Fr.  88.  §.  1.  fr.  52.  §.  10. 12. 15.  (Reiseko- 
sten) fip.  60.  §.  1.  (keinen  Ersatz  einer  Versäum- 
niss,  8.  Treitschke  d.  Lehre  t.  d.  Gewerbege- 
sellschafl  S.  47  f.)  fr.  61.  67.  §.  2.  h  t.  c.  2.  eod, 
fr.  4.  §.  8.  fr.ll.  Comm,  divid.  In  der  dritten  und 
vierten  Stelle  ist  ein  von  Labeo  gemachter  Un- 
terschied dessen,  quodin  und  quodpropter  so- 
detatem  verwendet  worden,  erwähnt,  aber  be- 
seitigt Nach  fr.  67.  §.  2.  d.  ist  die  Zinsforderung 
schlechthin  gestattet,  ohne  bestimmten  Nach- 
weis, dass  wirklich  in  Ansehung  derselben  eine 
Einbusse  geschehen  sei. 

«  Fr.  12.  27.  67.  pr.  82.  Ä.  /.  Im  Gegensatz 
hierzu  stehen  die  Schulden  der  einzelnen  socii; 


8.  folgende  Anmeikung. 

73  Fr.  27.  88.  pr.  67.  pr.  Ä.  <.;  über  fr.  27.  rf.  so- 
wie fr.  12.  h,  U  und  deren  Anwendung  bes.  auf 
heutige  Konkurseröfifhung  über  das  Vermögen 
eines  von  mehreren  sociis  s.  Treitschke 
§.  98  ff. 

■^^  Fr.  67.  pr.  d.  quomam  societas  —  tarn  lucri 
quam  damni  communio  initur.  Die  Stelle  drückt 
sich  übrigens  nicht  ganz  genau  aus ,  wenn  sie 
sagt,  dass,  was  vom  insolventen  servari  non 
potest,  ad  ceterorum  onus  pertmere.  Denn  ge- 
setzt, der  betheiligte  sociiut  fordert  von  einem 
der  drei  übrigen  sodi  V4;  ist  dieser  insolvent, 
so  wird  1/12  wieder  auf  ihn  selbst  fallen,  und  die 
beiden  übrigen  solventen  nur  ^/i2i  nicht  das 
ganze  Viertel  zu  tragen  haben. 

76  Fr.  63.  §.  5.  Ä.  i. :  ut  utriwtque  poriio  exae- 
quetur.  Natürlich  ist  das  von  geometrischer 
Gleichheit  zu  verstehen,  also  von  procentmSs- 
siger  Befriedigung  der  ganzen  Summe. 

76  Fr.  89.  §.  8.  Famü.  ercuc,  fr.  27. 52.  §.  ult. 
fr.  78.  in  f.  h,  U;  über  die  Dotirung  der  Töchter 
s.  fr.  81.  A.  U  Ungleichheit  der  Einlagen  und 
der  Bedürfiiisse  ist  hierbei  ohne  Einfluss;  fr.  5. 
§.  1.  fr.  78.  §.  1.  Ä. «.,  vgl.  Glück  a.  a.  O.  S.  388, 

77  Fr.  52.  §.  ult  fr.  59.  §.  1.  h.  t;  nach  dieser 
Steile  gehört  hierher  auch  der  Verlust  durch 
Ungehorsam  im  Prozess. 

78  Fr.  59.  §.  1.  Ä.  U 

79  Doch  kommt  hier  wieder  der  bei  Anm.  ^ 
vorgekommene  Satz  zur  Anwendung,  wenn  er 
den  Gewinn  aus  den  unerlaubten  Handlungen 
mit  Zustimmung  der  übrigen  sodi  in  die  Masse 
eingeworfen  hat. 
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zu  Tbeil  werden  muss,  sobald  er  sich  ihrer  za  dem  Zweck  der  Gesellschaft  und  zur 
Besorgung  der  desfallsigen  Angelegenheiten  bediente*^;  ebenso  wenn  ihn  der  Zu- 
fall in  Verbindung  mit  derselben  in  anderweiten  Schaden  gebracht  hat,  z.  B.  er  bei 
einer  Beraubung  auf  einer  Geschäftsreise  persönlich  verletzt  und  genöthigt  worden 
ist,  ärztliche  Hülfe  zu  suchen.  —  Rücksichtlich  der  Erfüllung  ihrer  gegenseitigen 
Leistungen  steht  den  Kontrahenten  das  Beneficium  competentiae  zu*^. 

4.  Das  Gemeinschaflsverhältniss  hindert  den  einzelnen  Kontrahenten  nicht,  Über 
seinen  Antheil  an  den  gemeinsamen  Gegenständen  frei  zu  verfügen,  also  auch  den- 
selben zu  veräussem^^,  es  ändert  sich  aber  dadurch  an  seinen  Beziehungen ,  zur 
Gesellschaft  gar  nichts,  sondern  diese  bestehen  unverändert  fort^.  Auch  ist  der 
Käufer,  wenn  sich  der  Verkäufer  gegen  seine  Mitkontrahenten  anheischig  gemacht 
hat,  vor  Ablauf  einer  gewissen  Zeit  nicht  theilen  zu  wollen,  hieran  ebenfalls  ge- 
bunden s*. 

5.  Durch  die  Endigung  der  Gesellschaft  werden  die  gegenseitigen  Forderungen, 
welche  dadurch  begründet  worden,  natürlich  nicht  aufgehoben,  es  müssen  daher 
sowohl  auch  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  die  Gesellschaftsschulden  gemeinschaft- 
lich bezahlt,  als  wenn  einer  der  Kontrahenten  eine  solche  bedingt  kontrahirt  hat, 
demselben  Sicherheit  wegen  Schadloshaltung  auf  den  Fall,  dass  die  Bedingung  ein- 
trete, bestellt  werden^, —  als  endlich  umgekehrt  das,  was  einer  für  die  Gesellschaft 
erworben  und  vereinnahmt  hat  (s.  oben  Nr.  2.),  natürlich  zur  Berechnung  und 
Vertheilung  gebracht  werden^.  Ebensowenig  kann  damit  zugleich  die  entstandene 
Gemeinschaft  ohne  Unterschied  der  Gegenstände  enden,  dies  trifft  vielmehr  nur 
bezüglich  des  gemeinschaftlich  gewesenen  Gebrauchs  und  der  Benutzung  der  dem 
einen  Kontrahenten  gehörigen  Sachen  zu^^.  Soweit  aber  vermöge  des  Gesellschafts- 
kontrakts eine  dauernde  Gemeinschaft,  also  des  Eigenthums  an  Sachen  oder  von 
Eechten  eingetreten  ist,  kann  jene  nur  durch  eine  Theilung  dieser  selbst  aufgehoben 
werden.  Auf  diese  Theilung  besteht  kraft  der  Gemeinschaft  eine  besondere  Obli- 
gation, von  welcher  im  nächsten  Paragraphen  gehandelt  wird®^. 

^  Fr.  62.  §.  4.  Ä.  t  (rerum,  quas  secum  non  ^  Dies  versteht  sich  von  selbst,  s.  übrigens 

tulisset  socius,  nisi  ad  merces  communi  nomine  fr.  17.  pr.  Ä.  f. 

comparandas  proficisceretur.    Sed  et  si  quod  in  ^  Fr.  16.  §,  1.  Ä.  i,  fr.  14.  §.  3.  Comm.  dim'd,: 

medicos  impemum  est  etc.).   Die  Besorgung  der  dies  ist  daraus  zu  erklären,  dass  der  Käufer  in 

Gesellschaftsangelegenheiten  also  ist  stets  als  das  Obligations^^erhältniss,   vermöge  dessen 

VeranlaBsungvorauBzusetzen,unddieser Zweck  auf  Theilung  gedrungen,  resp.  für  jetet  diese 

würde  denn  auch  den  Maasstab  abgeben,  wenn  noch  nicht  verlangt  werden  kann,  wie  durch 

die  Summe  seines  Verlusts  in  Frage  kommt.  Cession  eintritt,  also  auch  die  gegen  seinen 

Das  der  Stelle  selbst  entnommene  Beispiel  im  Gedenten  bestehenden  Einreden  wider  sich 

Text  führt  allerdings  zu  der  Konsequenz,  dass,  gelten  lassen  muss. 

wenn  der  Verletzte  gänzlich  arbeitsunfähig  ge-  85  Pr.  27.  h.  t. 

worden   ist,    die   übrigen  sodi  m  den  Fall  ^  Dies  bedarf  weiter  keiner  besonderen  Be- 
kommen können,  ihn  mit  ernähren  helfen  zu  stätigung;  s.  übrigens  fr.  48.  Ä.  /. 
müssen.  87  Denn  dieses  war  nur  von  obligationen- 

81  S.  §.  91.  Anm.  «;  vergl.  Treitschke  §.  rechtlicher  Natur  und  mithin  nur  auf  die  Dauer 
88.  89.  des  Kontrakts  berechnet. 

82  tr.  68.  pr.  h.  t,  fr.  16.  de  R,  C,  und  folg.  §.  88  im  R.  R.  findet  in  dieser  Beziehung  eine 
Anm.  7;  sobald  Theilungsklage  erhoben  wor-  mehrfache  Unterscheidung  zwischen  der  a.  pro 
den,  ist  das  nicht  mehr  statthaft,  indem  dann  socio  und  (i.  communi  dioidundo  Statt,  wobei 
res  litigiosa  alienirt  werden  würde,  es  sei  denn,  die  prozessualischen  Verhältnisse  rücksichtlich 
dass  die  übrigen  socii  einwilligen,  s.  c.  1.  in  f.  derselben  in  den  Vordergrund  treten;  es  kann 
Commun,  divid.  Verfügungen  auf  den  Todesfall  nämlich  erstens  mit  der  ersteren,  (fuodpro  socio 
sind  ganz  unbeschränkt,  fr.  52.  §.  9.  7i.  t.  a.  magis  ad  personales  invicempraestationes  per- 
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6.  Es  versteht  sich  endlich  von  selbst,  dass  jeder  der  Kontrahenten  an  die  be- 
sonderen Beabrednngen  des  Vertrags  nnd  die  dadnxch  begründeten  Verpflichtungen 
gebunden  ist^^. 

IV.  In  dem  Gesellschaftskontrakt  an  sich  ist  kein  Grund  gegeben,  wodurch 
das  Verhältniss  der  Kontrahenten  zu  Dritten  eine  Aenderung  erlitte;  vielmehr  blei- 
ben die  einzelnen  Kontrahenten  sowohl  ausschliesslich  Schuldner  ihrer  bisherigen 
Gläubiger,  als  ausschliessliche  Gläubiger  ihrer  bisherigen  Schuldner.  Nur  insofern 
bei  einer  Gemeinschaft  des  gesammten  Vermögens  die  Forderungen  durch  Cession 
gemeinschaftlich  geworden  sind,  würde  diese  bezüglich  der  Schuldner  ihre  gewöhn- 
liche Wirkung  äussern.  Was  sodann  die  während  der  Gesellschaft  entstandenen 
Obligationen  betrifft,  so  bleiben  die  von  einzelnen  Kontrahenten  für  sich  eingegan- 
genen, welche  keinen  Bezug  auf  den  Gegenstand  der  Gesellschaft  haben,  ebenfalls 
dadurch  unberührt-,  nur  die  Gemeinschaft  des  ganzen  Vermögens  würde  wieder  die 
Veranlassung  zu  Cessionen  der  erworbenen  Forderungen  werden.  Auch  versteht 
sich,  dass  der  Antheil  des  einzelnen  Kontrahenten  an  der  Gesammtsumme  und  dem 
Gewinn,  wenn  es  dessen  bedürfen  sollte,  von  seinem  Gläubiger,  wie  gewöhnlich, 
angegriffen  werden  kann;  insofern  es  jedoch  zu  dessen  Ermittelung  erst  einer  Be- 
rechnnng,  und  zu  dieser  des  Abzugs  der  Gesellschaftsschulden  von  deren  Aktiven 
bedarf,  liegt,  wenn  der  einzelne  Gesellschafter  etwa  zahlungsunfähig  geworden  sein 
sollte,  in  jener  Berechnung  allerdings  ein  Grund,  weshalb  die  Gesellschaftsgläubiger 
nothwendig  vor  den  übrigen  Gläubigern  des  Betheiligten,  und  also  voll  befriedigt 
werden  müssen,  wenn  auch  für  diese  nur  procentmässige  Befriedigung  übrig  iBt^K 

Was  nun  aber  die  in  Bezug  auf  das  bestehende  Gesellschaftsverhältniss  ent- 
standenen Schulden  und  erworbenen  Forderungen  betrifft,  so  ist  folgendermaassen 
zu  unterscheiden.     Es  kommt  zunächst  darauf  an,   ob  bei  der  Kontrahirung  von 


iinetj  nicht  aufTheilung  der  gemeinschaftlich 
gewordenen  Sachen  und  Rechte  geklagt  wer- 
den, sondern  nur  mit  der  letzteren,  fr.  1.  Comm. 
divid.  (obwohl  nichts  dagegen  steht,  das  Hecht 
von  dem  Gesichtspunkt  eines  persönlichen  An- 
spruchs aus  zu  betrachten  und  dergestalt  in 
Anspruch  zu  nehmen,  s.  Unter  holz  n  er  a.  a. 
0.  S.  391.  n));  es  kann  ferner  nur  mit  dieser 
dasjenige  wiedergefordert  werden,  was  ein  soc, 
nach  Auflösung  der  Gesellschaft  auf  gemein- 
schaftliche Sachen  verwendet  hat,  fr.  65.  §.  13. 
h,  t,  (quia  non  est  verum,  pro  socio  communUerve 
idgestum  esse)^  dagegen  aber  kann,  weil  sie  nur 
auf  die  Theilung  körperlicher  Sachen  Bezug 
hat,  die  a.  pro  socio  auch  nach  Anstellung  jener 
noch  bezüglich  ausstehender  Forderungen,  oder 
überhaupt,  soweit  nicht  ihr  Inhalt  und  Gegen- 
stand (praeslat,  personales)  folgeweise  durch 
die  a.  comm.  dio.  erledigt  ist,  erhoben  werden, 
fr.  43.  h,  t  Die  materielle  und  praktische  Be- 
deutung dieser  Unterscheidung  ist  nun  die, 
dass  auch  jetzt  noch  nicht  die  Obl.  aus  dem 
Societatskontrakt  die  Verpflichtung  auf  Thei- 
lung des  Gemeinschaftlichen  umfasst,  sondern 
die  durch  jenen  herbeigeführte  communio,  na- 
mentlich also  werden  körperliche  Sachen  nur 


durch  die  letztere  zur  reellen  Theilung  ge- 
bracht, während  sie  durch  die  erstere  aller- 
dings auch  Behufs  der  Theilbestimmung  be- 
trofi*en  werden  (vergl.  K.  A.  Schneider  in 
Sell's  Jahrb.  Bd.  I.  S.  303.  3).  Insofern  ist 
denn  allerdings  auch  noch  jetzt  sehr  wohl  zu 
unterscheiden,  aus  welchem  Verhältniss  ge- 
klagt wird,  resp.  werden  kann,  und  welche  that- 
sächliche  Behauptungen  zu  der  Klage  aus  dem 
einen  und  aus  dem  anderen  erforderlich  sind ; 
die  formelle  Seite  des  Unterschieds  aber  ist 
schon  mit  dem  Formularprozess  weggefallen, 
Uebrigena  können  die  Verhältnisse  sich  auch 
so  fugen,  dass  beide  Klagen  zu  demselben 
Zweck  möglich  sind,  s.  fr.  17.  pr.  38.  §.  1.  ä.  U 
fr.  13.  §.  2.  fr.  14.  de  Institoria,  fr.  27.  §.  8.  de 
Peculio,  Und  hierher  gehören  denn  auch  die 
Fälle  möglicher  (elektiver)  Konkurrenz  der  a. 
pro  socio  mit  anderen  Klagen,  s.  1,  fr.  47.  §.  1. 
fr.  48-50.  Ä.  t.  2,  fr.  45—47.  pr.  h.  L.  8,  fr.  69. 
h  <.,  über  diese  Stelle  s.  Glück  a.a.O.  S.  449  if. 
und  bes.  Leist  in  d.  Ztschrft.  Bd.  XVII.  S. 
351  ff. 

89  Fr.  14.  17.  pr.  41.  42.  h.  L 

89b  S.  fr.  27.  h.  t.  und  Treitschke  a.  a.  0. 
§.  97.  99. 
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Obligationen  nur  einer,  oder  ob  alle  Gesellschafter  zusammeu  aufgetreten  sind^^- 
Im  letzteren  Fall  treten  die  §.  89.  II.  A.  enthalteneu  allgememen  Grundsäbse  ein, 
d.  h.  es  ist  jeder  nur  antheilsmässig  betheiligt,  sobald  keine  SolidarobligatiDJi  ein^e* 
gangen  worden  ist;  der  Antheil  an  der  Verpflichtong  aber  ist  hierbei  nicht  alsKopf- 
theil  zu  rerstehen,  sondern  je  nach  dem  Verhältniss  der  Betheiliguug  an  der  Gesell- 
schaft rücksichtlich  der  Tragung  des  Schadens®^.     Im  ersteren  Fall,  für  welche d 


9ö  Für  HandelsgesellBchaften  ist  in  der  im 
Text  folgenden  Beziehung  die  Firma  von  Be- 
deutung. Diese  ist  ein  Name,  den  die  Gesell- 
Bohaft  sich  giebt  und  bekannt  macht,  und  darin 
liegt  nach  allgemeinem  Handelsgebrauch  die 
Erklärung,  dass  die  Gesellschaft  diejenigen 
Geschäfte,  welche  einer  der  Theilnehmer  unter 
diesem  Namen  machen  werde,  als  Geschäfte 
der  Gesellschaft  ansehen  wolle.  Der  Gebrauch 
derselben  bei  Abschluss  von  solchen  hat  also 
die  Folge ,  dass  für  die  Gesellschaft  Verbind- 
lichkeiten entstehen  und  Rechte  erworben  wer- 
den, nicht  für  den  einzelnen  socius,  der  sie 
macht;  vorausgesetzt  dabei  ist  aber  allerdings, 
dass  derselbe  auch  das  Recht  habe,  in  dieser 
Weise  Geschäfte  für  die  Gesellschaft  zu  machen 
und  sich  der  Firma  zu  bedienen.  Dies  hängt 
zxmächat  von  der  Beabredung,  sodann  von  der 
konkreten  Natur  der  Handelsgesellschaften  ab. 
Fehlt  es  nämlich  an  ersterer,  so  ist  im  Zweifel 
immer  anzunehmen,  dass  alle  vollkommene 
Theilhaber  einer  eigentlichen  Handelsgesell- 
schaft das  Recht  haben,  im  Namen  der  Gesell- 
schaft zu  handein,  und  also  die  Firma  zu  füh- 
ren, sie  heissen  daher  Komplementärs,  Firma- 
fuhier;  Kommanditisten  haben  es  nicht.  S. 
Treitschke  a.  a.  O.  S.  28. 155.  Thöl  a.  a.  O. 
§.  86. 88.  Während  nun  die  Firma  nicht  etwa 
eine  moralische  Person,  sondern  die  Handels- 
gesellschafter wie  unter  ihrem  wirklichen  Na- 
men bezeichnet,  möge  sie  aus  diesen  oder 
einer  Zusammensetzung,  oder  einem  fingirten 
oder  welchem  Namen  sonst  bestehen,  oder  nur 
eine  Benennung  sein,  wie  „Industriecomptoir", 
„Gelehrtenbuchhandlung"  u.  s.  w.,  die  socü 
mithin  als  Träger  der  Firma  erscheinen ,  sind 
Dritte,  mit  welchen  ein  sociua  Namens  der 
Firma  kontrahirt,  immer  als  deren  Gläubiger 
oder  Schuldner  zu  betrachten,  wenn  nicht  be- 
züglich desselben  veröffentlicht  worden  ist, 
dass  er  nicht  dazu  befugt  sei,  Namens  der 
Firma  allein  Geschäfte  zu  machen.  Ist  das 
geschehen,  so  kann  diesem  Mangel  nur  Geneh- 
migung oder  in  rem  versio  abhelfen.  Vergl. 
Treitschke  S.  156.  und  Thöl  §.  88.  Die 
Frage  endlich,  wieweit  jeder  socius  aus 
Handlungen  des  einzelnen  socius  hafte,  kann 


zunächst  sowohl  davon  verstanden  werden,  ob 
mit  seinem  ganzen  Vermöjjen,  nicht  blos  mit 
dem  eingezahlten  (oder  schuldigen)  Gesell- 
schaftsvermögensantheil  {ftobei  die  .^^stitle  Ge- 
sellschaft*' natürlich  unberührt  bleibt,  s, 
Treitschke  §.  9.)|  und  ob  in  solidutn?  Sie 
ist  nach  gemeinrechtlichen  Principien  in  der 
ersten  Richtung  zu  bejahen.  Denn  eiue  solche 
wiUkührliche  Abflchichtung  des  Vermöge Dd 
eines  Privatmanns  —  soweit  nicht  besoadere 
Begriffe,  wie  Lehn-  und  Allodial vermögen  und 
dergl.mehr,  diese  begründen  —  ist  seinen  Gläu- 
bigem gegen  u  h  er  rechlli  c  h  be  deutun  gslo^  Ob 
Jeder  in  soädum  hafte,  höngt  davon  ab»  ob  der 
kontrahirende  Gesellschafter  als  Institor  der 
Gresellschaft  zu  handeln  befugt  ist;  es  können 
dies  also  sämmtlicbe  Firmafuhrer ;  dies  nach 
der  gemeinrechtlichen  Analogie  des  Satzes  bei 
Anm.  98.  Vergl.  Treitschke  |.  54.  57.  und 
Thöla.  a.  O. 

»1  Fr.  11.  g.  1.  2.  de  Dmhu»  m>,  fr.  44.  §.  1. 
de  AediL  Ed,  fr.  71.  pr.  in  f.rfe  FidejusK  Gai^ 
irrig  ist  die  von  Einigen  nach  fr.  4.  de  Kserdl, 
ad.  und  fr.  27.  h.  t.  aufgestellte  Meinung,  dass. 
die  socii  während  der  Dauer  der  Societät  aus 
den  von  ihnen  selbst  geschlossenen  Geichäften 
solidarisch  haften,  vgl.  Glück  b*  a.  O,  S.  462  ff, 
Dass  die  socii  aber  nur  pro  poriiojiibujs  socieiaiis 
haften,  darüber  s,  fr.  4,  pr.  d.  und  fr.  44,  §■  1-  «i* 
und  vergl.  Treitschke  S.  143.,  Thöl  S.  119, 
II.  und  Vangerow  S.  4&3.  Offenbar  ist  dies 
Singular,  da  den  Gläubiger  diese  Verhältnisse 
der  socii  untereinander  eigentlich  nichts  küm- 
mern. Daher  wird  tlenn  unbedenklich  hier 
noch  vorauszusetzen  sein,  wie  auch  die  Bei- 
spiele der  cit.  Stellen  anzunehmen  berechtigen, 
dass  derselbe  überhaupt  wusste^  dass  er  mit 
sociis  kon  trab  Ire,  fSiese  sich  also  als  solche  ge- 
gen ihn  zu  erkennen  gegeben  haben,  ohne  da*s 
er  jedoch  deren  gedachte  Betheili^ng  zu  ken- 
nen brauchte.  Ist  das  nicht  geschehen,  so  muss 
nach  m.  E.  der  Gläubiger  berechtigt  sein,  sie 
als  einfache  Virilraten^cbulden  z\i  betrachten. 
Dass  dagegen  umgekehrt  jeder  jtocjW,  unge- 
achtet einer  verschiedenen  Beiheiligung  bei  der 
Societät,  nur  zum  Kopftheil  Gläubiger  werde, 
wenn  nichts  Anderes  ausgemacht  worden,  ver- 
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Toransgesetzt  za  denken  ist»  daas  der  eine  Gesellschafter  wirklich  für  die  Gesell-» 
Schaft  und  nicht  fUr  eigene  Bechnnng  das  Geschäft  gemacht  hat^^,  and  dass  dieses» 
soweit  es  eine  Veränsserung  betrifft,  gültig,  d.  h.  mit  Zustimmung  der  übrigen  ab- 
geschlossen ist^^,  erscheint  dieser  auch  nur  als  Gläubiger  wie  als  Schuldner^^  doch 
können  die  übrigen  sowohl  rücksichtlich  der  gemachten  Erwerbungen  ihn  auf  Erfül- 
lung seiner  Obliegenheiten  gegen  die  Gesellschaft  in  Anspruch  nehmen  ^^,  als  umr 
gekehrt,  wenn  das,  was  er  schuldig  geworden,  in  den  Nutzen  der  Gesellschaft  ver^ 
wendet  worden,  von  dem  Gläubiger  antheilsmässig  in  Anspruch  genommen  werden^. 
Durch  Bevollmächtigte  endlich,  möge  die  Vollmacht  einem  der  Gesellschafter  oder 
einean  Dritten  ertheilt  sein,  treten  die  Gesellschafter  in  die  Forderungen  je  nach 
ihren  Antheilen  ein^^,  während  sie  umgekehrt  nach  den  Kegeln  des  §.  89.  C.  6. 
durch  solche  solidarisch  verpflichtet  werden^^.  —  Durch  die  Aufhebung  der  G^ell- 


steht  sich  nach  m.  £.  beim  Schweigen  der  Ge- 
setze über  eine  abweichende  Anordnung  von 
selbst.  Hierin  ist  Tre itschke  a.  M.,  ebenso 
Tb  öl  S.  114.,  allein  ich  sehe  keinen  genügen- 
den Grund  zur  Ausdehnung  jener  singulären 
Bestimmung.  Mit  der  anderen  Ansicht  geräth 
man  in  ein  Labyrinth  von  Fragen,  aus  welchem 
nur  Willkühr  helfen  kann. 

d2  TVenn  also  der  eine  socius  im  eigenen  Na- 
men gehandelt  hat,  so  steht  er  ganz  allein  in 
der  Obl.,  und  diese  hat  auf  seine  soäos  gar 
keine  Rückwirkung;  Manche,  auch  Glück 
a.  a.  O.  S.  468.  und  Thöl  a.  a.  O.  S.  119.,  be- 
haupten zwar,  dasB  fr.  82.  h.  L  (s.  Anm.  ^6)  auch 
auf  diesen  Fall  zu  beziehen  sei,  mit  Recht  aber 
entgegnen  Andere,  dass  darin  vorausgesetzt 
sei,  der  soc.  sei  als  negotiorum  gestor  aufgetre- 
ten, 8.  Treitschke  S.  162  ff.  und  Vangerow 
S.  456.  Allerdings  kann  aber  der  Einzelne 
hierdurch  u.  U.  seinen  socUs  auf  das  Interesse 
verantwortlich  werden,  s.  Anm.  ^ö.  —  Thöl  hat 
a.  a.  O.  anstatt  obiger  Unterscheidung,  dass  der 
soc.  für  die  Societät  kontrahirt  habe,  die: 
„wenn  er  angebe,  dass  er  als  Gesellschafter, 
aber  nur  für  seinen  Gesellschaftsantheil  kon- 
tr^ire,  dann  hafte  er  nur,  soweit  sein  Antheil 
am  Geschäft  geht.**  Dies  finde  ich  aber  in 
fr.  4.  pr.  de  ExerciL  acL  nicht  nur  nicht  gesagt 
(s.  vor.  Anm.),  sondern' bin  überhaupt  der  Mei- 
nung, dass  sich  ein  solcher  Fall  vom  ersten  gar 
nicht  unterscheiden  würde. 

^  Cl,de  Commun.  rer,  alien,  fr.  16.  de  R.  C. 
Die  Konsumtion  gemeinschaftlicher  Gelder 
durch  den  Fmpfanger  wie  die  Unmöglichkeit 
der  Vindikation  überhaupt  ersetzt  freilich  die- 
sen Mangel. 

^  Fr.  67.  §.  1.  fr.  74.  h.  t.  Da  übrigens  die 
Eiage,  welche  der  «ocii«  erworben,  den  übrigen 
unter  Umständen  auch  ohne  Cession,  uiüiter^ 
zu  Statten  kommen  kann,  so  können  diese  in 


solchen  Fällen  auch  gleich  mit  ihm  klagend 
auftreten.  Vergl.  Thöl  a.  a.  O.  §.  37.  zu  A. 
AI. 

95  Fr.  74.  Ä.  t 

96  Fr.  82.  Ä.  ^  Ueber  verschiedene  Zweifel 
rückaichtlich  der  Auslegung  dieser  Stelle  s. 
Treitschke  §.  61.  und  Vangerow  a.  a.  O. 
S.  456.;  hier  entscheidet  der  Antheil  an  der  Be- 
reicherung, s.  Thöl  S.  119. 

07  Vgl.  Thöl  a.  a.  O.  S.  114.  u.  Treitschke 
a.  a.  O.  S.  136  ff.  Dem  Auftrag  steht  Geneh- 
migung natürlich  gleich,  s.  f^.  60.  de  R.  J,  und 
Treitschke  §.31. 

98  Thöl  a.  a,  O.  S.  115.  und  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  454  f.  behaupten,  dass  in  diesen  Fäl- 
len nach  fr.  2.  de  Exercä.  acU  und  fr.  27.  §.  8.  de 
PecuL  bezüglich  dieser  Solidarobligationen  die 
exe.  divisionis  nicht  Statt  habe.  Angenommen, 
dass  jene  Stellen  sie  wirklich  ausschliessen,  so 
müsste  ich  sie  nach  der  von  mir  getheilten  ge- 
meinen Auffassung  der  Nov.  99.  dennoch  für 
zulässig  halten;  vergl.  §.  89.  Anm.  ^7.  Dass, 
wie  Glück  a.  a.  O.  S.  466.  nach  Wernher, 
Carpzov  und  Leyser  lehrt,  die  Praxis  die 
exe.  divis.  ausschliesse,  müsste  erst  noch  mit 
besseren  Gründen  bewiesen  werden.  —  Die  von 
manchen  Aelteren,  und  neuerlich  wieder  auch 
von  Thöl  a.  a.  O.  S.  117.  vertheidigte  Meinung, 
dass  die  solidarische  Haftung  nur  unter  der 
Voraussetzung  begründet  werde,  dass  alle  socü 
solvent  seien ,  und  also  die  Regressklage  des 
einzelnen,  welcher  gezahlt,  gegen  sie  von  Er- 
folg sei,  ist  irrig J  s.  dagegen  Glück  a.  a.  O. 
S.  467.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  455. —  Für 
die  Handelsgesellschaften  kommt  hier  nament- 
lich die  dem  Institor  ertheilte  Procura  in  Be- 
tracht, s.  Thöl  a.  a.  O.  S.  115.  und  §.  88.  Vergl. 
auch  Windscheid  Fand.  §.  407.  7. 
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Schaft  wird  natürlich  an  den  zwischen  ihr  und  Dritten  begründeten  Verhältnissen 
nichts  geändert  ^^. 

Y.  Von  den  allgemeinen  Beendigangsgründen  der  Obligationen  erscheinen 
namentlich  ^°^  folgende  in  besonderer  Anwendung  auf  den  Gesellschaftskontrakt:  die 
allseitige  Uebereinkunft,  ihn  aufzuheben  ^^\  welche  dann  als  stillschweigend  ge- 
schehen betrachtet  wird,  wenn  jeder  der  mehreren  Gesellschafter  solche  Geschäfte, 
welche  zu  machen  sie  sich  vereinigt  hatten,  für  sich  allein  zu  betreiben  anfängt ^^'^; 
der  Eintritt  der  Unmöglichkeit,  den  Zweck  des  Gesellschaftskontrakts  zu  erreichen, 
im  Besonderen  also  der  Untergang  seines  Gegenstands  ^°';  die  Beendigung  des  Ge- 
schäfts, welches  diesen  ausmachte*^;  der  Eintritt  eines  bestimmten  Endtermins ^^^, 
der  jedoch  einer  ausdrücklichen  oder  stUlschweigenden  Fortsetzung  nicht  entgegen- 
steht. Ausser  diesen  allgemeinen  Beendigungsgründen  ergreifen  aber  hier  noch 
folgende  besondere  Platz: 

1)  Die  einseitige  Aufkündigung^^^.  Diese  ist  hier  wegen  der  durch  die  Ge- 
meinschaft leicht  entstehenden  Streitigkeiten  als  gestattet  angesehen  worden  *^^,  der- 
gestalt, dass  nicht  nur  die  Beabredung  einer  Gesellschaft  auf  immer,  d.  h.  hier  auf 
Lebenszeit,  oder  niemals  austreten  zu  wollen,  unwirksam  ist^^^,  sondern  dass,  selbst 
wenn  dies  nur  fiir  einen  gewissen  Zeitraum  beabredet  worden,  der  einseitige  Kück- 
tritt  wenigstens  aus  triftigen  Gründen,  wohin  auch  getäuschte  Erwartungen  gehören, 
welche  den  Umständen  nach  gehegt  werden  durften,  und  worüber  dem  richterlichen 
Ermessen  das  Weitere  zu  bestimmen  obliegt,  yor  der  Zeit  freisteht,  ohne  dass  man 
deshalb  auf  das  Interesse  in  Anspruch  genommen  werden  könnte  ^^^.  Dagegen 
aber  darf  allerdings  die  Aufkündigung  nicht  unzeitig  geschehen ^^^,  d.  h.  so,  dass 
die  Interessen  der  Gesellschaft  darunter  leiden  ^^\  sondern  hierin  würde  eine  Ver- 
letzung der  kontraktlichen  Obliegenheiten  liegen,  und  noch  weniger  arglistiger 
Weise  ^*^,  d.  h.  um  einen  Gewinn  allein  zu  machen  und  ihn  der  Gesellschaft  zu 
entziehen;  geschieht  das,  so  tritt  bis  dahin,  wo  die  Aufkündigung  nunmehr  als  zu- 


I 

st?. 


99  VergL  Bülow  und  Hagemann  Erört. 
Bd.  VI.  Nr.  62.,  also  natürlich  auch  nicht,  wenn 
bei  Handelsgesellschaften  Einer  die  Activa 
und  Passiva  übernimmt,  vgl.  Elvers  Themis 
Bd.  I.  S.  517. 521.  Treitschke  §.90.92.  Thöl 
S.  127. 

100  X)ie  in  fr.  65.  pr.  h,  U  genannte  Stipulation 
dürfte  als  Novation  zu  verstehen  sein,  vergl. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  884.  b). 

101  Fr.  65.  §.  8.  Ä.  /. 
loa  Fr.  64.  h,  u 

103  Fr.  63.  §.  ult  fr.  58.  pr.  Ä.  /. 

104  Fr.  68.  §.  ult.  d.  §.  6.  /.  Ä.  /. 
106  Fr.  65.  §.  6.  Ä.  /. 

106  Fr.  4.  §.  1.  fr.  68.  §.  ult.  Ä.  U  c.  5.  Comm, 
divid.  In  fr.  65.  §.  7.  8.  und  c.  7.  h.  t.  ist  aus- 
drücklich hervorgehoben,  dass  die  Kündigung 
auch  an  Vertreter  anderer  Personen  geschehen 
könne,  was  sich  eigentlich  von  selbst  versteht. 
S.  Treitschke  §.  67. 

107  Fr.  26.  de  S.  P,  U,  fr.  77.  §.  20.  de  Leg.  II. 

108  1,  Fr.  1.  pr.  70.  Ä.  t,  2,  fr.  14.  hJ.,  der  Aus- 
tritt ist  hier  ohne  Verantwortung  stets  gestat- 
tet, vergl.  Treitschke  §.  67.  a.  E.  und  §.  72. 


A.  M.  ist  Windscheid  Fand.  §.  408.  7,  auch 
bemerke  ich  selbst  noch ,  dass  die  Basil.  XII. 
1.  67.  das  fr.  70.  d.  von  einer  Verneinung  des 
Uebergangs  der  soc,  auf  die  Erben  verstehen. 
Gleich  wohl  scheinenmir  Treitschke*«  Gründe 
§.  72.  für  die  diesseitige  Ansicht  noch  über- 
wiegend. 

109  Fr.  14 — 1 6.  (potest  rationem  habere  renunc. 
— quia  conditio  quaedam,  qua  societas  erat  coiiOf 
ei  non  praestatur ;  aut  quid,  si  ita  injuriosuset 
damnosus  sodus  sit^  ut  non  expediat  eum  patif 
vel  quod  ea  re  fnti  non  liceat,  cujus  gratia  nego- 
tiatio  suscepia  esif  —  si  reipubl,  caussa  socius 
diu  ahfuerii  etc.)  fr.  65.  §.  6.  {ex  necessHate 
quadam)  h.  t.    Vergl.  Treitschke  §.  67.  b). 

110  Fr.  14.  17.  §.  2.  h.  t.  Vergl.  Anm.  n«;  s. 
Treitschke  §.  69.  4. 

111  Fr.  65.  §.  5.  Ä.  i. 

112  Fr.  65.  §.  8. 4.  6.  Ä. /.  §.  4. /.  Ä.  r.  Unter- 
hol zn  er  a.  a.  O.  S.  885.  ß  zählt  die  Unzeitigkeit 
zum  dolus,  wozu  ich  doch  keinen  Grund  sehe; 
die  Wirkung  ist  allerdings  aus  beiden  Ursachen 
dieselbe. 
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lässig  erscliemt,  die  eigenthümliche  Wirkung  ein,  dass  derjenige,  welcher  gekündigt 
hat,  rücksichtlich  der  Leistung  des  Interesses  noch  in  dem  Gesellschaftsverhältniss 
zu  den  übrigen  stehend  betrachtet  wird,  nicht  aber  diese  zu  ihm^^^.  Dies  hat  dann 
zur  Folge,  dass  er  den  Gewinn,  von  welchem  er  sie  auszuschliessen  beabsichtigte, 
oder  unabsichtlich  durch  die  grundlose  unzeitige  Kündigung  ausschloss,  dennoch 
mit  ihnen  theilen  muss,  ohne  an  demjenigen  Theil  zu  nehmen,  welchen  sie  seit  der 
Aufkündigung  gemacht  haben,  während  ihm  nicht  nur  der  von  ihm  gemachte  Scha- 
den allein  zur  Last  fällt  und  er  zu  dem  von  den  übrigen,  so  lange  das  Yerhältniss 
noch  wider  ihn  als  bestehend  betrachtet  wird,  als  G^sammtresultat  erlittenen  beitra- 
gen muss,  sondern  auch  umgekehrt  an  dem  von  diesen  gemachten  Gewinn  keinen 
Theil  nimmt *^*.  Abgesehen  aber  auch  hiervon,  endet  die  Gesellschaft  durch  die 
einseitige  Kündigung  immer  nur  zum  Nachtheil  dessen,  welcher  kündigt,  sogleich, 
während  sie  wider  ihn  und  für  die  Übrigen  in  gleichen,  wie  den  vorgedachten 
Aeusserungen,  rücksichtlich  der  Betheiligung  an  Schaden  und  Gewinn  erst  dann  endet, 
wenn  letztere  davon  in  Kenntniss  gesetzt  worden  sind^^^  Einer  Form  für  die 
Kündigung  bedarf  es  weiter  nicht;  eine  solche  ist  auch  in  der  Anstellung  der  Klage 
in  der  Absicht,  die  Gesellschaft  aufzuheben,  enthalten ^^^.  Die  Fortsetzung  der 
Gesellschaft  durch  die  übrigen  Theilhaber  nach  Kündigung  des  einen  erscheint  als 
eine  neue,  doch  kann  fiir  diesen  Fall  ursprünglich  das  Fortbestehen  des  Verhält- 
nisses unter  den  übrig  bleibenden  ausdrücklich  bevorwortet  worden  sein^*^. 

2)  Der  Tod  eines  Gesellschafters  ^^^;  doch  ist  auch  hierbei  die  Beabredung  im 
Voraus,  dass  die  Gesellschaft  unter  den  übrigen  fortdauern  solle,  zulässig"*.  Das 
Verhältniss  selbst  vererbt  sich  also  nicht,  wäre  dies  selbst  ausgemacht  worden; 


liS  Fr.  65.  §.  8. 4.  6.  dd,  {a  se  quidem  liberare 
socios  5t*o*,  se  autem  ah  Ulis  non  liberare). 

114  1.  Fr.  65.  §.  8. 4.  Ä.  /.  §.  4.  /.  Ä.  t.  Soweit 
das  nicht  beabsichtigt  ist,  verbleibt  ihm  der 
seit  der  Aufkündigung  ihm  zufallende  Gewinn. 
2.Fr.l7.§.l.  fr.65.§.6.Ä.r.  Vgl. Treitschke 
a.  a.  O.  S.  182. 

iiß  Fr.  17.  §.  1.  h.  L 

116  Fr.  65.  pr.  h.  t.  Glück  a.  a.  0.  S.  446.  »6 
sucht,  actione  für  actu  d.  h.  ipso  facto  erklärend, 
zu  beweisen,  dass  diese  Stelle  anders  zu  ver- 
stehen sei,  indem  es  der  Klage  zu  diesem 
Zweck  gar  nicht  bedürfe;  nämlich  durch  An- 
stellung der  sog.  Generalklage  auf  Ablegung 
der  Rechnung  und  Vertheilung  des  Gewinns 
und  Verlusts,  die  erst  nach  Endigung  der  So- 
cietat  angestellt  werden  könne ,  gebe  der  Klä- 
ger die  Absicht  zu  erkennen,  dass  die  Societät 
aufgehoben  sein  solle.  Allein  es  ist  nicht  ein- 
zusehen, warum  hier,  wo  actio  aus  fr.  63.  §.  ult. 
Ji.  t.  fax  Judicium  erklärt  und  dieses  ideo  dicta- 
tum,  ut  sodetas  düirahatur^  bezeichnet  wird, 
nicht  die  Klage  verstanden  werden  solle, . 
welche  die  Auflösung  wirklich  zum  Zweck  hat. 
Vergl.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  885.  b).  Dass 
dem  socius  daran  liegen  könne,  durch  Urtheil 
seine  Kündigung  als  rechtlich  und  statthaft  an- 
erkannt zu  sehen,  ist  einleuchtend. 
Slntenlt,  CivUrecht  8.  Aufl.  H. 


117  Arg.  fr.  65.  §.  9.  Ä.  i.  s.  folg.  Anm. 

118  §.  5.  /.  Ä.  t,  fr.  60.  pr.  in  t  fr.  63.  §.  ult. 
fr.  65.  §.  9.  Ä.  t.  vergl.  §.  106.  D.  2.  b).  S. 
Treitschke  §.  72.  —  Wenn  sich  die  letzte 
Stelle  so  auszudrücken  scheint,  als  dauere  die 
frühere  Gesellschaft  unter  den  übrigen  sociis 
fort,  so  ist  das  doch  nicht  so  zu  verstehen,  son- 
dern es  ist  immer  eine  neue  eingegangen ,  ob- 
wohl der  unmittelbare  Anschluss  derselben  an 
die  frühere  den  Unterschied  kaum  wird  gewahr 
werden  lassen.  Vergl.  auch  Thöl  a.  a.  O.  §.  89. 
z.  A.  und  arg.  fr.  58.  §.  8.  h.  t.  Wenn  nun  die 
Gesellschaft  mit  Personenwechsel  fortdauert, 
ist  besonders  im  Handelsrecht  die  Frage  nicht 
selten ,  inwiefern  die  ausgetretenen  Theüneh- 
mer  für  die  Schulden  der  neuen  Gesellschaft 
haften?  Thöl  S.  128.  bejaht  sie  nach  fr.  58. 
§.  2.  Ä.  f.  fiir  den  Fall,  wenn  die  Veränderung 
der  Gesellschaft  nicht  auf  eine  Dritte  verbin- 
dende Weise  bekannt  gemacht  worden ,  oder 
sie  ihnen  wenigstens  nicht  bekannt  gewesen 
sei,  und  wenn  der  Dritte  mit  einem  solchen 

-  Gesellschafter  oder  einem  Anderen  kontrahirt 
habe,  welche  er  demnach  als  Vertreter  der  alten 
Gesellschaft  anzusehen  berechtigt  war.  Es 
sind  somit  einfach  die  Grundsätze  der  institoria 
a.,  welche  hier  entscheiden. 

119  Fr.  65.  §.  9.  Ä.  t,  §.  5.  /.  h.  t. 
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sollen  die  Erben  eines  Verstorbenen  zu  der  unter  den  übrigen  fortdauernden  G^sell- 
scbaft  hinzutreten,  so  bedarf  es  einer  besonderen  Aufnahme ^^^.  Dagegen  aber  tre- 
ten die  Erben  natürlich  in  die  Forderungen,  also  auch  bezüglich  des  aus  gemein- 
schaftlichen Angelegenheiten  sich  nach  seinem  Tod  erst  noch  ergebenden  Gewinns, 
wie  in  die  Verpflichtungen  ihres  Erblassers  ein^^^,  und  haben  denn  auch  die  von 
ihm  Üii  die  Gesellschaft  begonnenen  Verrichtungen  fortzusetzen,  dabei  jedoch  nur 
Dolus  zu  vertreten ^^^.  So  lange  jedoch  der  Tod  des  einen  Gesellschafters  den 
übrigen  noch  nicht  bekannt  geworden,  wird  in  Betreff  der  von  diesen  noch  unter- 
nommenen G^sellschaftsgeschäfte  und  des  daraus  entspringenden  Vortheils  oder 
Nachtheils  die  Gemeinschaft  noch  als  fortdauernd  betrachtete^*, 

3)  Der  Verlust  des  gesammten  Vermögens  von  Seiten  eines  Gesellschafters 
durch  Verarmung  oder  Konfiskation,  sowie  die  Konkurseröffnung^^.  Der  Beschluss 
der  übrigen  Theilhaber,  die  Gesellschaft  fortzusetzen,  erscheint  hier  als  der  Ab- 
fichluss  eines  neuen  Gesellschaftskontrakts  e^^. 

§.  122. 
Die  Gemeinschaft  und  die  Grenzverwirrung. 

A.  Die  Gemeinschaft  ist  die  Zuständigkeit  eines  Rechts  nach  intellektuellen 
Theilen^  für  Zwei  oder  Mehrere.  Damit  ist  zugleich  die  Möglichkeit  einer  solchen 
gemeinschaftlichen  Berechtigung  rücksichtlich  der  Gegenstände  angedeutet.  Die 
Gemeinschaft  ist  nämlich  danach  nur  in  Anwendung  auf  Sachen  gedacht,  also  in 
der  That  auf  den  Inhalt  des  an  diesen  gemeinschaftlichen  Rechts^,  mithin  vorherr- 
schend auf  das  Eigenthum*,  sodann  auf  die  dessen  wesentlichste  Befugnisse  umfas- 


ISO  Fr.  52.  §.  9.  fr.  59.  pr.  63.  §.  8.  (das  be- 
sondere Verhältniss  der  socä  vectigaL  ist  anti- 
quirt);  §.  9.  fr.  65.  §.  11.  h.  «.,  fr.  85—87.  eod, 

121  Fr.  85.  86.  68.  §.  8.   fr.  65.  §.  2.  9.  Ä.  U 

iw  Fr.  40.  Ä.  U  Glück  a.  a.  O.  S.  474  f.  und 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.892.<i)  nehmen  nach 
fr.  85.  86.  u.  65.  §.  9.  ^.  U  an,  dass  der  Erbe  hier 
dieselbe  culpc^  wie  der  Erblasser,  zu  vertreten 
habe,  allein  diese  Stellen  beziehen  sich,  wie  die 
letzte  sagt,  darauf,  quod  ex  ante  gesto  pendet, 
also  auf  die  bereits  vom  Erblasser  begangene 
culpa. 

128  Fr.  65,  §,  10.  Ä.  /.,  80  ist  das  deinde  iunc 
sequatur  res  de  qua  sodet.  coierunt  hier  zu  ver- 
stehen. 

12*  Fr.  4.  65.  §.  1. 12.  {omma  bona)  h.  t.  §.  7.  8. 
/.  i^.  L  Die  Konkurseröfinung  wirkt  auch  dann, 
wenn  der  darein  verfallene  Gesellschafter  gar 
keine  Geldmittel,  sondern  nur  persönliche 
Dientleistungen  beizubringen  hatte.  Vergl. 
überhaupt  Treitschke  §.  70.  71.  und  über  die 
durch  die  Konkurseröffnung  über  das  Vermö- 
gen eines  von  mehreren  Handelsgesellschaf- 
ten rücksichtlich  des  Gesammtvermögens  ent- 
stehenden Folgen,  Verwickelungen  und  Lö- 
sungen s.  dens.  §.  95.  96.;  es  bleibt  bei  der 
Begel,  dass,  da  mit  jenem  Ereigniss  die  Gesell- 


schaft endet,  auch  das  Vermögen  zu  berechnen 
und  nach  seinem  alsdannigen  Betrag  zu  thei- 
len  ist.  Zu  dieser  Berechnung  gehört  auch  die 
(volle)  Zahlung  der  Sooietätsschulden;  s.  o.  bei 
Anm.  S9b.  Qeräth  die  ganze  Societät  in  Kon- 
kurs, so  haben  die  Sooietftts-Glftubiger  nicht 
etwa  ein  Vorzugsrecht  am  Societäts- Vermögen 
vor  den  Gläubigern  der  einzelnen;  über  die 
Ordnung  der  verschiedenen  Konkursmassen  s. 
Treitschke  §.  100. 

125  §.  8.  /.  k  t. 

i  Vergl.  §.  41.  Nr.  VH. 

2  S.  ebendas.  und  bes.  Anm.  8.^. 

3  Der  Begriff  der  communio^  der  communis 
res  und  communi  dividundo  actio  ist:  1)  im 
Zweifel  allemal  vom  Eigenthum  verstanden, 
vergl.  z.  B.  fr.  1. 2.  Communi  divid.  (künftig  h.  L 
cit)  fr.  81.  Pro  socio.  Von  selbst  versteht  «ich 
hiermit  die  Ausdehnung  auf  die  Verhaltnisse, 
welche  nur  Publidana  a.  gewähren,  fr.  7.  §.  2. 
Ä. «.,  vgl.  §.  49.  Anm.  86.  2)  Wegen  der  auf  Em- 
phyt  und  Superf.  s.  fr.  7.  pr.  ä.  U  und  fr.  1.  §.  8. 
de  Superf.  (nach  R.  R.  ist  von  hier  an  das  jW. 
comm.  div,  ein  utäe).  8)  Wegen  der  auf  Fälle, 
si  justa  caussa  est  possidendi  (vergl.  §.  42.  Nr. 
IV.),  s.  fr.  7.  §.  8.  (si  ex  caussa  indebiti  res  possi- 
deatur)  8.  {si  duo  a  Praetore  missi  sint  in  poss. 
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senden  Bechtsinstitute  der  Emphyteusis  und  Superficies,  demnächst  auf  rechtmässigen 
oder  nur  fehlerlosen  Besitz,  und  auf  den  Niesshrauch;  Prädialservituten  kommen 


legator.  et  si  duo  ventres)  h,  t.  4)  Wegen  der  auf 
fehlerlosen  Besitz,  s.  fr.  7.  §.  5.  h.  t  Zwischen 
Mehreren,  die  precario  possidentj  ist,  unge- 
achtet diese  possessio  emejusia  ist,  keine  com- 
munto  zum  Behuf  anzustellender  Theilungs- 
klage  vorhanden,  noch  veniger  natürlich  zwi- 
schen praedunes  und  qm  dam  possident ;  s.  §.  4. 
5.  eod.  5)  Nach  fr.  7.  §.  7.  h.  t.  ist  das  Verhältr 
niss  auch  für  mehrere  Niessbraucher,  nach 
fr.  10.  §.  1.  h,  U  si  usus  tarUum  noster  sitj  und 
nach  ir.  19.  §.  4.  h.  t,  auf  Jura  separata  a  fundo 
als  bestehend  anerkannt.  6)  Nach  §.  6.  eod, 
endlich  auch  für  mehrere  Ffandgläubiger,  und 
zwischen  dem  Pfandgläubiger  des  einen  sodus 
gegenüber  dem  anderen;  s.  §.  76.  Nr.  I.  1).  — 
Hiermit  ist  die  äusserste  Grenze  der  communi 
dioidundo  actio  erreicht,  imd  zwar  erscheint  sie 
in  der  letzten  Anwendung  schon  nur  aus  rö- 
misch-prozessualischen  Gründen  zugelassen, 
gleich  der  famü.  erdsc,  a.  und  a.  finium  regun- 
dor,y  indem  es  erst  einer  vorbereitenden  Maas- 
regel der  Theilung  zur  möglichen  Ausübung 
des  Pfandrechts  bedarf  (s.  Sintenis  Pf.-R. 
S.  59S.  2),  so  dass  also  in  der  That  ein  Gemein- 
schaftsverhfiltniss  zwischen  den  hier  konkurri- 
renden  Personen  nicht  besteht.  Die  Gemein- 
schaft erstreckt  sich  mithin  namentlich  nicht 
auf  Forderungen,  fr.  7.  §.  11.  A.  <.,  ausgenom- 
men soweit  diese  in  ihr  ihren  Grund  finden,  s. 
§.  3.  /.  de  ObL  quae  quasi  ex  contr. ,  und  zwar 
auch  dann  nur  zunächst  als  Accessorium ,  wie 
dies  auch  neben  in  rem  adiones  vorkommen 
kann,  s.  im  Text  hinter  Anm.  ^  ff.,  sodann  s. 
noch  nachher  Nr.  2.  Bücksichtlich  anderer 
kommen  die  Grundsätze  des  §.  89.  II.  zur  An- 
wendung. Zwar  kann  bei  den  Solidarobliga- 
tionen etwas  AehnUches  vorkommen,  insofern 
der  einzelne  Gläubiger  oder  Schuldner,  welcher 
das  Ganze  erhoben  oder  gezahlt  hat,  von  den 
übrigen  auf  deren  Antheile  in  Anspruch  ge- 
nommen werden,  resp.  diese  fordern  kann,  s. 
oben  Bd.  11.  S.  147  ff.  und  das.  Anm.  »2  und  5», 
allein  dazu  bedarf  es  in  ersterer  Beziehung 
eines  anderen,  besonderen  Rechtsverhältnisses, 
und  in  der  zweiten  ist  auftragslose  Geschäfts- 
führung anzunehmen.  Die  Bechtswohlthat  der 
Theilung,  S.  142.,  hat  mit  der  discessio  e  com- 
munione  gar  keine  Aehnlichkeit.  —  Zu  diesen 
Ausdehnungen  des  Begriffs  der  commurUo  ist 
folgendes  Weitere  zu  bemerken.  1.  Wenn 
nach  fr.  10.  §.  1.  h  t.  der  usus  Gegenstand  der 


communio  sein  kann,  so  ist  das  kein  Wider- 
spruch gegen  die  in  §.57.  Nr.  6.  und  das.  An- 
merk.  ^^  enthaltenen  Grundsätze ,  denn  damit 
ist  nicht  die  communio  des  usus  verneint,  son- 
dern nur  die  Möglichkeit  eines  theilweisen 
usus.  Vielmehr  ist,  insofern  dessen  Erwerb, 
wie  der  jedes  anderen  Sachenrechts,  für  Meh- 
rere nicht  unmöglich  ist,  die  communio  eine  un- 
mittelbare Folge  davon,  und  davon  wieder  die 
discessio  e  communione^  welche  dann  zwar  nicht 
wie  beim  ususfr.  durch  eigentliche  Theilung, 
sondern  propter  necessitatem  nur  durch  die  in 
der  Stelle  gedachte  Abfindung  des  einen  Theil- 
habers  möglich  ist  Ist  also  a.  a.  O.  der  Niess- 
hrauch allein  von  der  dort  aufgestellten  Regel 
ausgenommen,  so  ist  das  darum  geschehen, 
weil  der  Bezug  der  Früchte  wirklich  theilbar 
ist,  jener  also  auch  an  einem  ideellen  Theil 
einer  Sache  bestellt  werden  kann.  Uebrigens 
darf  hierbei  nicht  vergessen  weiden,  was  §.  60. 
von  der  praktischen  Bedeutung  des  usus  neben 
dem  ususfructus  gesagt  worden  ist.  2.  Wenn 
Glück  Bd.  XI.  S.  125.  auch  zwischen  Tkeil- 
habem  einer  gemeinschaftlichen  Prädialser- 
vitut nach  fr.  19.  §.  4.  h,  /.  die  comm,  div.  a,  auf 
deren  getheilte  Ausübung  für  statthaft  erachtet, 
so  sagt  diese  Stelle  ganz  klar  das  Gegentheil; 
das  Recht,  in  Betreff  dessen  die  communio  darin 
bejaht  ist,  ist  ja  als  separaium  a  fundo,  also  als 
persönliches  (aber  in  concreto  vererbliches)  be- 
zeichnet, s.  §.  57.  Anm.  i^.  Was  sind  das  aber 
iuxjuraf  Als  sog.  irreguläre  Servituten  sind 
sie  darum  nicht  aufzufassen,  weil  diese  schon 
unter  den  Begriff  des  usus  oder  tisusfnictus 
treten,  s.  §.  58.  Anm.  2.  Es  ist  daher  m.  E.  an 
Fälle  der  in  dieser  Anm.  unter  Nr.  2,  angedeu- 
teten Art  zu  denken.  Von  diesen  erklärt  sich 
dies  auch  darum,  weil  dabei  zwischen  mehreren 
Berechtigten  ein  den  gemeinschaftlichen  Per- 
sonalsenrituten  möglichst  ähnliches  Verhältniss 
hergestellt  wird ;  es  standen  auch  dem  zum  iW 
aquarum  nur  persönlich  Berechtigten  manche 
sonst  auf  Grundbesitz  berechnete  Rechtsmittel 
zu,  s.  fr.  1.  §.  12.  de  Aqua  cotl,,  Tergl.  Gul.  For- 
ner.  Sehet,  c.  28.  in  f.  (Thes.  Ott.  T.  n.  p.  79.). 
3.  Bezüglich  der  Prädialservituten  ist  also  eine 
communio  nicht  vorhanden,  fr.  19.  §.  4.  Ä.  /., 
denn  ipsius  fundi  sunt;  es  kann  m.  a.  W.  die 
rechtliche  Gemeinschaft  an  ihnen  in  keinen 
abgesonderten  Betracht  kommen,  so  wenig,  wie 
sich  von  ihnen  zu  einem  intellektuellen  Theil 
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Ton  dem  Grundstück,  für  welches  sie  bestehen,  getrennt  nicht  in  rechtlichen  Be- 
tracht Auf  Forderungen  ist  daher  der  Begriff  der  Gemeinschaft  nicht  ausgedehnt 
worden,  ausgenommen,  soweit  sie  in  der  Gemeinschaft  ihren  Grund  finden  und 
solche  Gerechtsame  zum  Gegenstand  haben,  welche  sonst  Inhalt  von  Prftdialseryi- 
tuten  zu  sein  pflegen;   auch  dauert  der  Begriff  der  Gemeinschaft  bei  wirklich  ge- 


Gebrauch machen  lässt;  s.  §.  57.  Nr.  6.  Die 
rechtlichen  Verhältnisse,  welche  im  Fall  der 
Konkurrenz  Mehrerer,  d.h.  hier  entweder  meh- 
rerer Eigenthümer  des  praed,  dominans^  oder 
des  Eigenthümers  de%  praed,  serv.  neben  jenen, 
zum  Gebrauch  oder  zur  Benutzung  und  Theil- 
nahme  an  dem  Ertrag  oder  dem  Inhalt  einer 
Serv.  (vergl.  §.  ö7.  Anm.  i*,  i«  a.  E.  und  bei 
und  in  Anm.  ^  und  24)  zwischen  jenen  be- 
stehen, um  diese  wider  einander  durchzusetzen, 
sind  theils  selbstständige,  d.  h.  ausser  der  so- 
cietas,  im  Fall  die  communio  durch  diese  be- 
gründet ist,  usus  oder  ususfructus  (s.  die  cit. 
Anm.  ^)  oder  Eigenthum  (s.  die  cit.  Anm.  **), 
woraus  denn  auch  Stoff  zu  Exceptionsgründen 
gegen  anderseitige  Klagen  zu  entnehmen  ist, 
theils  die  communio  rei  in  Anwendung  auf  die 
Nebenforderungen,  wohin  auch  der  Ertrag  von 
Servituten  gehört,  den  ein  socius  allein  bezo- 
gen (fr.  3.  pr.  h,  /.,  s.  die  cit.  Anm.  ^6  a.  E.  u.  **), 
solchergestalt,  dass  die  Klage  darauf  auch 
während  bestehender  coTTiiTiumo  der  Hauptsache 
erhoben  werden  kann,  s.  Anm.  *3.  4.  Ueber- 
haupt  ist  endlich  über  das  Verhältniss  der  a. 
communi  div.  zu  den  Klagen  aus  anderen  sach- 
lichen Rechtsverhältnissen  zwischen  den  Kom- 
munionsinteressenten zu  bemerken,  dass  die 
erstere  zwar  im  Allgemeinen  als  darauf  be- 
rechnet erscheint,  die  verschiedenen  Klagebe- 
rechtigungen der  Theilhaber  gegen  einander, 
soweit  sie  auf  die  gemeinschaftliche  Sache  Be- 
zug haben,  zu  umfassen  und  zu  ersetzen,  so 
dass  die  a.  comm.  div.  entweder  ganz  an  deren 
Stelle  tritt,  oder  doch  als  das  nächstliegende 
Rechtsmittel  zur  Schlichtung  von  Streitigkeiten 
zu  betrachten  ist;  s. K. A.Schneider  inSell's 
Jahrb.  Bd.  I.  S.  895  ff.  (bes.  nach  fr.  18.  §.  8.  de 
Usufr,  und  fr.  26.  de  S,  P.  U.\  indessen  ist  das 
keineswegs  absolut,  denn  so  z.  B.  kann  ein 
Miteigenthümer  gegen  den  anderen  pro  parte 
vindiziren,  fr.  8.  §.2.  fr.  4.  deR,  V.  fr.  8.  §.  1.  h.  t, 
oder  die  a.  negatoria  oder  confessoria  anstellen, 
fr.  5.  §.  8.  Si  ususfr.  pet,,  oder  die  a.  legis  Aquil,, 
-fr.  18.  ad  Leg.  Aquil.  fr.  47.  §.  1.  Pro  socio  u.  s.  w., 
s.  Schneider  a.  a.  O.  S.  898  ff.,  welcher  dann 
das  Wegfallen  der  anderen  Klagen  dahin  kon- 
stituirt,  dass  nur  alle  die  Klagen  in  die  a.  comm, 
div,  aufgehen,  welche  ihrer  Natur  nach  stets 


ohne  Unterschied  nur  gegen  den  Eigenthümer 
oder  dinglich  Berechtigten  überhaupt  gerichtet 
sind,  mit  beliebiger  Ignorirung  dessen,  ob  der 
Eigenthümer  gerade  der  ist,  von  dem  das 
Factum,  wodurch  die  Klage  vermittelt  wird, 
ausgeht,  oder  nicht.  Dieser  Gesichtspunkt,  wo- 
nach die  a,  fin,  regundor.  (fr.  4.  §.  7.  Fin.  reg,), 
die  Noxalklagen  (fr.  41.  de  N.  A.  fr.  17.  §.  9. 
de  Injur.)  und  die  novi  operis  nunc.  (fr.  3.  §.  1. 
2.  de  N,  0,  N.)  allein  als  durch  die  a.  comm.  div. 
ersetzt  erscheinen,  so  dass  nur  diese,  nicht 
jene  zulässig  sind,  ist  zwar  richtig,  dagegen 
kann  ich  mich  damit  nicht  einverstanden  er^ 
klären,  was  Schneider  in  Verbindung  hier- 
mit über  einen  Dissensus  der  röm.  Juristen  be- 
züglich der  a.  negatoria,  wegen  des  von  einem 
Miteigenthümer  eines  Grundstücks  oder  partes 
darauf  oder  daran  Vorgenommenen,  auszu- 
führen sucht ^  sondern  beziehe  mich  darüber 
auf  §.  47.  Anm.  ^^ ;  ob  die  Meinirngsverschieden- 
heit  (s.  dens.  S.  428  ff.),  von  welcher  fr.  82.  de 
Damno  inf.  Auskunft  giebt,  über  die  Exklusion 
oder  Konkurrenz  der  a,  comm,  div.  mit  der 
cautio  damniinf,  auf  jenes  Princip  zu  reduziren 
sei,  möchte  doch  sehr  dahin  stehen;  auch  wird 
ja  in  der  That  die  stipulatio  damni  inf.  nur  für 
inutilis,  nicht  fux  unstatthaft  erklärt  Soviel 
ist  aber  unter  allen  Umständen  gewiss,  dass 
Alles,  was  hier  als  in  Zweifel  gestellt  betrachtet 
werden  könnte,  nur  auf  römisch -prozessuali- 
schen Bedenken  fusst,  wie  denn  der  ganze  zur 
Sprache  gebrachte  Gregenstand  diesen  Cha- 
rakter an  sich  trägt.  Unter  dem  Gesichtspunkt 
des  heut  R.  verschwinden  dieselben ,  und  die 
Sache  nimmt  die  Gestalt  an,  dass,  da,  soweit 
überhaupt  von  einem  Aufgehen  anderer  Kla- 
gen in  die  a.  communi  div,  die  Rede  sein  kann, 
die  Bezugnahme  auf  die  communio  als  fehlend 
nicht  denkbar  ist,  die  Klage  immer  aus  ditssem 
Verhältniss  als  erhoben  erscheint,  und  dann 
vorzugsweise  die  Nebenforderungen  der  in  der 
Hauptsache  auf  Theilung  gerichteten  a,  comm. 
div,  betreffen  wird.  Von  diesen  s.  Anm.  ^.  — 
Wegen  der  Fortdauer  der  Gemeinschaft  bei 
geschehener  aussergerichtlicher  Theilung  für 
den  Fall,  dass  dadurch  keine  wirkliche  Aus- 
gleichung geschehen  ist,  in  Betreff  der  desfall- 
sigen  Forderungen  s.  Anm.  ^. 
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schebener  ausaergerichtlicher  Theilang  des  Gemeinschaftliclien  insofern  fort,  als 
diese  nicht  so  geschehen  ist,  dass  dadurch  eine  wirkliche  Befriedigung  des  zustän- 
digen Anspruchs  erfolgt,  sondern  eine  Uebervortheilung  eingetreten  ist,  was  denn 
freilich  nur  auf  die  desfalls  begründeten  Forderungen  bezüglich  der  nachträglichen 
Ausgleichung  Folgen  äussern  kann.  Entstanden  sein  kann  eine  solche  Gemein- 
schaft auf  mannigfache  Weise,  vorerst  durch  Vertrag,  d.  i.  durch  den  Gesellschafts- 
kontrakt, s.  Yor.  §.,  sodann  durch  die  gemeinschaftliche  Zuwendung  in  Folge  letzt- 
williger Verfügung  oder  Schenkung,  durch  gemeinschaftlichen  Kauf,  und  durch 
Vermengung  und  Vermischung  der  Mehreren  gehörigen,  dadurch  untrennbar  gewor- 
denen Gegenstände^.  Ob  sie  ftir  alle  Theilhaber  auf  dieselbe  Weise  und  gleich- 
zeitig entstanden  ist,  ist  ohne  weiteren  Einfluss^.  Dagegen  ist  bei  dem  Begriff 
der  Gemeinschaft  und  dessen  Anwendung  auf  Sachen  hier  stets  die  durch  den  An- 
fall einer  gemeinschaftlichen  Erbschaft  an  Mehrere  entstehende  als  ausgeschlossen 
zu  denken,  indem  sie  aus  systematischen  Gründen  dem  Erbrecht  überwiesen  werden 
muss^.  —  Die  Gemeinschaft  ist  nun  zwar  kein  Hinderniss  für  den  Theilhaber,  über 
seinen  Antheil,  oder  m.  a.  W.  über  die  Sache,  beziehungsweise  das  Eecht  daran, 
zu  seinem  intellektuellen  Antheil  rechtlich  zu  verfugen,  namentlich  auch  diesen  zu 
veräassern^,  allerdings  aber  ist  er  dadurch  in  der  willkührlichen  Benutzung  und 
dem  Gebrauch  der  Sache  mannigfaltig  beschränkt,  indem  jede  Handlung  in  Bezug 
auf  dieselbe  rechtlich  unstatthaft  ist,  sobald  der  Andere  dazu  nicht  einwilligt^. 
Einseitige  Veränderungen  daran  machen  daher  den,  welcher  sie  unternimmt  oder 
von  Dritten  geschehen  lässt,  obwohl  er  sie  verhindern  konnte,  wegen  der  daraus 
entstandenen  Nachtheile  seinem  Theilhaber  verantwortlich^,  während  er  wegen  der 
etwa  gehabten  Kosten  keinen  Ersatz  fordern  kann^®;  nur  soweit  es  die  Wiederher- 
stellung und  Erhaltung  der  gemeinschaftlichen  Sache  selbst  betrifft,  ist  nicht  nur 
jeder  berechtigt,  allein  die  nöthigen  Maasregeln  zu  treffen,  sondern  auch  die  übrigen 
Theilhaber  auf  ihre  Beiträge  zu  den  Kosten  in  Anspruch  zu  nehmen  ^^,  und  zwar 

*  Ft.  2.  pr.  h.  i.  fr.  81.  Pro  socio  (s.  yorigen  §.  Pro  socio ;  s.  vorigen  §.  Anm.  88;  von  selbst  ver- 

Anm.  ^  a.  E.)  fr.  25.  §.  16.  FamU.  ercisc,  fr.  5.  pr.  steht  sich,  dass  Niemand  über  seines  sodus  An- 

de  R,  V.  8.  §.  50.  III.  ^1 IV.  theil  in  dieser  Art  yerfugen  kann.    Nur  der 

^  Fr.  8.  §.  1.  h.  L  Fiskus  hat  als  sodus  das  Hecht,  den  ganzen 

^  So  erscheint  dieser  Gegensatz  im  prakti-  Gegenstand  zu  verkaufen,  und  nur  nöthig,  den 
sehen  Recht  Wenn  nach  fr.  4.  h,  U  per  hoc  ju-  übrigen  ihre  Antheile  hin  auszuzahlen,  c.  2.  de 
didum  corporalium  verum  fit  divisio ,  non  etiam  Commun,  rer,  alten,  c.  un.  de  Vendit.  rer,  fiscal, 
hereditatis,  wenn  femer  wegen  gemeinschaft-  8  -pr.  28.  7i.  L  s.  §.47.;  bei  und  in  Anm.  i^. 
Hoher  Erbschaftssachen  dann  comm.  div.  a.  er-  hier  auch  wegen  einiger  den  Gebrauch  gemein- 
hoben werden  kann,  wenn  die  a.  famil.  erdsc,  schaftlicher  Mauern  betreffenden  Vorschriften; 
schon  einmal  angestellt  worden  war,  indem  es  genügt  also  der  Widerspruch  eines  einzelnen 
diese  nur  einmal  angestellt  werden  kann,  die  von  mehreren  socüs^  und  Stimmenmehrheit 
a.  comm,  div.  aber  so  lange  Etwas  gemein-  bindet  ihn  nicht. 

schaftlich  und  also  zu  theilen  übrig  ist,  s.  fr.  84.  »  Fr.  28.  d.  vergl,  §.  47.  Anm.  ii  letzte  Hälfte. 

Pro  sodOf  fr.  20.  §.  4.  Famil.  erdsc.  fr.  4.  §.  2.  In  Ermangelung  eines  Nachtheils  würde  es  am 

% .  /. ,  so  ist  das,  da  übrigens  diese  Klagen  wesent-  Interesse  fehlen . 

lieh  gleich  sind,  fr.  6.  §.  1 1.  ^. /.,  nur  von  römisch-  ^^  Dies  folgt  theils  aus  dem  vorangehenden, 

prozessualer  Bedeutung,  so  dass  diese  Sätze  theils  aus  dem  nachfolgenden  Satz  arg,  e  con- 

jetzt  nicht  mehr  als  praktisch  hervortreten,  irario.     Wegen    bezogener  Vortheile  s.  bei 

Es  ist  der  gemeinsame  Begriff  der  Gemein-  Anm.  ^^. 

Schaft  und  deren  Theilung,  auf  welchen  es  jetzt  ^^  S.  von  den  in  §.  47.  Anm.  ii  cit.  Stellen 

aliein  hinauskommt.  die  dreizehnte  (fr.  40.  de  Negot.  gestis)  und  ff. 

^  C.  1.  2.  8.  Ä.  t,  c.  1.  3.  4.  de  Commun.  rer,  imd  nachher  Anm.  20.   Die  a.  negot,  gestor.  tritt 

alienat,  c.  un.  Si  communis  res  pignori,  fr.  68.  vielfach  an  die  communio  heran;  über  das  Ver- 
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tritt,  wenn  sie  ein  Haus  betrafen,  dnrch  Säamniss  mit  dem  Ersatz  die  besondere 
§.  49.  IV.  2,  erwähnte  nachtheilige  Folge  ein^^.  Diese  Beschränknng,  sowie  der 
bereits  im  vor.  §.  Nr.  V.  1.  z.  A.  erwähnte  Gesichtspunkt  ist  die  Veranlaasnng  dazu, 
dass  mit  der  Gemeinschaft  auch  zugleich  die  allseitige  Obligation  unter  den  Theil- 
habem  entsteht,  dieselbe  durch  Theilung  des  gemeinschaftlichen  Guts  aufzulösen ^^ 
Es  kann  also  jeder  diese  Forderung  geltend  machen,  auch  wider  den  Willen  einer 
Mehrzahl  von  Theilhabem^*.  Sie  umfasst  zunächst  die  Theilung  des  gemeinschaft- 
lichen Gegenstands,  ausserdem  aber  auch  persönliche  Leistungen,  nämlich  soweit  in 
Betreff  dieser,  wie  weiter  oben  bemerkt  wurde,  der  Begriff  der  Gemeinschaft  zur 
Anwendung  kommt,  d.  h.  sie  zu  dem  Zweck,  durch  die  Theilung  eine  Gleichheit 
der  Befriedigung  der  gegenseitigen  Ansprüche  zu  erreichen,  in  Betracht  gezogen 
werden  müssen  ^^.  So  namentlich  die  Forderungen  auf  Berechnung  und  Theilung 
der  von  einem  Theilhaber  allein  gezogenen  Nutzungen  ^^,  wobei  der  Unterschied 
besteht,  dass,  wenn  er  die  bezügliche  Handlung  in  gemeinschaftlichem  Namen  vor- 
nahm, der  etwa  entstehende  Ausfall  und  Nachtheil  ebenfalls  gemeinschaftlich  zu 
tragen  ist,  wenn  in  seinem  Namen  allein,  ihn  auch  der  letztere  allein  trifft^^;  ferner 
auf  Ersatz  des  dem  gemeinschaftlichen  Gegenstand  zugefügten  Schadens,  unter  Yer- 
tretung  der  in  eigenen  Angelegenheiten  üblichen  Achtsamkeit^^,  der  Nachtheile, 
welche  durch  die  gemeinschaftliche  Sache  der  eines  einzelnen  Theilhabers  unter 
solchen  Umständen  zugefügt  worden,  wo  er,  wenn  sie  ihm  nicht  gehörte,  den  Eigen- 


hältniss  beider  zu  einander  und  die  ZuläsBig- 
keit  der  einen  oder  anderen  Klage  von  Seiten 
der  Theilnehmer  an  einer  Kommunion  gegen 
einander  ist  (unter  diesem  Titel)  eine  Mono- 
graphie erschienen  von  A.  Brinkmann,  Kiel 
1855. 

12  Glück  a.  a.  O.  S.  138.  scheint  diese  Be- 
stimmung als  eine  allgemeine  zu  verstehen, 
ohne  Unterschied  der  Sachen,  während  ich  sie 
doch  wegen  ihres  strafartigen  Charakters  auf 
iQebäude  als  eine* singulare  einschränken  zu 
müssen  glaube. 

18  Fr.  1.  2.  pr.  h.  U  Ueber  die  gemischte 
Natur  der  Klagen  auf  Theilung,  tarn  in  rem 
quam  in  pergonam,  s.  §.  29.  bei  und  in  Anm.  15. 
Vermöge  des  obligatorischen  Verhältnisses  ist 
es  auch  gleichgültig,  ob  der,  welcher  Klage  an- 
stellen will,  oder  der  Andere  sich  im  Besitz  des 
gemeinschaftlichen  Gegenstands  befinde,  oder 
nicht,  fr.  80.  ä.  i. 

1*  Fr.  8.  pr.  h.  t.  c.  ult.  ej\  tu.;  ein  Vertrag, 
dass  dieTheilung  der  gemeinschaftlichen  Sache 
gar  nicht  solle  gefordert  werden  können,  würde 
das  Verhältniss  durchaus  unter  dem  Gesichts- 
punkt der  Societät  erscheinen  lassen,  s.  dar- 
über vorigen  §.  bei  und  in  Anm.  ^^  und  Anm.  Wß; 
auf  eine  bestimmte  Zeit  oder  bis  zum  Eintritt 
einer  jtista  ratio  hingegen  ist  der  Vertrag  gültig, 
fr.  14.  §.  3.  Ä.  /.  fr.  16.  §.  1.  Pro  socio.  Wegen 
Rückwirkung  eines  solchen  Vertrags  auf  den 
Singularnachfolger  vergL  §.  102.  Anm.  2. 

^5  Fr.  8.  pr.  4.  §.  8.  h.  t.  8.  die  ff.  Anmm. 


16  Fr.  8.  pr.  4.  §.  3.  fr.  6.  §.  2.  h.  t. 

17  So  ist  fr.  6.  §.  2.  h.  t,  aufrufassen,  der  Ge- 
winn also  ist  stets  gemeinschaftlich ,  fr.  3.  fr. 
h.  t.  und  s.  die  Schol.  zu  den  Basil.  XII.  2.  §.  6.; 
dass  jedoch  im  zweiten  Fall  auch  die  Kosten 
vom  herauszugebenden  Gewinn,  also  wenn  die- 
ser jene  übersteigt,  ersetzt  verlangt  und  in  Ab- 
zug gebracht  werden  können,  kann  nicht  bean- 
standet werden.  G 1  ü  c  k  a.  a.  O.  S.  139.  versteht 
die  Sache  so,  dass  das  lucrum  ohne  Schäden 
und  Kosten  zur  Theilung  komme,  diese  also 
den  handelnden  sodus  ausschliesslich  treffe; 
allein  fructtis  non  inteUiguntur,  nisi  deductis  im- 
pensis^  s.  §.52.  Anm.  44b);  sind  also  Aieimpenme 
dempraedo  zu  erstatten,  um  wieviel  mehr  dem 
nur  eigenmächtig  handelnden  sociusf 

18  Fr.  8.  pr.  8.  §.  2.  fr.  28.  Ä.  /.  fr.  25.  §.  16. 
Famil.  erdsc.  fr.  47.  §.  1.  fr.  72.  Pro  socio,  §.  ult. 
/.  de  Societate^  vergl.  vor.  §.  Anm.  ^,  und  §.101. 
Anm.  38.  Ueber  fr.  20.  h.  t.  vergl.  Glück  a.  a. 
O.  S.  141  ff.  und  deutsch.  Corp.  Jur.  Anm. «zu 
dieser  Stelle  (2.  Aufl.).  Es  ist  hier  nicht  nur 
an  eine  solche  Handlung  oder  Unterlassung  zu 
denken,  wodurch  die  a.  legis  AqiäL  begründet 
wird,  sondern  überhaupt  an  jede  Vernachlässi- 
gung der  Verwahrung  und  Ueberwachung  der 
Sache,  es  besteht  also  in  dieser  Beziehung  ver- 
möge der  communio  eine  vertragsartige  Ver- 
pflichtung. S.  auch  noch  fr.  8.  de  N.  A.  wegen 
des  durch  Verweigerung  der  noxae  deditio  von 
Seiten  des  einen  socius  dem  anderen  entstehen- 
den Schadens. 
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ibfimer  auf  Ersatz  in  Anspruch  nehmen  könnte ^^,  sowie  endlich  der  auf  den  Gegen- 
stand selbst  in  gutem  Glauben  gewendeten  Kosten ^^,  —  und  zwar  überall  auf  die 
dem  bezüglichen  Antheil  entsprechenden  Summen,  ßücksichtlich  der  Kosten  ist 
vorausgesetzt,  dass  der,  welcher  sie  aufgewendet,  die  Besorgung  der  Angelegenheit, 
welche  sie  veranlasste,  als  die  einer  gemeinschaftlichen  beabsichtigte ^^  und  dass 
die  Wahrnehmung  des  fremden  und  des  eigenen  Interesses  unzertrennlich  Tcrbnuden 
und  diese  ohne  jene  nicht  möglich  war;  für  den  entgegengesetzten  Fall  ist  zwar  die 
Forderung  des  antheilsmässigen  Ersatzes  nicht  ausgeschlossen,  sie  tritt  aber  dann 
unter  den  Gesichtspunkt  der  aufb*agslosen  Geschäftsführung,  welcher  auch  für  den 
ereteren  Fall  als  konkurrirend  erscheint ^^,  Die  persönlichen  Leistungen  sind  zu- 
nächst allerdings  als  gleichzeitig  mit  der  Theilung  des  gemeinschaftlichen  Gegen- 
stands verbunden  zu  denken,    indem  sie  meist  erst  dann  zur  Sprache  kommen 


19  Fr.  41.  de  N,  A,  fr.  16.  §.  6.  Fama,  ercisc. 

^  Fr.  8.  pr.  {si  qtäd  eo  nom,  ahest)  4.  §.  8.  fr. 
11.  Ä.  ^  vergl.  c.  18.  §.  1.  Famil.  ercisc,,  diese 
Stelle  namentlich  setzt  sumlus  bona  fide  factos 
Toraus,  worunter  also  nothwendige  und  unter 
Umständen,  die  der  richterlichen  Beurtheilung 
unterliegen ,  auch  nützliche  zu  verstehen  sind. 
S.  auch  fr.  27.  pr.  de  Negot.  gestis  und  §.  114. 
Anm.  6*.  Den  schon  geschehenen  Ausgaben 
sind  übernommene  Verpflichtungen  gleich,  und 
anstatt  des  Ersatzes  tritt  dabei  Kaution  für 
einen  solchen  ein ;  fr.  47.  pr.  Famil.  erciw, 

21  Fr.  14.  pr.  h.  i. ;  ein  Irrthum  in  der  Person 
des  sociiis  ist  ganz  gleichgültig,  fr.  29.  h,  t, ,  s. 
dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  148  f. 

ö  1,  Fr.  40.  de  Negot,  gestis;  2,  fr.  6.  §.  2.  h.  t, 
c.  18.  §.  1.  Famil.  ercisc,  c.S.  de  Negot,  gest,  coli, 
fr.  6.  §.  11.  h,  t.  —  Ueber  den  Fall,  wenn  sich  der 
iodus  für  den  alleinigen  Eigenthümer  gehalten, 
und  Kosten  also  im  vermeintlichen  idleinigen 
Interesse  auf^gewendet  hat,  versagen  zwar  fr. 
U.  §.  1.  und  fr.  29.  pr.  h.  t.  übereinstimmend 
darum  die  Klage,  auch  negotior.  gestor.y  weil 
der  Betheiligte  hier  nicht  die  Absicht  hatte, 
sich  einen  Anderen  zu  verpflichten,  und  gestat- 
ten nur  Retention  durch  exe.  doli,  und  zwar 
auch  dem,  welcher  von  ersterem  gekauft  hat,  — 
dies  wahrscheinlich  darum ,  weil  der  Preis  mit 
Rücksicht  auf  die  Kosten  als  bestimmt  er- 
scheint, und  ohne  dies  in  Ermangelung  jedes 
Kechtsmittels  der  andere  sodits  sie  profitiren 
^ürde,  —  mitten  in  der  ersten  Stelle  steht  aber 
der  Satz:  quae  cum  ita  sint,  reciissime  didtur, 
eliam  impendior,  nomine  utile  judic.  dari  debere 
mihi  in  socium  etiam  manente  rei  communione. 
Man  hat  sich  hierüber  in  allen  möglichen  kriti- 
schen Versuchen  erschöpft,  vergl.  Glück  a.  a. 
0.  S.  154  ff.,  welcher  selbst  nach  Aelteren,  na- 
mentlich Petr.  Duirsema  Conjectur,  Lib.  II. 
c.  9.  §.  2.  durch  Gemination  der  Endsylbe  von 


nomine  eine  Negation  herausbnn ge a  wi  11 .  Un- 
terholzner a.  a.  O.  S.  89&  f.  p)  hat  dagegen 
eine  auch  schon  von  Aelteren  angedeutete  Er- 
klärung weiter  verfolgt,  und  lässt  die  Klage  zu, 
manente  communione,  indem  er  die  unbedingte 
Verneinung  in  fr.  29.  pr.  h.  i.  von  einem  Fall 
versteht,  wo  nicht  mehr  manente  cümm.  geklagt 
werde.  Dieselbe  Ansicht  sucht  auch  neuerlich 
.H.  Witte,  Bereicherungsklagen  S.  10—21., 
obwohl  nicht  ohne  eigene  Bedenken  einzuräu- 
men, ausfuhrlich  zu  begründen.  Dies  ist  oHen- 
bar  gekünstelt  und  gezwungen,  s.  auch  schon 
Glück  S.  157.  Zweierlei  scheint  mir  bei  die.^en 
Zweifeln  unbestreitbar,  einmal  dass^  wenn  der 
fragliche  Satz  sich  auf  den  Fall  bezieht,  wo  der 
eine  Theilhaber  die  Sache  für  ibra  allein  gehö- 
rig hielt,  der  Zusammenhang  eine  Negation 
noth wendig  gebietet.  Die  H  erat  e  11  ung  dersel- 
ben durch  Gemination  ist  daher  gelungen  xii 
nennen,  so  dass  nun  ne  hier  ne  (juittem  bedeutet. 
(Die  BasiLXLL.  2. 14.  haben  den  Satz  gar  nicht; 
sollte  er  ein  altes  Glossem  sein?)  Hiermit  ist 
vollständiger  Zusammenhang  hergestellt,  in- 
dem dann  etiam  utile  jud.  veraagt  wird,  gerade 
wie  ja  in  fr.  29.  pr.  d.  nicht  minder  und  aua- 
drücklich,  nachdem  das  directum  acbon  ver- 
neint worden.  Bezieht  er  sich  hingegen  auf  den 
anderen  der  beiden  in  §,  1.  d.  erörterten  Fälle, 
nämlich  des  Irrthums  in  der  Person  des  sodf^p, 
wobei  aber  freilich  die  Stelle  ein  auffallen  de  3 
Beispiel  der  dunkeln  Darstellungsweise  dtis 
Paulus  darböte  (eine  dritte  Möglichkeit  gieht 
es  nicht),  so  kann  allerdings  keine  Negation 
stehen.  Möge  man  nun  aber  zu  dieser  oder  zu 
jener  Anschauung  sich  hingezogen  fühlen^  so 
ist  der  Widerspruch  nach  beiden  gehoben,  und 
nur  über  die  in  fr.  14.  §.  1.  in  f.  th  für  den  zwei- 
ten Fall  bejahte  a.  negotior,  gcsim%  zu  bemer- 
ken, dass  damit  die  a.  comm.  div.  nicht  verneint 
ist,  wie  fr.  6.  §.  1.  h.  t.  ergiebt.  —  Allgemein 
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werden,  doch  steht  nichts  im  Weg,  sie  sowohl  vorher,  also  hei  noch  fortdauernder 
Gemeinschaft  gehend  zu  machen ^^,  als  nach  deren  Auflösung,  möge  diese  durch 
Untergang  des  gemeinschaftlichen  Gegenstands,  oder  durch  die  Veräusserung  des 
Antheils  daran,  oder  durch  wirkliche  Theilung  herheigefährt  worden  sein^^ 


wird  übrigens  behauptet,  dasB  die  Praxis  für  die 
in  den  Stellen  fr.  14.  §.  1.  und  fr.  29.  pr.  dd.  ge- 
dachten Fälle  dennoch  eine  utUis  neg.  a.  zu- 
lagse,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  152.  und  Mühlen- 
bruch §.  421.  1*  und  die  dort  Gen. 

23  Darüber,  ob  diese  Leistungen  schon  wäh- 
rend bestehender  commumo  geltend  gemacht 
-werden  können,  herrscht  eine  Meinungsver- 
schiedenheit; Unterholzner  a.  a.  O.  S.  895. 
1.  behauptet,  dass  die  a.  comm,  div.  nur  inso- 
fern persönliche  Leistungen  umfassen  könne, 
als  zugleich  Theilung  des  Gemeinschaftlichen 
verlangt  wird,  indessen  ohne  weiteren  Beleg 
aus  den  Quellen,  und  nur  in  Bezug  darauf,  dass 
fr.  14.  §.  1.  A.  t.  in  den  Worten  Quae  cum  ita 
sinl  etc.  nicht  das  Gegentheil  beweise.  Diese 
Stelle  versteht  er  nämlich  so,  wie  in  vor.  Anm. 
angeführt  ist.  D  agegen  bezieht  sich  Göschen 
Vories.  §.  640.  direkt  auf  dieselbe  zum  Beweis 
des  Satzes,  die  a,  comm,  div,  könne  auch  wäh- 
rend der  Gemeinschaft  auf  die  persönlichen 
Leistungen  erhoben  werden.  Dies  ist  nun  aller- 
dings nicht  nur  möglich,  wenn  man  von  den  in 
Anm.  ^  gedachten  beiden  möglichen  Auffas- 
sungsweisen  dieser  Stelle  die  zweite,  also  ohne 
die  fraglichen  Worte  mit  der  Negation  zu  lesen, 
vorzieht,  sondern  auch  mit  dieser  ist  doch  we- 
nigstens die  Möglichkeit  dieser  Klage  unter 
solchen  Umständen  supponirt,  worauf  es  hier 
ankommt.  Femer  lässt  sich  auch  §.  8.  /.  de  0hl, 
quae  quasi  ex  contr,  sehr  wohl  in  diesem  Sinn 
verstehen.  Ausser  diesem  direkten  Beweis- 
grande sprechen  aber  dafür  auch  noch:  1)  dass 
dM  jud.  comm,  div,  als  utäe  auch  nach  Auf- 
hebung der  communio,  sei  es  durch  alienatio 
oder  interitus  rei  oder  wie  sonst,  rücksichtlich 
der  praestationes  zulässig  ist,  s.  folg.  Anm.,  die 
Kommunion  also  darüber  fortbesteht,  mithin 
auch  in  ihnen  allein  muss  bestehen  können. 
2)  Die  unter  Umständen  anerkannte  Möglich- 
keit einer  elektiven  Konkurrenz  zwischen  a. 
comm.  div.  und  negotior,  gesior,  s.  Anm.  **,  wel- 
che dem  Kommunionverhältniss  auch  in  dieser 
Anwendung  eine  Selbstständigkeit  verleiht. 
Da  nun  überhaupt  die  Frage  nach  einem  iOile 
jud,  nur  durch  ein  formelles  Bedenken  veran- 
lasst sein  könnte,  so  möchte  es,  nach  Wegfall 
solcher,  in  der  That,  und  selbst  abgesehen  von 
allem  Anderen,  um  so  weniger  Anstand  haben, 


die  Einklagung  der  persönlichen  Prästationen, 
wie  sie  fr.  8.  §.  1.  k,  t.  als  Gegenstand  der  a. 
comm.  div,  anerkennt,  für  sich  und  ohne  gleich- 
zeitige Theilung  der  res  communis  zu  geBtatten, 
als  es  ohnedies  an  einem  Rechtsmittel  ganz 
fehlen  würde,  und  ja  triftige  Gründe  vorhanden 
sein  können,  letztere  noch  nicht,  wohl  aber 
erstere  zu  fordern.  Das  praktische  Resultat 
hiervon  ist  also :  dass  die  commumo  auch  in  Be- 
treff solcher  Forderungen  möglich  ist,  so  dass 
diese  als  deren  Gegenstand  auch  selbstständig 
erscheinen  können.  Wenn  es  übrigens  dazu 
kommt,  dass  während  noch  dauernder  com- 
mumo persönliche  Leistungen  klagbar  gemacht 
werden,  so  möchten  sich  wohl  die  Umstände 
meist  so  gestaltet  haben,  dass  ein  Geselkcfaafts- 
vertrag  als  stillschweigend  eingegangen  be- 
trachtet werden  darf. 

24  1,  Fr.  11,  h.  U  (interitus);  2,  fr.  6.  §.  1.  (alie- 
natio) fr.  14.  §.  1.  in  f.  h,  t.;  8,  das  Dritte,  also 
nach  geschehener  Theilung,  sei  es  auch  in  Folge 
schon  einmal  angestellter  a.  comm,  dw,j  folgere 
ich  zuvörderst  aus  allgemeinen  Gründen,  indem 
die  Forderung  selbstständig  besteht,  s.  die  bei- 
den vor.  Anmm. ,  und  die  Aufhebung  der  Ge- 
meinschaft kein  modus  tolUndi  für  diese  Obüg. 
ist,  sodann  aus  fr.  6.  §.  1.  d,,  wonach  utile  jud, 
datur  depraestationibus,  quoties  res  communis 
esse  desiit,  also  ohne  Unterschied  der  Art  des 
Auf  hörens,  und  mit  Hinzimahme  von  fr.  4.  §.  2. 
h,  f.,  s.  endlich  bei  und  in  Anm.  44.  Ganz  ande- 
rer Meinung  ist  hier  Unterholzner  a.  a.  0. 
S.  894.  L  und  897.  VI.,  indem  er,  wie  schon  in 
den  beiden  vor.  Anmm.  angedeutet  worden,  die 
praestationes  in  ein  rein  accessorisches  Yerhält- 
niss  zu  der  eigentlichen  divi&o  rei  communis 
bringt  Dies  will  er  unter  Bezug  auf  fr.  1.  in  f. 
8.  pr.  (und  14.  §.  1.)  h,  L  beweisen,  die  dies  kei- 
neswegs sagen,  sondern  (namentüch  die  erste) 
nur,  dass,  wenn  überhaupt  keine  res  zwischen 
Zweien  communis  gewesen  ist,  von  a.  comm, 
div.  nicht  die  Rede  sein  kann.  Demnächst  be- 
trachtet er  die  Ausdehnung  der  z.  A.  dies.  Anm. 
cit  Stellen  nur  als  Ausnahme.  Allein  wenn 
zwar  für  unsere  Fälle  nur  utile  jud.  zugelassen 
worden  ist,  so  beweist  dies  doch  nicht  sowohl 
eine  Ausnahme,  als  es  kann  danach  nur  eine 
Fortbildung  zugegeben  werden ,  von  der  wirk- 
lichen Theilung  der  Sache  zu  einer  Auseinan- 
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Kommt  es  in  diesen  Fällen  zur  E^age,  so  ist  nattirlicli  nothwendig^  dass 
zwischen  den  Streitenden  auch  das  streitige  Verhältniss  der  Gemeinschaft  wirklich 
gerundet  sei;  wird  also  dessen  Existenz  selbst  bestritten,  so  hängt  dae  Weitere 
zunächst  von  diesem  Beweis  ab^^.  Uebrigens  hat  die  Klage  aus  der  Gemeinschaft 
die  ausgezeichnete,  in  §.  29.  11.  d.  bereits  dargestellte  Eigenschaft,  das»  zur  Er- 
reichung des  Ziels  einer  yollständigen  Auseinandersetzung  der  Kläger  selbst  £u  Lei* 
stungen  an  den  Verklagten  verurtheilt  werden  kann.  Sie  ist  ferner,  in  Ermangelung 
einer  während  Mediich  bestehender  Gemeinschaft  möglichen  Eechtsverletzungv  so- 
weit sie  die  Theilung  selbst  betrifft^  unverjährbar,  bis  dem  Verlangen  nach  cioer 
solchen  widersprochen  wird^^. 

Die  Theilung  selbst,  wobei  natürlich  immer  der  Maasstab  von  dem  aliquoten 
Antheil^  der  einzelnen  llieilhaber  herzunehmen  ist,  kann  je  nach  Art  und  Be- 
schaffenheit der  Gegenstände  verschiedenfach  geschehen.  Die  in  der  Art  tbeilbaren 
Sachen,  dass  sich  aus  dem  Ganzen  mehrere  gleichartige  Theile  machen  lassen  (s. 
§.  41.  a.  E.),  können  auf  diese  Weise,  und  zwar,  wenn  es  zur  vollstän tilgen  Aus- 
gleichung nöthig  ist,  auch  mit  der  Auflage  an  den  einen  Theilhaber,  dem  anderen 
eine  Summe  Gelds  nachzuzahlen,  getheilt  werden ^^;  untheilbare,  wenn  sie  gleich- 
artig  und  in  Mehrzahl  vorhanden  sind,  nach  der  Zahl,  mit  Berücksichtigung  des 
Werths  der  einzelnen  Stücke^;  anderen  Falls  ist  dem  Richter,  wie  überhaupt,  unter 
Berücksichtigung  der  Umstände  und  des  allseitigen  Besten  der  Theilhaber  oder 
ihres  eigenen  Willens,  eine  ausgedehnte  Befngniss  zur  Ergreifong  der  am  zweck- 
massigsten  scheinenden  Maasregeln  verliehen^.  Er  kann  nämlich,  wenn  mehrere 
Sachen  zu  theilen  sind,  diese  abtheilen,  taxiren  und  sie  mit  der  etwa  nöthigen  Ba- 


dersetzung  bezuglich  der  dabei  entstandenen 
persönlichen  Anforderongen  (dies  deutet  der 
Satz  im  Text  vor.  Anm.  ^  an).  Endlich  ist  es 
durchaus  falsch,  dass  nach  fr.  14.  §.  1.  A.  t.  diese 
Forderungen  in  Folge  der  Veräusserung  des 
Eigenthnrnsantheils  auf  den  neuen  Erwerber 
übergehen,  insofern  er  nun  die  a.  comm,  div. 
anstellen ,  oder  damit  belangt  werden  könne. 
Denn  dies  ist  ja  nur  yon  dem  Fall  gesagt,  wo 
gar  keine  Klage,  sondern  nur  exe.  doli  deshalb 
Statt  hat,  s.  Anm. ««,  und  fr.  6.  §.  1.  und  selbst 
fr.  14.  §.  1.  in  f.  k.  t.  sagen  ja  ausdrücklich  das 
Gegentheil.  (Es  fehlt  vielleicht  in  dem  Unter- 
holzn  er 'sehen  Werke  die  letzte  Hand  seines 
Autors  zur  Ausgleichung  dieser  Mängel.) 

^  Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  dieser 
Punkt  mit  in  demselben  Prozess  und  zwar  als 
ein  präjudizieller  entschieden  werden  muss  — 
wie  bei  der  cl  famil,  ercisc,  die  Qualität  des 
Miterben  — ;  ihn  als  Incidentpunkt  zu  bezeich- 
nen, wie  Glück  a.  a.  O.  S.  120.,  halte  ich  für 
falsch;  eher  könnte  man  hiervon  Legitimation 
reden,  s.  jedoch  Sintenis  Erläut.  Bd.  I.  S. 
570  ff.  Vom  richtigen  Standpunkt  aus  ge- 
sehen, ist  er  jetzt  nichts  weiter  als  ein  Theil 
des  Klaggmnds. 

26  Vergl.  §.  81.  bei  und  in  Anm.  i*;  mit  den 
Forderungen  persönlicher  Leistungen  hinge- 


gen verhält  es  sich ,  sobald  sie  entstanden  sind, 
wie  mit  anderen  Forderungen,  welche  bezahlt 
werden  sollten,  s.  das.  Bd.  I.  S.  283  f.  b.  und  c. 
Der  eingenommene  allgemeine  Gesichtspunkt 
(vergl.  Göschen  Vorles.  Bd.  L  S.  428  ff.)  crle* 
digt  hier  jede  weitere  besondere  Erörterung* 
Bei  der  a.  fin,  reg.  ist  jedoch  noch  der  beson- 
dere zu  beachten,  wonach  sie  in  dem  Charakter 
der  rei  vind,  erscheint  (s.  unten  bei  Anm.  **); 
von  diesem  Fall  ist  denn  c.  ult.  Fin.  reg.  zu  ver- 
stehen, s.  Glück  Komm.  Bd.  X.  S.  451  ff. 

27  C.  84.  §.  2.  de  Donation,  Im  Zweifel  muss 
dieser  stets  als  dem  des  einen  oder  der  einzel- 
nen Theilhaber  gleich  betrachtet  werden, 

28  C.  1.  8.  h.  t.  §.  ö.  de  Officio  jud.  (&.  Atim.  ^). 

29  Z.  B.  eine  gewisse  Zahl  Fässer  oder  Fia- 
sehen  desselben  Weins. 

»0  Fr.  7.  pr.  §.  1.  fr.  21.  Ä.  t.  c.  L  h.  L  c.  34.  §. 
2.  de  Donation, ;  wenn  in  fr.  21.  d.  das  ntalle  der 
litigatores  als  maasgebend  gedacht  ist,  m 
scheint  dieses  die  richterliche  Entscheidung  zu 
erledigen,  es  kann  daher  nur  der  Vorzug  ver^ 
standen  werden,  welchen  die  Streitenden  einem 
von  mehreren  ihnen  vom  Richter  proponirten 
mo(2i!s  geben ,  oder  an  ein  theil  weises  EinTer- 
ständniss,  oder  an  eine  Theilung  weniger  durch 
ürtheil,  als  durch  richterliche  Beibülfe  und 
Vermittelung  gedacht  sein. 
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BÜmmung  den  Einzelnen  zuweisen  oder  unter  sie  verloosen  lassen,  dass  zur  Aus- 
gleichung vom  Empfänger  Geld  heraus-  oder  ihm  nachgezahlt  werden  solP^;  er 
kann  femer  Einem  das  Eigenthum  an  der  ganzen  zu  theilenden  Sache  zusprechen 
und  ihm  die  Herauszahlung  des  hezüglichen  Antheils  von  dem  durch  Taxe  zu  er- 
mittelnden Werth  an  den  Anderen  aufgeben  ^^;  er  kann  auch  zu  dem  Behuf  unter 
den  Theilhabem  eine  Versteigerung  anstellen  ^^,  wo  dann  bei  gleichen  Greboten  der- 
jenige den  Vorzug  erhält,  wer  den  grössten  Antheil  hat^*;  er  kann  femer,  wenn 
keiner  bieten  will,  oder  einer  aus  Mangel  an  Mitteln  nicht  ilberbieten  zu  können 
angiebt  und  das  andererseits  geschehene  Gebot  für  zu  niedrig  hält,  eine  öffentliche 
Versteigerung  anstellen,  so  dass  dann  eine  Vertheilung  des  Erlöses  erfolgt'**^-,  er 
kann  endlich  in  Ermangelung  einer  anderen  Auskunft  eine  solche  Theilung  treffen, 
dass  er  dem  Einen  die  Proprietät  und  dem  Anderen  den  Niessbrauch  ssuspricht^. 
Ein  gemeinschaftlicher  Niessbrauch  kann  entweder  durch  Anweisung  verhältniss- 
massiger  Theile  an  dem  Gegenstand,  woran  er  besteht,  oder  durch  Verpachtung 
desselben  und  Berechnung  der  Pachtsumme,  oder  durch  abwechselnde  Benutzung 
nach  gewissen  Zeiträumen,  oder  auf  sonstige  den  vorstehenden  Auskunftsmitteln 
zur  Theilung  von  Sachen  selbst  analoge  Weise  getheilt  werden  ^^;  eigentliche  Thei- 
lung eines  blossen  Gebrauchs  ohne  Nutzungsertrag  ist  nicht  möglich,  sondern  nur 
eine  Vermittelung  dergestalt,  dass  der  Eichter  nach  Feststellung  seines  Werths  dem 
Einen  den  Gebrauch  selbst  gegen  Herauszahlung  bezüglicher  Geldsummen  an  die 
•  übrigen  zuspricht^^,  oder  durch  angeordneten  Wechsel  im  Gebrauch  nach  der  Zeit; 
nutzbare  Gerechtsame  können  ebenfalls  entweder  nach  der  Zeit  oder  nach  anderem 
Maas  den  Einzelnen  auszuüben  nachgelassen  werden  ^^.  —  Ueberall,  wo  es  zur 
Würderung  des  zu  theilenden  Gegenstands  kommt ,  muss  natürlich  diese  auf  eine 
solche  Weise  geschehen,  dass  sie  Sicherheit  für  die  Ermittelung  des  wahren  Werths 
darbietet*^^. 


~^ 


»1  C.  8.  h.  /. 

3«  C.  8.  Ä.  t. 

88  C.  1.  Ä.  t;  die  übrigen  werden  dann  vom 
Ersteher  zu  ihren  Antheilen  in  Gelde  befrie- 
digt. 

8*  C.  34.  §.  2.  de  Donation, 

36  C.  3.  Ä.  i. 

38  Fr.  6.  §.  10.  A.  ^,  dass  indessen  eine  solche 
Theilung  nur  zur  Aushülfe  dienen  könne,  ist 
einleuchtend. 

37  Fr.  7.  §.  10.  h,  t;  hier  sind  nur  die  drei 
ersten  Maasregeln  so  empfohlen:  judex  offi- 
cium nuum  ita  dinget  etc,  ich  halte  damit  die- 
selben aber  nicht  für  erschöpft  und  andere 
nicht  für  ausgeschlossen ,  sondern  den  voran- 
stehenden analoge  unter  Rücksicht  auf  die  Na- 
tur des  Niessbrauchs  för  zulässig. 

38  Fr.  10.  §.  1.  Ä.  /.;  68  wird  keinem  Bedenken 
jimterliegen ,  dass  der  Kichter  hier  analog  den 

^  vorangehenden  Maasregeln  bezüglich  der  Thei- 
lung von  Sachen  zur  Erreichung  des  obgedach- 
ten  Zwecks,  und  unter  Rücksicht  auf  die  Natur 
des  blossen  Gebrauchs,  verfahren,  also  eine 
Licitation  unter  den  Theilhabem  oder  eine 
Schätzung  durch  Sachverständige  veranstalten 


und  dann  unter  ihnen  um  Gebrauch  und 
Herauszahlung  der  Werthshälfte  loosen  lassen 
dürfe.  Die  in  der  Stelle  gedachte  Maasregel 
kann  also  ebenfalls  nicht  (s.  vor.  Anm.)  für  ex- 
klusiv gehalten  werden.  Ja,  ich  sehe  nicht  ein, 
was  dawider  spräche,  auch  einen  Wechsel  im 
Gebrauch  der  Zeit  nach  eintreten  zu  lassen, 
wie  ihn  fr.  19.  §.4.  h.  U  für  Jura  separaia  a  ftmdo 
gestattet  (nach  mensura  freilich  nicht) ,  s.  folg. 
Anm. 

39  Fr,  19.  §.  4.  Ä.  t,  s.  Anm.3  2.  Rechte  dieser 
Art  (m.  a.  W.  der  Inhalt  hierauf  bezüglicher 
Forderungen)  werden  ihrem  effektiven  Inhalt 
nach  immer  dem  ususfructus  oder  usus  ohne 
fructus  ähnlich  sein.  Aus  diesem  Grunde  halte 
ich  einmal  die  hier  als  zulässig  anerkannte 
Theilbarkeit  durch  Wechsel  im  Gebrauch  nach 
Zeiträumen  auch  auf  eigentlichen,  Mehreren 
gemeinschaftlichen  usus  für  anwendbar,  s.  vor. 
Anm.,  und  andererseits  die  beim  Niessbrauch 
statthaften  Theilungsmaasregeln  als  analog 
hier  ebenfalls  nicht  för  ausgeschlossen.  —  Vgl« 
Windscheid  Fand.  §.  449.  i. 

*o  Fr.  10.  §.  2.  Ä.  t. 
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Es  ist  bisher,  was  als  Eegel  zu  denken  ist,  vorausgesetzt  worden,  dass,  auch 
wenn  mehr  als  zwei  Theilhaber  vorhanden  sind,  die  Theilung  und  Auseinander- 
setzung sich  über  die  Antheile  aller  erstrecke.  Indessen  steht  nicht  nur  einer  frei- 
willigen Theilung  durch  Abfindung  des  einen  von  mehreren  Theilhabem  und  also 
der  Fortsetzung  der  Gemeinschaft  unter  den  übrigen  niclits  entgegen,  sondern  es 
wird  natürlich  auch  den  Bechten  desjenigen,  der  zu  einer  durch  richterliche  Ent- 
scheidung herbeigeftihrten  Theilung  nicht  zugezogen  worden  ist,  dadurch  kein  Ein- 
trag gethan.  Die  Auseinandersetzung  zwischen  den  übrigen  ist  also  dann  nur  eine 
imvollständige  ^K 

Soweit  nun  bei  einer  Theilung  gemeinschaftlicher  Sachen  der  dem  einen  Theil- 
haber bisher  zugestandene  Antheil  dem  anderen  zugesprochen  wird,  wird  hierdurch 
für  ihn  ein  Eecht  d^ran,  also  Eigenthum,  begründet;  dies  ist  eine  eigenthümliche, 
in  Fällen  dieser  Art  dem  Richter  zuständige  Befugniss,  s.  §.  49.  Nr.  111.  Der 
Uebergang  des  Antheils  des  einen  auf  den  anderen  Theilhaber  gegen  anderweite 
Ausgleichung  wird  als  dem  Kauf  analog  beurtheilt  (vergl.  §.  117.  z.  A.),  geschehe 
sie  im  Weg  gütlicher  Verständigung,  oder  durch  richterliche  Entscheidung*^.  Es 
finden  daher  die  Vorschriften  wegen  Entwährung  auf  den  durch  die  Theilung  ge- 
schehenen Erwerb  Anwendung*^.  Bücksichtlich  anderweiter  Verletzungen  hingegen 
durch  Ungleichheit  des  Empfangenen  im  Vergleich  dazu,  was  der  eine  Theilhaber 
dabei  verliert  imd  der  andere  erwirbt,  oder  bei  den  gegenseitigen  Abfindungen 
überhaupt,  kommt  es  darauf  an,  ob  die  Theiltmg  im  Weg  Bechtens,  also  durch 
Erkenntniss  festgesetzt  worden  ist,  oder  durch  Vereinigung  der  Theilhaber.  Wäh- 
rend es  nämlich  bei  der  durch  richterliche  Entscheidung  angeordneten  Theilung  dem 
Charakter  dieser  gemäss  sein  Bewenden  behät,  setzt  die  auf  letzterem  Weg  ge- 
schehene zu  ihrer  vollen  Bechtsbeständigkeit  eine  wirkliche  Ausgleichung  nach  den 
aliquoten  Antheilen  an  dem  gemeinschaftlichen  Gegenstand  und  den  sonstigen  aus 
der  Gemeinschaft  entsprungenen  Forderungen  voraus;  ist  diese  nicht  geschehen, 
sondern  hat  bei  der  Auseinandersetzung  der  Eine  zum  Nachtheil  des  Anderen  ge- 
wonnen, so  kann  nachträglich  eine  endliche  Ausgleichung  in  Anspruch  genommen 
werden^. 

^  Ob  alle  oder  nur  einer  oder  einige  Theil-  den  allein,  ohne  Zuziehung  der  übrigen,  noch 

haber  des  Klägers  zurTheilung  zugezogen  wer-  so  unzweckmässig  für  ihre  Interessen  sein,  im- 

den,  das  hängt  zunächst  davon  ab,  gegen  wen  mer  ist  doch  nur  die  Gemeinschaft  zwischen 

oder  wie  viele  die  Klage  gerichtet  worden  ist.  ihnen  und  deren  Auflösung  Gegenstand  des 

Dass  nicht  etwa  alle  verklagt  werden  müssen,  Prozesses,   und  auch  vollkommen  geeignet, 

folgt  schon  daraus^  dass  Abwesenheit  einzelner  ausschliesslich   es   zu   sein;    ihre  Interessen 

dies  unmöglich  machen  kann ,  natürlich  kann  wahrzunehmen,  steht  ihnen  allein  zu. 

aber  den  Nichtverklagten  das  zwischen  den  ^^  C.  1.  Comm.  div, 

übrigen  eingetretene  Verfahren  nicht  präjudi-  *^  Fr.  10.  §.  2.  Ä.  /.  arg.  c.  14.  Famil,  ercisc. 
ziren,  s.  auch  c.  17.  Famil.  ercisc.  Zu  einer  und  fr.  66.  §.  8.  rfe-Ewcfton.  'Wenn^  dum  res  in 
gütlichen  Abfindung  eines  von  mehreren  ge-  arbitrio  {divid.)  sit,  de  jure  pruedü  coniroversia 
hört  freilich  eine  Zustimmung  aller,  wenn  sie  sitj  b'o  wird  bis  zur  Theilung  der  Prozess  auf  ge- 
vollständig sein  soll,  ausserdem  kann  sie  nur  meinsame  Rechnung  geführt,  imd  was  erstritr 
theilweise  erfolgen.  Wieweitnun  durch  Mangel  ten  wird,  gehört  der  Gemeinschaft;  nachher 
der  Theilnahme  aller  Betheiligten  an  einer  sind  Kautionen  zu  leisten ,  die  femer  auüzuwen- 
communio  diese  aufgehoben  werde,  und  also  denden  Kosten  ersetzen,  und  das,  was  erstrit- 
bezüglich  der  übrigen  fortbestehe,  das  kann  ten  werden  wird,  dem  lassen  zu  wollen,  wel- 
nur  von  den  Umständen  abhängen.  Ein  Grund  chem  der  Gegenstand  adjudizirt  ist. 
zur  Adcitation  der  übrigen  ist  so  wenig  vor-  **  1.  Die  gerichtliche  Theilung  ist  vermöge 
banden,  als  eine  Befugniss  des  Hichters  dazu;  der  Bechtskraft  unumstösslich,  oder  unterliegt 
mag  auch  die  Theilung  bezüglich  der  Streiten-  nur  denselben  Angriffen  und  Eechtsmitteln, 
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B.    Eine   Gemeinschaft   entsteht  namentlich  auch  dann,    wenn  die  Grenzen 


Tfie  die  reJi  judicnta;  dies  versteht  sich  von 
sflbat,  vergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  398*  IL  und  die  bei  Glück  a.  a.  0.  S.  90.  ^ 
Gen.  Zwar  behaupten  Manche,  namentlich  in 
Anwendung  auf  Erbtheilungen,  welche  hier 
vermöge  der  Analogie  ganz  gleich  zubeurthei- 
len  aindf  dass  bei  Verletzungen  über  die  Hälfte 
Iner  das  ErkenntnUs  anfechtbar  sei  (s.  dage- 
gen §.  116.  Anm.  '^^^),  während  Glück  a.  a.  O. 
miterschieden  wissen  will,  „ob  die  Verletzung 
in  dem  dem  Verletzten  gebührenden  Antheil, 
oder  im  Anschlag  der  ihm  zugetheilten  Sache 
geschehen  sei;  im  letzteren  Fall  finde  keine 
Remedur  8tatt,  im  ersteren  aber  dann,  wenn 
Jemand  z.  B.  auf  sein  anerkanntes  Drittheil 
nur  soviel  zugesprochen  erhalten  habe,  dass  es 
nach  dem  vom  Eichter  selbst  gemachten  An- 
schlag nur  ein  Viertheil  des  Gamsen  ausmache» 
denn  hier  sei  nur  ein  Rechnungsfehler  vorge- 
fallen." Diea  ist  zwar  zuzugeben ,  und  möchte 
wohl  nirgends  bezweifelt  werden,  allein  das 
Beispiel  entspricht  nicht  dem  supponirten  Fall, 
weDigstanB  wie  dieser  verstanden  werden  kann 
und  der  Vollständigkeit  wegen  verstanden  wer- 
den muss.  Ist  nämlich  dem  Verletzten  nur  ein 
Viertheil  zugesprochen  worden,  wo  ihm  ein 
Drittheil  gebührte,  oder  zwar  sein  Drittheil, 
aber  es  sind  die  ihm  zugewiesenen  Gegen- 
atfinde  nur  ein  Viertheil  werth,  jedoch  zu  einem 
Drittheil  an  Werth  veranschlagt,  —  so  ist  es 
■unmöglich ,  die  Rechtskraft  hiermit  anzugrei- 
fen. D  ass  üb  rigen  s  der  Richter  eine  möglichst 
wnhrheitsgemaäse  Taxe  zu  veranlassen  habe 
(s.  Anm.  ^%  und  den  Betheiligten  desfalls  alle 
pTozcü  sualie  ch  möglichen  Mittel  zustehen  —  Ge- 
genbeweis,  Beschwerden,  ordentliche  Rechts- 
mittel u.  s.w.  —  versteht  sich  von  selbst.  2vBei 
aussergerichtlichen  Theilungen  ist  man  a)  dar- 
über einig,  dass^  wenn  durch  dolus  des  einen 
Theilhabers  der  andere  übervortheilt  worden, 
die  Theilung  angefochten  werden  könne,  hieran 
lüsst  c.  3,  Cümmtm.  uir.  jud.  (s.  auch  o.  S»  de 
Calktiion.)  keinen  Zweifel  übrig,  vergl.  auch 
Glück  a.  a.  O.  S.  92  ff.  und  die  dort  Gen.;  ob 
eine  ganz  neue  Tl; eilung  oder  nur  Herausgabe 
des  zuviel  Erhaltenen  gefordert  werden  könne, 
bäng:t  von  den  Umständen  ab;  auf  letztere 
würde  auch  dann  ex  officio  zu  erkennen  sein, 
wenn  erstere  gefordert,  aber  der  Antrag  unge- 
gründel  befunden  worden  ist  b)  Wenn  hin- 
gegen nur  ein  Irrthum  die  Veranlassung  ge- 
geben hat,  so  sind  von  den  zahlreichen  Juristen, 
welche  hierüber  gehandelt  haben,  drei  ver- 


schiedene Ansichten  aufgestellt  worden:  die 
einen  lassen  die  Anfechtung  der  Theilung  un- 
bedingt zu,  sobald  gegen  die  Gleichheit  Ver- 
stössen worden;  andere  nur  wegen  Verletzung 
über  die  Hälfte;  dritte  nur,  wenn  Jemand  im 
Antheil,  nicht  wenn  er  im  Anschlag  der  ihm 
zugewiesenen  Sachen  verletzt  worden.  Vergl. 
darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  98  ff.  Es  kommt 
hierbei  darauf  an,  ob  in  c.  8.  d.  in  den  Worten 

—  per  dolum  vd  perperam  —  f actis  dunsion 

die  herausgehobenen  Worte  dasselbe  bedeu- 
ten, wie  |)erdo/um,  oder  kopulativ:  schlechthin 
imrichtig  vorgenommene  Theilungen.  Mit  gu- 
ten Gründen  entscheidet  sich  Glück  für  die 
letztere  Auslegung,  s.  auch  noch  den  SchoL  su 
den  Basü,  Lib.  XII.  3. 3.,  und  dass  also  auch  auf 
die  Grösse  der  Verletzung  gar  nichts  ankomme. 
Das  subveniri  kann  nun  hier  nur  von  der  Zuläa- 
sigkeit  der  a.  comm.  div,  (resp.  famä,  erd^c.) 
verstanden  werden,  und  so  tritt  der  Fall  imter 
den  Gesichtspunkt  einer  in  Betreff  der  For- 
derung dieser  Ausgleichung  fortdauernden 
communio^  vergl.  Anm.  ^  a.  £.  S.  auch  Römer 
Samml.  v.  Entsch.  des  O.-A.-G.  zu  Lübeck  in 
Frankfurter  R.-Sachen,  Bd.  III.  5.  S.  299  ff.,  bes. 
wegen  Irrthums  im  Theilungsmaasstab ;  desgL 
Bruhn's  Samml.  v.  Entsch.  desselben  O.-A.- 
G.  S.  91  ff.  bei  theilweise  geschehener  Theilung. 
A.M.  im  älteren  Erk.  des  O.-A.-G.  zu  München 
und  Wiesbaden  s.  in  Seuffert's  Arch.  Bd.  I. 
Nr.  262.  263.  W^enn  in  diesem  namentlich 
darauf  hingewiesen  wird,  dass  es  auch  bei  der 
Theilung  wie  bei  anderen  Rechtsgeschäften 
freistehen  müsse,  einander  zu  benachtheiligen, 
sobald  es  nur  nicht  ti/fi*a  dtmidium  gehe,  so 
möchte  das  nicht  zutreffen.  Nicht  das  Theilen 
ist  ein  Rechtsgeschäft,  sondern  die  Ueberein- 
kunft  es  zu  thun,  während  jenes  dem  solvere 
näher  steht  und  ein  reines  Faktum  invoivirt, 
welches  bei  gewollter  und  nicht  erreichter 
Gleichheit  (oder  Quote)  nothwendig  mangel- 
haft, und  somit  die  gegenseitige  Verpflichtung 
nicht  erfüllt  ist.  Ich  kann  auch  die  Besorgnisse 
vor  endlosen  Prozessen  aus  Theilungen  irgend 
erheblicher  Objekte,  die  in  den  letztgedachten 
Erk.  anderen  Falls  als  drohend  in  Aussicht  ge- 
stellt werden,  nicht  für  ernstlich  erachten,  da 
ja  doch  bei  aussergerichtlichen  Theilungen 
irgend  erheblicher  Objekte  eine  solche  Ueber- 
einkunft  eingegangen  zu  werden  pflegt,  wo- 
durch Anfechtungen  derselben  ausg'eschlossen 
werden,  d.  h.  eine  vergleichsartige  Verstän- 
digung über  den  Werth  jener.  —  Vergl.  jetzt 
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xweier  an  einander  stoseender  Grundstücke^  dei-gestalt  ungewiss  geworden  sind,  dass 
die  Grenzlinie  nicht  mehr  auszumitteln  ist*^,  in  Betreff  desjenigen  Raums,  von  wel- 
chem hierdurch  nun  ungewiss  wird,  wem  von  beiden  Nachbarn  er  angehöre.  So 
lange  sich  nämlich  die  Grenzen  mit  Sicherheit  wiederfinden  lassen,  ist  eine  auf 
deren  Eegulirung  gerichtete  Klage  zuständig,  welche  den  Charakter  einer  Eigen- 
thumsklage  an  sich  trägt  ^^.  Ergiebt  sich  aber  auch  das  Gegentheil  erst  im  Lauf 
des  auf  den  Grund  einer  solchen  Klage  eingeleiteten  Verfahrens ,  so  wird  diese  wie 
ursprünglich  auf  Theilung  eines  gemeinschafblichen  Flächenraums  gerichtet  ange- 
sehen, und  es  stehen  dem  Eichter  hier  dieselben,  wie  die  unter  dem  Buchstaben  A. 
vorgetragenen  Befugnisse  zu^^.  Die  Grenzscheidungsklage  umfasst  denn  auch,  wie 
die  eigentliche  Theilungsklage,  das  mögliche  Interesse,  die  vom  Gegner  inzwischen 
bezogenen  Früchte  jedoch  analog  den  Bestimmungen  bei  der  Eigenthumsklage^^. 


den  von  H  e  n  n  i  n  g  in  den  Blättern  für  Rechts* 
pflege  m  Thür.  und  Anhalt  Bd.  X.  S.  29  ff. 
mitgetheilten  Rechtsfall  mit  mehreren  Er- 
kenntnissen, u.  a.  von  Heidelberg,  Halle  und 
Breslau,  sowie  Windscheid  Fand.  §.  449. 26. 
*6  Die  a,  ftmum  regundor.  hatte  in  Ansehung 
ihrer  gerichtlichen  Behandlung  im  R.  R.  früher 
manches  Eigenthümliche,  namentlich  durch 
die  Theilnahme  Sachverständiger;  die  prak- 
tische Wichtigkeit  derselben  beweist  der  häu- 
fige Wechsel  der  sie  beherrschenden  Vorschrif- 
ten, in  welcher  sich  zwei  verschiedene  Prin- 
cipien ,  je  nachdem  der  bestrittene  Raum  eine 
Breite  von  fünf  Fuss  übertraf  oder  nicht,  kund- 
geben, c.  8. 4.  Ö.  Cod,  Theod,  II.  26.  c.  6.  6.  /Vn. 
regundor.,  vgl.  Glück  Bd.X.  S.434ff.  FuÜhta 
Curs.  der  Inst.  Bd.  IL  S.  877  ff.  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  464  f.  Archiv  f.  civ.  Prax.  Bd.  XXXI. 
S.  498.  Die  Geschichte  der  a.  fin.  regund.  bie- 
tet daher  vieiinteressantes  dar.  Unverkenn- 
bar wurde  im  R.  R.  auch  Streitigkeiten  der  Art 
allgemein  ein  öffentliches  Interesse  beigelegt, 
was  gegenwärtig  sehr  in  den  Hintergrund  zu- 
rückgetreten ist,  sobald  nicht  besondere  öffent- 
liche Interessen  in  Beziehung  auf  die  Grenzen 
konkurriren ,  und  zwar  würde  dann  der  Staat 
oder  die  Kommunen  selbstständig  interveniren 
müssen.  Sowohl  die  angedeuteten  Beziehun- 
gen aber,  als  der  für  die  Zulässigkeit  der  Klage 
eingenommene  formelle  Gesichtspunkt,  im  Ge- 
gensatz zur  rei  vindicatio  (welche  stets  eine  be- 
stimmte Bezeichnung  des  Objekts  voraussetzt), 
als  nach  fr.  4.  §.  7.  ä.  t  {Fin,  reg.)  die  Ver- 
sagung der  a.  fin.  reg.  für  den  Miteigenthümer 
eines  Grundstücks,  welches  mit  einem  jenem 
allein  gehörigen  grenzt,  und  Verweisung  auf 
die  a.  comm.  div.,  sind  jetzt  antiquirt,  und  das 
praktische  Resultat  einfach  das  im  Text  vor- 
getragene. Danach  ist  die  a.  fin.  regundor.^ 
wenn  sich  die  Grenzen  bestimmt  nachweisen 


lassen,  nichts  weiter  als  eine  reivind.,  und  in 
dieser  Eigenschaft  hier  daher  in  den  Hinter- 
grund geschoben,  entgegengesetzten  Falls  aber 
eine  a.  communi  divid. ,  für  welche  wesentlich 
gleiche  Bestimmungen  gelten;  s.  auch  §.  29. 
bei  Anmm.  13  und  *ö.  Die  Doktrin  pflegt  dies 
mit  den  Ausdrücken  der  qualifizirten  und  der 
Simplex  a.  fin,  regundor.  zu  bezeichnen. 

*6  Dies  setzt  nothwendig  das  Aneinander- 
stossen  von  Grund  und  Boden  voraus,  und  zwar 
ein  solches,  dass  die  Grenzlinie,  wenn  sie  sonst 
bekannt  wäre,  darauf  müsste  wahrgenommen 
werden  können.  Deshalb  ist  die  a.  fin.  reg, 
oder  m.  a.  W.  das  hier  in  Rede  stehende  Ver- 
hältniss  nicht  möglich,  wenn  Gebäude  an  einan- 
der stossen,  und  noch  weniger,  wenn  ein  öffent- 
licher Weg  oder  Fluss  dazwischen  liegt,  fr.  2. 
pr.  4.  §.  10. 11.  fr.  5.  Ä.  ^;  ein  Privatbach  aber 
ist  kein  Hindemiss  für  die  a,  fin.  reg.  fr.  6.  eod,, 
auch  ist  sie  möglich  in  Anwendung  auf  Gärten 
und  dergl.,  die  zu  Gebäuden  gehören,  fr.  4. 
§.  10.  d.  Die  erste  der  cit.  Stellen  will  nur  sa- 
gen, dass  es  nichts  thue,  wenn  Gebäude  hin 
und  wieder  auf  der  Grenze  stehen.  Wenn  bei 
Gebäuden  ein  Streit  über  die  Grenzen  entsteht, 
so  ist  nur  rei  vind.y  auch  wohl  in  Gestalt  der  a. 
negatoria y  oder  die  konfessorische  möglich, 
oder  ein  entsprechendes  Besitzschutzmittel.  — 
Analog  steht  die  a.  fin.  reg.  denselben  Perso- 
nen ausser  dem  Eigenthümer  zu,  wie  die  a. 
comm.  div.  fr.  4.  §.  9.  h.  t. 

«  Fr.  1.  h.  t. 

*8  Fr.  2.  §.  1.  fr.  8.  h.  t. 

«  Fr.  4.  §.  1. 2.  Ä.  i.  fr.  56.  Famil.  ercisc.;  der 
scheinbare  Widerspruch  zwischen  den  zwei 
letzten  Stellen  erledigt  sich,  wenn  man  sie  dem- 
gemäss  auffasst.  Ohne  Grund  scheint  mir  M  ü  h  - 
lenbruch  §.  428.  ^  hier  den  Gesichtspunkt 
einer  Obl.  zwischen  den  Grenznachbam  zu 
leugnen,  und  den  einer  blossen  unstatthaften 
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§.  123. 
Spiel  und  Wette. 

L  Das  Spiel,  dessen  Begriff  bereits  in  §.  97.  UI.  festgestellt  worden,  ist  als 
ein  wirksamer  Vertrag  über  Gewinn  und  Verlust  ausschliesslich  in  der  Gestalt  des 
Wettreitens  oder  Wettfahrens  mit  Pferden,  und  auch  dieses  nur  in  der  Beschränkung 
vom  Becht  anerkannt,  wenn  der  Satz  einen  ungarischen  Dukaten  nicht  übersteigt, 
und  die  Betheiligten  bemittelt  genug  sind,  um  so  hoch  spielen  zu  können^.     Aus- 


Benutzung  und  Gebrauchsanmaassung  fremder 
Sachen  zu  substituiren;  da  nun  letztere  auch 
obligatorisch  ist,  so  hat  diese  Differenz  keine 
praktische  Bedeutung. 

1  Die  Frage,  was  in  Ansehung  des  Spiels 
praktisches  gemeines  B«cht  sei,  ist  manchen 
Zweifeln  unterworfen,  indem  c.  8.  de  Alealor, 
den  aUarum  usum  völlig  verbietet,  und  für  so 
wirkungslos  erklfirt,  dass  50  Jahre  lang  die  r«- 
petitio  soluti  freisteht,  und  nur  fünf  damals  ge- 
brftuohUche,  körperliche  Uebungen  enthaltende 
Spiele  (s.  darüber  Glück  Komm.  Bd.  XI.  S. 
376  ff.)  den  Beichen  um  einen  soUdus  erlaubt. 
Diese  Zweifsl  sind  für  uns  weder  durch  den 
Gebrauch,  obwohl  dieser  häufiger  und  verbrei- 
teter wie  irgend  ein  anderer  rechtlich  bedeut- 
samer ist,  noch  durch  Fartikularverordnungen, 
da  sich  diese  keineswegs  überall  über  die  Eigen- 
schaft des  Spiels  als  eines  Rechtsgeschäfts  ver- 
breiten, gehoben,  sondern  vielmehr  vergrös- 
sert.  Denn  so  h&ufig  auch  das  Spiel  getrieben 
und  Zahlung  daraus  geleistet  wird,  so  wenig 
lässt  sich  doch  etwa  behaupten,  dass  es  hier- 
durch in  der  allgemeinen  Rechtsüberzeugung 
des  Volks  als  ein  bündiges  Rechtsgeschäft  an- 
erkannt worden  sei,  und  ebensowenig  lässt  sieh 
dies,  wenn  gewisse  Spiele  durch  Fartikularge- 
setze  verboten  und  bestraft  sind,  fOr  die  übri- 
gen danach  ausgenommenen  folgern.  Der 
zweite  dieser  beiden  Punkte  ist  namentlich  aus- 
führlich erörtert  in  der  Jurist.  Zeit,  von  E 1  vers 
Jahrg.  1828.  S.  200  ff.  und  S.  478  ff.  und  1829. 
S.  137  ff.  und  8S2ff.  und  das  Resultat  als  richtig 
anzuerkennen:  dass  die  in  manchen  Fart.-Ge- 
setzen  angeordnete  öffentliche  Strafe  gewisser 
Spiele  weder  die  danach  nicht  strafiHUigen  den 
gültigen  Rechtsgeschäften  gleichgestellt,  noch 
dass  dieselbe  die  nach  R.  R.  Statt  findende  Rück- 
forderung des  bezahlten  Spielverlusts  absorbirt 
und  ausgeschlossen  habe  (s.  die  Ausführungen 
der  mittleren  cit.  Stellen  gegen  die  an  der 
ersten  und  letzten  Stelle  enthaltenen);  viehnehr 
können  beide  rechtliche  Maasregeln  sehr  wohl 
neben  einander  bestehen,  und  es  wird  durch 
die  erste  der  Grund  der  zweiten  nicht  affizirt. 


und  nicht  jene  dieser  substituirt.  Ueber  den 
ersten  der  gedachten  beiden  Punkte  aber  steht 
soviel  fest,  dass  schon  das  deutsche,  vor  Ein- 
fuhrung des  R.  R.  geltende  Recht,  soweit  es 
sich  rückwärts  verfolgen  lässt  (s.  a.  a.  O.  S. 
188  f.),  mit  diesem  darin  übereinstimmte,  dass 
das  Spiel  unerlaubt  und  rechtlieh  wenigstens 
soweit  nicht  bindend  sei,  dass  nicht  auf  den 
Gewinn  geklagt  werden  könnte;  ob  der  gezahlte 
Verlust  zurückgefordert  werden  konnte,  lässt 
sich  mit  Gewissheit  nicht  ersehen,  es  kami  aber 
darauf  kein  Gewicht  gelegt  werden,  da  dieses 
schon  eine  vervollkommnetere  Rechtsausbil- 
dung  voraussetzen  würde,  welche  sich  in  jener 
Zeit  für  das  deutsche  Recht  nicht  erwarten 
lässt.  Es  hat  also  keine  dem  R.  R.  widerstrei- 
tende frühere  deutsche  Gewohnheit  bestanden, 
vielmehr  erkennen  viele  ältere  wie  neuere 
deutsche  Partikulargesetze  dasselbe  noch  aus- 
drücklich hierin  als  gültig  an.  Auch  ist  man 
darüber  einig,  dass  die  Fussknechtebestallung 
zu  Speyer  von  1570.  §.  211.  keine  solche  be- 
stätigt, sondern  nur  auf  die  Reichsarmee  Bezug 
hat  (das.  S.  189.).  •—  Da  nun  die  allgemeine 
Natur  des  Glücksspiels,  ungeachtet  seiner  ver- 
änderten Art  und  Weise,  bei  uns  dieselbe  wie 
bei  den  Römern  geblieben  ist,  so  lässt  sich  die 
Anwendbarkeit  und  Gültigkeit  der  römisch- 
rechtlichen Vorschriften  darüber  mit  Grund 
nicht  bestreiten;  die  von  manchen  älteren 
Rechtslehrem  desfalls  erhobenen  Bedenken 
und  aufgestellten  Ansichten  sind  längst  wider- 
legt, s.  Glück  a.  a.  O.  S.  844.,  imd  es  ist  denn 
auch  die  allgemeine  Meinung  darüber  eigent- 
lich nie  schwankend  gewesen,  s.  dens.  und  die 
dort  Gen.,  sowie  alle  Pandektisten  und  die  vor- 
her cit  Ausfuhrungen,  ingleichen  Mitter- 
maier  deutsch.  Priv.-R.  §.  298.  Wildain  der 
Zeitschrift  f.  deutsch.  R.  Bd.  11,  S.  142  ff.  Dar- 
über, dass  der  Kodextitel  de  aleator.  nicht 
glossirt  ist,  s.  Arndts  Pand.  §.  286.  Anm.  ^ 
vergl.  nachher  Anm.  s.  Dagegen  entsteht  die 
Frage,  welche  Spiele  als  Glücksspiele  zu  be- 
trachten seien,  ob  und  wiefern  die  Geschi^- 
lichkeit  Einfluss  äussere,  so  dass  Abweichon- 
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serdem  ist  das  Spiel  ungültig  und  rechtlich  so  wirkungslos,  dass  der  gezahlte  Ver- 
lust zurückgefordert  werden  kann,  und  die  Klage  darauf  erst  in  fünfzig  Jahren  ver- 


gen  dadurch  gerechtfertigt  werden,  und  wo 
hier  die  Grenze  liege?  Das  R  R.  versteht 
unter  alear.  usus,  und  ludere  im  Zusammenhang 
damit,  das  reine  Glücksspiel,  namentlich  mit 
Würfeln;  diesen  muss  auch  jedes  andere  mo- 
derne Mittel  (z.  B.  Roulette)  gleichgeachtet 
werden,  welches  deren  Steile  vertreten  kann, 
und  vot  allen  die  Karten.  Dass  nun  jetzt  wie 
schon  bei  den  Römern  (s.  W.  A.  Becker  Gal- 
lus  Bd.  II.  S.  220  ff.)  die  Kunst  auf  manche 
Spielarten  einen  solchen  Einfluss  hat,  dass  sie 
ein  Gemisch  von  Zhfall  und  Geschicklichkeit 
durch  Berechnung  w€|rden,  wonach  man  dann 
auch  sog.  Hazard-  und  Kommerzspiele  unter- 
scheidet, kann  nach  m.  £.  solchen  den  Cha- 
rakter von  Glücksspielen  nicht  nehmen.  Denn 
der  KartenÜEill  hängt  wie  der  der  Würfel  oder 
Kugel  immer  vom  Glück  ab,  und  der  beste 
Spieler  wird  mit  schlechten  Karten  verlieren, 
wenn  auch  vielleicht  weniger  wie  ein  uner- 
fahrener. Die  Konsequenz  fuhrt  mithin  noth- 
wendigdahin,  dass  überall,  wo  der  Zufall  irgend 
emen  ausser  der  Berechnung  und  Willkühr 
hegenden  Einfluss  äussern  kann,  der  Begriff 
des  Glücksspiels  überwiegend  bleibt,  wenn 
übrigens  auch  eine  wirkliche  Geschicklichkeit 
dazu  erfordert  würde.  Soweit  müssen  mithin 
unbedenklich  alle  Spiele  unter  das  römische 
Verbot  treten .  Die  von  diesem  angenommenen, 
in  c.  S.  d.  aufgezählten  fünf  gymnastischen 
Spiele  sind  nun  bis  auf  das  letzte,  die  hippice^ 
d.  i.  Wettfahren  oder  Wettreiten  mit  Pferden, 
in  ihren  Bedeutungen  nicht  ganz  klar  und  des- 
halb bestritten  (s.  Glück  a.  a.O.),  daher  wegen 
dieser  Zweifel  eine  Anwendung  der  sie  betref- 
fenden Erlaubniss  nicht  möglich  ist,  auch  wenn 
sie,  möge  man  dieser  oder  jener  Erklärung  bei- 
treten, in  jeder  nicht  ganz  ungewöhnlich  bei 
tms  wären  und  unter  den  Spielarten  überhaupt 
noch  vorkämen.  Andere  jetzt  gebräuchliche 
Kunstspiele  ähnlicher  Art,  wie  Kegeln,  Billard- 
spiel  und  dergl.  oder  welche  es  sonst  seien,  an 
deren  Stelle  zu  setzen,  ist  man  nicht  berechtigt; 
denn  es  ist  weder  ein  Grund  zur  Ausdehnung 
dieser  Ausnahmen  vorhanden,  noch  Veranlas- 
sung zu  Analogien  gegeben.  Den  Glücks- 
spielen in  civilrechtllcher  Hinsicht  für  gleich- 
gestellt aber  müssen  endlich  alle  übrige  nicht 
ausgenommene  gymnastische  und  auch  alle 
etwanige  Kunstspiele  erachtet  werden.  Giebt 
es  zwar  unter  diesen  auch  solche,  welche  vom 


Glück  und  Zufall  so  gut  wie  gar  nicht  abhän- 
gen ,  sondern  ausschliesslich  von  einer  Kunst- 
fertigkeit, wie  Dame-  und  Schachspiel  (denn 
es  iässt  sich  bei  diesen  eine  solche  Vollendung 
der  Fertigkeit  denken,  dass  nur  der  erste  Zug 
entscheidet,  der  denn  allerdings  dem  Zufall 
anheimgegeben  zu  werden  pflegt),  ja  könnte 
man  selbst  in  Zweifel  gerathen,  ob  diese  noch 
unter  den  Begriff  des  Spiels  passen,  so  ist  doch 
der  letztere  nicht  nur  durch  die  allgemeine 
Meintmg  von  jeher,  sondern  bei  den  Römern 
im  Besonderen  (s.  Seneca  EpisU  106.  Nr.  11. 
und  117.  Nr.  80.  ludus  scaccorum^  latirunculo' 
rtan,  s.  dazu  Glück  a.  a.  O.  S«  S27.  und  bes. 
Becker's  Gallus  Tbl.  II.  S.  228  ff.)  festge- 
halten worden ,  es  sind  ihnen  also  solche  Spiele 
bekannt  gewesen,  und  dennoch  von  Justinian 
in  c.  3.  d.  nicht  unter  den  erlaubten  mitaufge- 
zählt, sondern  die  schon  in  fr.  2.  §.  1.  deAleator. 
aufgestellte  Ansicht,  dass  ausschliessHch  die 
körperliche  Gewandtheit  und  Ausbildung  be- 
zweckenden Spiele  erlaubt  sein  sollen,  sogar  nur 
mit  einer  Beschränkung  auf  bestimmte  Arten 
angenommen  worden.  Denn,  dass  die  erstere 
Stelle  neben  c.  8.  d,  fortgelten  solle,  wie  ge- 
wöhnlich angenommen  wird,  kann  ich  nach 
dem  exklusiven  Inhalt  der  letzteren  nicht  zu- 
geben. Damit  sind  alle  übrigen  ohne  weitere 
Ausnahme  irgend  einer  Art  ausgeschlossen, 
und  es  ist,  wenn  man  streng  beim  R.  R.  stehen 
bleibt,  einzig  die  Uppice  als  ein  erlaubtes  Spiel 
von  praktischer  Bedeutung  übrig.  Denn  auch 
die  Ausnahme  des  fr.  4.  pr.  de  Aleator.  würde 
nicht  nur  unter  das  allgemeine  Verbot  der  c.  8. 
d.  fallen,  sondern  da  hier  famtlia  nach  m.  E. 
das  Sklavengesinde  bedeutet,  so  ist  auch  jene 
Stelle  antiquirt.  Vom  R.  R.  abzuweichen,  fehlt 
es  aber,  da,  wie  z.  A.  gedacht  wurde,  hierbei 
allein  die  Gewohnheit  und  der  Gebrauch  leiten 
könnte,  an  jedem  sicheren  Grunde.  Mag  im- 
merhin aus  Ehrgefühl  die  Rückforderung  der 
Spielverluste  in  vielen  millionenfachen  Fällen 
unterblieben  sein,  so  reicht  das,  ganz  abge- 
sehen von  dem  Widerspruch  der  Partikularge- 
setze, immer  nicht  hin,  um  sie  durch  einen 
konstanten  Gebrauch  als  aufgehoben  zu  be- 
trachten. Vergl.  auch  Glück  §.  846  ff.  und 
Göschen  Vorles.  §.  544.  a.  E.  Partikulare 
Gewohnheiten  der  Art  nachzuweisen,  wird  auch 
nicht  leicht  gelingen,  wiewohl  sie  nicht  als 
möglich  geleugnet  sein  sollen.    Ebenso  kann 
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Viertes  Bd<jb.    ^Viei^  Kypftel. ' 


Li«»  .A    A\\ 
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jÄhrt,  irelebe,  'weütif  der '  verlierende  Spieler  oder-  »eint  'Bj*bJita  die  ttiöht  feiheben 
wollen,  den  Gemeindevorßteiiem  äeb  thrts,'  wd  jgeöpielt  wörafe»  ist,  'feüstfeh^^*- fefkär 
dem  Vater  rücksicMlich  d^een,  wa»  det  Sohn  rerlireti^  intid'aiielr'  *eÄ 'letzfereh 
wider  den'Vater,  weh»  'er  in  dieöen  im  Spiel  etWÄff  vertoreü'hW*.  '  Bdgaf  d^ötiir 
Beförderung  des'  Spiels  vorgesefaossene  Ddrleh«  <$et  k(ag^  nh'd  wlä^ktittgfllod*^  ttitd 
wenn  zu  dem« Ende  ein  Gegenständ  rerkaxtft' worden,  Ist  wi<}6r  de^  Aftsprti^h  auf 
EntwäliTung  desfalls  eine  E^tcejrtion  bfegHlndet^   '♦'     •   •     '  ^  ,..»,,,. 


ich  CS  nur  für  einen  vergeblichen  Versuch  hal- 
ten, wenn  Stryk  usus  modern,  c^  TiUbi^  i^ti>.^f.. . 
Big.  §.XIV.  die  Zahlung  des  Verlusts  auf  den 
Begriff  und  die  Grunds^se  von  der  Sch^nkun^ 
zurückfuhren  will.  Eichhorn  deutsch.  Priv.-R. 
§.  110.  endlich  hält  zwar  die  Kunstspiele  tiLlis' 
durch  die  Pras^u  den  römisc))en  gjfpmaatischen 
soweit  für  gleichgestellt,  „wenn  zugleich  die 
dem  Vermögen'  der  Spiel^den' angemessetien 
Grenzen  nicht  überschritten  werd^,^'>  dttsis 
keine  Rückforderung  des  Gezahlten  (nicht 
aber  Klage  auf  den  Gewinn)  Statt  önde;  alleni 
drei  dazu  oitirte  Redhtslehr^r  würden  s(;hon  an 
sich  nicht  hitireichen,  eine  solche  PniÄis  sai  be- 
stätigen, und  von  diesen  bezeugt  sogar  der 
darunter  genannte  8 trüben  rechtl.  Bedl  Bd. 
IV.  Nr.  131.  Bd.  V.  Nr.  ö:  gerade  das  Öegett- 
ttiei);  endlich  ist  die  gestellte  Voraussetzoog 
von  dor  Art,  dass  sie  nur  ansnahmsVeise  eine 
Ermittelung  möglich  machen  wird.  -^  Für  die 
sonach  einzige  praktische  AHisnahnie  der  ^^- 
pice  kommt  noch  d«r  Betrag  des  Bolüu^y  der 
einem  ungarischen  Dukaten  gleich  ist,  ^.  Sa- 
vigny>  System  Bd.  IV.  S.  210.,  tmd  der  Begriff 
des  adftuidum  dives  in  Betradit;  der  letztere 
kann  nur  nach  riohteHichein  Ermessen  be- 
stimmt werdeA,  und  Thib au t's  Annahme, 
Syst.  §.  574. 8.  Aneg.j  das«  dazu  der  BesitB  ireb 
50  Dukaten  binrdehe  v  i»t  wilikOhf Höh.  Baas 
Aermere  um  einen  geringeren  Satz  gleicher- 
gestält  «pielen  können,  i6t' unbedenklich  als 
richtig  zuzugeben.  Uebrigens  kann  die  hippiöe 
auch  als  reine  Wette  erscheinen,  was  sich  nach 
der  Abeiaht'der  Betheiligten  entseheidiet,'  vgl. 
§.  97«  Anm.  74;  .^  Die  Ausnahme  der  Inppice 
etwa  auf  andere  Tkiere  auszüdehheb,  hake  i^ 
mich  nicht;  für  bereehtigt;  nidht  unmöglich 
wärö  es  aber,  dase  ein  Wettfehi^n  z.  B.  mit 
Ochsen  in  eine  eigentliche  Wette  übergeht. 

*  C.  8.  d;  die  Verwendung  des  Objekts  soll 
ohne  Zweifel  zum  dffentlichen '  Besten  ge- 
•ehehen;  die  letzte  Parthie  des  Gesetzecr  be- 
zieht sich  nur  auf  dae  darin  erwähne  i^tiquirtle 
Spiel.  Da  die  Stelle  nicht  giossirt  ist,  so  hängt 
die  ausaerordentliche  Verjftbrurfg  freiHch  vom 
Gerichtsgebrauoh  ab,  der  Vielleicht  nicht  so 


übereinstimmend  ist,  wie  die  Doktrin.  Vergl. 
Ari^4tiaPiMQd.  §.286.  Anm.8. —  Wenn  Wind- 
scheid  Pand.  §.419.8  gegen  mich  und  Arndts 
annitiimrt,  C  S.  s^i  blbht  unglossirt,  so  muss  Ich 
in  Bezug  auf  deren  Entstehungsgeschichte 
jcftzt  noch  mehr  behaupten ;  sie  ist  nichts  wei- 
ter ala .  eine  ,a}le  l^.  8olSeebte'.^e1bai$^tzimg 
der  cc.  1.  und  2.  des  Titels  48.  Lib.  IIL  des 
Ködei,  den  effet'Coritins  ISö'i  mlt'bigener 
'Titeli^brik  aU^^ömnien  ha;t,'  bfA'irolliin  er 
mit  dem  jetzigen  Tit.  44.  einen  einzigen  aus- 
machte. S.  Witte  d!e  leges  restäMe  eici  tS. 
17«.  und  bes.  Bieher  ind.'Ztsdhift.  fitfgesch. 
R.*  Wissenseh.  Bd.  VII:  S.  19Ö  f.  -und  »5. 
Oothofredüs'  6rst  hat  tfann  (168Jr)  die  L 
Alearütn  als  c.  8.^.  f.  bezeichötet;  schon' vorher 
liatte  Oharondas  sie  ohne  Nufintner'attfge- 
"nonimen  ^  1575.  Vtergl.'  anch  die  krit.  Be».  in 
den  Gebauer-Sp'ängenbergiehen,  Beck- 
scheil  und  Kriegeischen  Ausg.  des  Corp. 
Jur.  Von  den  glbsAirten  Ansgtebeii  btechifügt 
sidh  mit  dieser  \^c<mstitu1iö  grnecc^^  %.^>  ^^ 
Ausg."  von  Frid.  de  Montefeiräto  (149^5)  nulr  so- 
weit, daes  vier  dfer  genannten  Spiele  erklärt 
eind,  welche  aber  z.  Bi  die  An§g.  voa  Hugo  a 
Porta  (1551),  nach  einigen  Aeitertsni'Pnreuüd 
Alciätl,  nur  als  neuere  Benierküngen  aülfuhrt 
MehrereGlb8satoren(Ae<iiur8iud)  ündNachglos- 
eatören  nönnen  die  c.8.  zwer  b^ld  ils  ^ra^ctr, 
bald  als  Mihenfiöa,  aiidh  lex  Pnäerid  Mit 
Welchem  Hecht  will  man  aber  die' jitäge  c.  3. 
nach*  dem  Voretehenden  einer  glossfettta  Stelle 
gleich  b^traehten? 
«  Fr.'4.  §.  1.  deAttaiot,     '  '  ' 

A  Fr.  ult.'§.  ult.  erwf.  • '  '  ^ 
»  Nur  der  letzte  Satz  ist  in'fr.  2.  §;  l.'cW«'» 
rerum  ausdrücklich  aosge^prdchön.  T^fegen 
de«  Darlehnd  herrecht  Sti^t;  v^fgl.  die  bei 
Glück  Ä.  a.  O.  S.  884.^  G«n.,  s.  jedbch'fr.  12. 
§.'  ir.  Märiäati,  dazu  den«,  lind  Mühleü- 
brüch  §.424.  und  Göschen  a.a.O. §.644. 2. 
Die  gelelBt<ite  Zahlung  kann  jedoch  nitbt  la- 
rückgefbrdert  werden;  s:  Glfiek  B.  897.  nnd 
die  d<irt  Gen.,  dagegen  halte  ich  Kbmpeüsfttion 
nicht  für  zulässig.  Dass  det  Zweck  die^  Spiel" 
Verbots  die  Ausdehnung  auf  andere',' die  Ver 


Digitized  by 


Google 


§.  124.    A.  Obligationen  ans  Handlangen,  welche  immer  Dolus  voraussetzen.    737 

II.  Wetten 9  deren  Begriff  ebenfalls  schon  §.  97.  IIL  bestimmt  worden,  sind 
gültige  Verträge,  sobald  sie  nicht  auf  ein  rechtlich  unwirksames  Spiel  Bezug  haben» 
oder  darin  ausarten  und  den  Umständen  nach  dafür  gehalten  werden  müssen,  und 
wenn  sie  nicht  eine  unanständige  Thatsaehe  betreffen^.  Auch  darf  die  Summe,  um 
welche  gewettet  wird»  keine  unmässige  sein,  worüber  das  richterliche  Ermessen  zu 
entscheiden  hat^.  Wenn  Einer  der  Wettenden  über  den  Umstand,  welcher  ab  un- 
gewiss und  bestritten  Inhalt  der  Wette  wird,  Gewissheit  hat,  und  dieses  nicht  erklärt» 
so  ist  das  eine  Arglist^ 


ZWEITE  ABTHEILÜNG. 
Obligationen  aus  verbotenen  Handlungen. 

§.  124. 
A.    Obligationen  aus  Handlungen,  welche  immer  Dolus  voraussetzen. 

Die  Obligationen  dieser  Abtheilung  sind  mit  Ausnahme  weniger,  deren  Inhalt 
die  Forderung  einer  Privatstrafe  ist,  auf  den  Ersatz  des  durch  die  konkreten  Ver- 


schaffung von  Mitteln  zum  Spiel  bezweckende, 
Verträge  rechtfertige,  scheint  mit  gleichem 
Grunde  behauptet  werden  zu  müssen,  s.  Gö- 
8chena.a.O.  Wegen  der  Ungültigkeit  der 
Bechtsgescb&fte,  denen  Spielschulden  zu 
Grunde  liegen,  s.  Glück  S.  847.  —  Dagegen 
halte  ich  die  Vorschriften  des  fr.  1.  pr.  und  §.  2. 
de  Aleator,  für  völlig  unverträglich  mit  unseren 
Sitten  und  also  fQr  durchaus  unpraktisch,  und 
kann  darin  nur  eine  rechtspolizeiliche  veraltete 
Maasregel  erblicken,  s.  auch  Glück  S.  840. 
a.  £.  Gleichwohl  gründen  darauf  manche 
Pandektisten,  z.B.  Mühlenbruch  a.  a.  O., 
Wening  §.  281.,  einen  zum  Theil  willkührlich 
beschränkten  Satz. 

^  Dass  Wetten  nach  R.  R.  erlaubt  gewesen, 
erhellt  aus  fr,  S.  de  Aleator. ,  welches  zugleich 
die  Beschränkung  in  Ansehung  der  Verbindung 
mit  Spielen  enthält,  vergl.  §.  97.  Anm.^^,  femer 
fr.  17.  §.  ult.  de  Praescr.  verb.  (fr.  87.  de  R.  C. 
§.  6.  /.  de  F.  O.  fr.  108. 129.  eod.),  gegen  einige 
erhobene  Zweifel  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  851., 
auch  waren  die  Frozesswetten  etwas  Gewöhn- 
liches und  zum  Theil  sogar  Noth wendiges,  s. 
Gai.  IV.  §.  18.  91.  98—95.  141.  165-168.  171. 
Dass  die  Form  der  Stipulation  erforderlich 
war 9  ändert  daran  nichts,  da  die  caussa  der- 
selben jedenfi^ls  als  bündig  anerkannt  ist;  so 
wenig  wie  diese  Form  nun,  ist  gegenwärtig  die 
andere  eines  sog.  Innominatkontrakts  erfor- 
derlich, d.h.  dass  der  £itte  den  Gegenstand, 
um  welchen  gewettet  wurde,  bereits  vorläufig 
gegeben  habe,  die  Wette  gilt  durch  die  Ueber- 
einkunft  selbst  Dies  ist  auch  jetzt  allgemein 
anerkannt,  s.  ausser  Glück  alle  Pandektisten 
Slntonit,  GlTÜreoht  3.  Aufl.  H. 


und  Pfordten  civil.  Abhandl.  S.  SSO.  a.  £. 
Wilda  a.  a.  0.  Bd.  Vm.  S.  216  ff.  Mitter- 
m  a  i  e  r  deutsch.  Priv.-R.  §.  297.  Wenn  P  u  c  h  t  a 
§.  258.  o)  die  Wetten  nicht  für  klagbar  hält 
und  darauf  verweist,  dass  fr.  17.  §.  ult.  d  nur 
eine  Klage  gegen  den  Depositar  gestatte,  so 
kann  ich  darin  keinen  Gegengrund  wider  ihre 
heutige  Gültigkeit  vermöge  der  Konvention 
erkennen;  auch  muss  danach  doch  unbedenk- 
lich die  Statthaftigkeit  der  Klage  wider  den 
Wettenden  selbst,  st  atmulos  acceperä,  an- 
genommen werden.  —  Die  sweite  Beschrän- 
kung folgt  per  arg.  e  contr.  der  in  der  zuletzt 
genannten  Stelle  erwähnten  inhoneeta  caussa 
sponsionis^  welchen  Falls  die  Wette  nicht  als 
bindend  zu  betrachten  sei.  Im  Allgemeinen 
kommen  dafür  die  Grundsätze  von  den  Bedin- 
gungen zur  Anwendung;  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  855  f. 

7  Diese  Beschränkung  wird  durch  die  Praxis 
als  anerkannt  bezeugt,  s.  dens.  S.  357.  und  die 
zahlreich  dort  Gen.  Mittermaier  a.  a.  O. 
widerspricht  der  Beschränkung,  ohne  zu  sagen, 
ob  er  die  Praxis  leugne.  Auch  die  Frage  von 
der  Emstlichkeit  mit  Rücksicht  auf  die  Um- 
stände und  den  Gegenstand  der  Wette  erfor- 
dert Beachtung,  s.  Entsch.  des  G.-A.-G.  zu 
Rostock  von  Buchka  und  Budde,  Bd.  III. 
S.  100  ff. 

8  Vergl.  Glück  S.  858.  und  die  dort  Gen. 
und  Vangerow  Bd.  III.  S.  500.,  dass  also  der 
Inhalt  der  Wette  für  beide  Theile  ungewiss  sei, 
ist  nicht  erforderlich.  —  Zu  bemerken  ist  hier 
noch,  dass  Auaspielgeschäfte  und  ähnliche, 
gleich   den   Lotterien,    keine   civilrechtliche 
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daher  fOcdifit^i^evarssugaw^iBe:  darauf,  any.  diese  Handlnfigea!  genauer  z«  cjmrakiten- 
sicen*  Da  dp^eselbeu  «luclit  aiaa  Mnem  solohen.  geineiilsofaafiLlikthffli  iG^eidilsp^^ 
wickelt '.werdeii  .]cil5Qaei]j,  ^uter.  welobdia  eie  iaeiteir.  digBubdieob  Yerbililduii®  laid 
ge^liedectein. Seihe  letscheinen^  isö  bleibt  nuar  übi^s  dieseäea-je'.nädi  liiciBiTi  Vei^ 
wandtaehaft  .iU'ihcev^.Motiren  oder  in  ih^*er  äAfiserUoben' JBksdieiiiiUig'itLräshii^ 
zusiupQ£(iei!ma0teUe&»  .  Als  ein«,  solche  erBChäiat/ztiTördersti  die  ;infdiir*iUefa0isdiri£t 
anged^lete ,  Yr<m^  Dobw  abr  Abisii^htlichkeit'  verafcaoden  ist  mnA  betonder»  «iob  ib 
heimlicher  pdei^  gewaltsftniar  Hatndlungsweise' äULSsert  (VeargLi  oben  <§.  '100L'.2iir.*2i.) 
.  ,   £a  gehöjoeinndahiu  folgande iFornven*.    i.         •..    -  '  i  ";     '  _    •  i    vn  ,. 

I.  Die  Dieberei  (/u7*<u?»),,  iu  h<  das  .ab0iohÜicfaeiAiislchiiehBiciii>:ei^eD' bewege 
liehen  Sache,  welche  entweder  einem  Anderen  gehört,  oder  woran  dieser  ein  Interesse 
der  Erhaltung  hat,  —  um  sich  entweder  in  ihr  selbst,  oder  durch  einen  Gebrauch 
derselben  auf  eine  das  Röcht  deö  Änderen  verletzeüde  Weise  zu  bereichern^.'    Öer 


Grundlage  habeOr  ¥ergl.  Grolman  Vers,  einer 
EntwiokeluDg.  d^r  rechtl.  Natur  des  Ausspielg^i 
Giessen  1797..,  Lange  über  deaa.  Gegenstaxul, 
£rl.  1818,  und  Gluck«.  a.O.  a  367  ff.  u.  85^7C 
Mittermaier  a.  a.  O.- §§.  29ä.  800..  Eich- 
horn §,U0. 

1  S.  §.  29.  AnOQ.  ^K  Mit  der  hier  anged^ur 
teten  Veränderung  im  praktischen  ißeoht  alnd 
in  diesem  Gebiet  sugleich  zirei  tief  eingrei'^ 
fende  Folgen  iUr.die  Klagen  entstanden,  aor 
weit  sie  poenam  und  rei  persecmionem  jtugleioh 
umfassen,  oder  statt  ersterer  JeUt  die  zweite 
anzuerkennen  ist,  oder'  die  poeria  überhaupt 
nur  in  dieser  besteht  (s.  §.  2^.  bei  und  in  An- 
merk.  i^),  also  für  alle,  ausgenommen  die  ge* 
ringe  Zahl  derer^  die  noch  als  reine  Straf  klagen 
praktische  Bedeutung  haben  (s.  ebendas.  An* 
merk.  ^^),  nämlich:  1)  in  Ansehung  der  kurzen 
Vezjährung8zeit  eines  annus  utüis  für  die  mei- 
sten, vergL  das.  Nr-  II.  b,  6,  (bei  Anm. «»),  §.  26. 
a.  E.  §.  31.  II.  B.  z.  A.  2)  In  Ansehung  des 
Uebergangs  der  Klagen  auf  die  Erben,  s.  §.  29. 
II.  b.  4.  (bei  Anm.  3i),  — ,  In  den  Pandekteßr 
lehrbb.  und  den  Monographien,  z.  6.  Unter- 
holzner Verj.(ausden  gemeinen  inDeutsch'» 
land  geltenden  Eeohten)  §.  272  ff.,  pflegt 
ohne  Rücksicht  hierauf  reines  B.  R.  Torge- 
tragen  zu  werden. 

2  Fr.  1.  §.  S.  de  Furüs,  coli.  fr.  25.  89.52.  §.  19. 
20.  fr.  58.  pr.  65.  67.  pr.  eod.  Der  Begriff  des 
furtum^  wofür  ich  den  deutschen  Ausdruck 
])iebereials  entsprechend  anerkenne  (vergl. 
Heffter  Kriminabrecht  §.488.),  ist,  wie  im  Text 
angedeutet  ist,  ein  weiterer  als  der  des  deut* 
sehen  Diebstahls,  und  also  fällt  die  aus  dem 
letzteren  entspringende  Obl.  auf  Ersatz  allen 
Schadens  in  die  durch  den  ersteren  als  begrün* 
det  erkannte  hinein.  Das  furtum  unterscheidet 


sich  YOmletflteren  namentlidhi  denn,  *  dass  ee  I) 
auch  an  einer:  eigenen y  im  woh^gctodeten 
Besitz  eines  Drittexi  beündliehea  Sadie  he- 
gangen  werden  kann,  £cj  Id.  §.  l^^fr.  ia.§.  6.  fr. 
20.  §.  1>  fr.  58..§.4.;.fr.66.pr.iei9Urltr;  2)4a 
Sachen,  die  niobtimGewakcaam  Jemands  sich 
befinden,  fr.  88.  67.  pr«  eod;  B>  ohne  Beaiteent- 
setzungdesAndexen.,  vgi  M^rezoll  Krim^-R. 
S^  886^  \  Heffter  a.  a.  O.  §.  492. 9;  >  4)  sowohl, 
um  die  Sache  selbst  zu  ^gewinnen,,  ais  tun  einen 
▼ofübergehenden  Gebrauch,  sei  es.aueh  nur 
einen  weiteren  als  den  gestatteten,  da^ron  zu 
machen,  oder  sich  in  deren  Besitz  tu  setzen,  a) 
§.  6.  /.  de  Obl.  9x  deL  fr.  5.'§.  &.  CammodaÜ,  fr. 
40. 48.  §.  4.  fr.  54.  §.  1.  fr.  76.  pr.  deHkarÜB;  b) 
§.  1.  Lck.  it,  l6.deCond.furt.  fr.  Si  §i  18. 19.  de 
Acquir.  possess^  Es  tritt  also  hiemadi  unter 
das  furtum  namentlich  das  im  deutschen  Straf- 
recht als  ein  besonderes  ausgezeichnete  Ver- 
brechen der  Unterschlagung  freradec  Saefaen, 
die  Anmaässung  verlorener,  nicfatderelinquiiter 
Sachen,  die  wissentliche  Annahme  einer  Nichts 
schuld,  fr.  43.  pr.  44.  pn  §.  1.  deFmUs^  fr.  18.  d$ 
Cond,  fürt.  c.  19.  deFurtis,  und  trifft  somit  oft 
mit  dem  B^ug  (Steilionat)  aasanunen.  Für 
das  furtum-  usus  ist  übrigens  gegenwärtig,  in- 
sofern jetzt  nur  der  Begriff  des  Schadenser- 
satzes und  nicht  der  einer  Friyatstiafe  zur  An- 
wendung kommt,  zu  bemerken,  dass  auch  dem 
Bestohlenen  wirklich  ein  Schade  zugef&gt  sein 
müsse,  was  nicht  immer  der  Fall  ist,  wenn  auch 
der  für  einen  Gewinn  macht  (s.  §.  101.  Anm.  ^. 
—  Das  Erfordemiss  des  dolus  braucht  nicht 
weiter  verfolgt  au  werden  {contrectatio  rä 
fraudulosa  fr.  1.  §.  3.  A.  t.)\  man  ist  einig 
darüber,  dass  es,  in  Uebereinstimmnng  mit  der 
Natur  der  Sache  weder  nach  römischem  noch 
nach  deutschem  R.  eine  kulpose  Dieberei  giebt. 
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§.  124.   A.  Obligationen  ans  Handlinigeii,  w^ldie  immei'  Dolus  voraussetzen.    1^ 

Inhaittder  ObUgmtioit  aus  der  Dieberei  Ut  der  Vollständige  Ersatz  des  «ugefügted 
gchadeiiBv  sd  ea  m^  der  Wiederleransgabe  des  entrindeten  Gregen^tands  sdmkt 
allem  Zabebiftr  and  sonstigem -Interesse,  oder  des  WeHhs.  Da  nun  die  O^^ligatiotr 
ans  dem  Habeor  olmer  Gnmd  in  Folge  einer  Dieberei  (s.  §.  109.  Nr.  lY.)  ganz  den* 
8^ben<  LiliaU;  hat,  so  kommt  ziehen  ihr  die  Obligation  aus  der  Dieberei  selbst' «llr 
eine  eigentfaümliohe  nur  soweit  in  Betracht^  als  *  die  .erstehe'  nieht  schlechthin  dein 
Verletateti  ohne  Unterschied  seines  Verhältnisses  sur  Saohe,  und  nicht  wider  andei^ 
Feisonenkk  die  Tkäter  zirat&idig  ist^.  Nur  beim  einfaeheb'  geringen  Diebstahl 
also  nhter  5  Goldgulden,  ist  eine  >auf  das  Doppelte  des  W^ths  des  gestohlenett 
Gegenstands  gerichtete  Straf  klage,  und  diese  dann  ohne  die  vorhergedachte  Be- 
sdJffämkuxig  zuUtasig^.     Die  Forderung  kann  nicht  nur  gegen  den  Dieb  selbst  ge- 


Nor  darf  nicht  übersehen  werden,  dasa  durch 
diesen  dolus  auch  wirklich  ein  widerrechtlicher 
Gewinn  gemacht  werden  müsse,  was  z.  B.  nicht 
derFaü  ist,  wennJennandswar  glaubt,  dass  er 
ein  furlumusjiS' begehe,  derEigenthümer  der 
Sache  aber  niehtt  gegen  den  usus  hatte,  fir.  46. 
§.'8. Tut.  -^  Der  hetmlidhe  Baumfrevel,  d.  h. 
das  heimliche  Abhauen  oder  Besohädigea  der 
Bäum^. eines' Anderen,  ohne  das  Holx  zu  steh- 
len, für  welchen  im  R.  R.  die  besondere  o.  ar- 
beruM  fariim  ocusorum  bestand  und  welcher 
alszwiflcbeA  furtum  und  damnum  injuria  daium 
oder  sonstigen  dolosen  Beschädigungen  in  der 
Mitte  stehend  anzusehen  ist,  fUlt  jetzt  (abge* 
sehen  von  polixeiUchen,  oder  eigoatiiehen  straf- 
rechtlichen Bestimmungen,  —  Beschädigung 
aus  MuthwiUen,  Bosheit  u.  s.  w.),  da  nur  der 
Schadensersatz  in  Betracht  kommen  kann, 
ganz  in  das  zweite  hinein,  so  dass  eine  Unter- 
scheidung nicht  weiter  herrortritt;  es  ist  also 
jetst  auch  die  Verschiedenheit  verschwunden, 
dasi  die  a.  arborum  furtün  oaesarum  nur  dem 
Eigenthümer  oder  Emphyteuta  zustand  (fr.  5. 
§.  1 — 8.  Arb,  fürt,  caea,),  die  o.  leg.  Aquil.  auch 
anderen  an  dem  Grundstuck  Berechtigten  (s. 
§.  125.).  Wegen  des  Pächters  s.  §.  118.  b^ 
Anm.  ^1,  ^K    8.  noch  folg.  Anm. 

^  E s  ist  hier  Bechenschafib  darüber  zu  geben, 
mit  welchem  Beoht  die  der  o.  farti^  einer  reinen 
Straf  klage  (s.  §.  29.  Anm.  i^),  zu  Grunde  lie- 
gende Obligation  in  derBeihe  der  praktischen 
aufgezählt  werden  dürfe?  Eine  Frage,  welche 
m.  W.  aliePandektenlehrbb.  gar  nicht  für  mög- 
lich oder  nöthig  erachten,  indem  sie  sich  zu  be- 
gnügen pflegen,  reines  R.  R.  vorzutragen,  und 
der  Leser  dann  sehen  mag,  was  er  damit  anzu- 
fangen habe.  Möglich  ist  j ene  Aufzählung  nur, 
wenn  die  Voraussetzung  zutrifft,  deren  in  §.  29. 
Anm.  ^  a.  £.  gedacht  ist  Nach  m.  £.  ist  dies 
nun  hier  allerdings  nach  folgenden  Beziehun- 
gen hin  der  Fall:  1)  rücksiohtUch  derjenigen 


bestohlenen  Personen,  quiorum  peiiculo  r^s 
alienae  sunt,  also  die  nicht  Eigenthümer  sind, 
wenn  die  bei  Beantwortung  der  Frage,  ob 
ihnen  die  cond.  furtiva  znatehe,  in  §.  109; 
Anm.  1^  t^orgezogeUe  Alternative  der  anderen 
nachzusetzen  ist.  Da  ich  die  Untersuchung  dar-^ 
über,  worauf  ich  m.  W.  zuerst  hingedeutet 
habe^  nicht  für  abgeschlossen  erklären  mag,  ^o 
habe  ich  Anstand  genommen,  mein  Resultat 
ohne  Weiteres  und  exklusiv  dem  Text  einzu- 
verleiben, und  habe  diesen  allgemein  gefasst. 
2)  Rüeksiohtlicfa  der  ausser  dem  Dieb  selbst 
dnrch  die  a.  furti,  nicht  aber  durch  die  cond, 
fürt,  haftenden  Personen;  denn  wenn  man  be- 
züglich dies^  die  a.  furti  als  reipersekutdrisch 
verneinen  wollte,  so  wurde  es  in  derThat  an 
einem  Rechtsmittel  gegen  sie  ganz  fehlen.  8) 
Rücksichtlich  der  bestohlenen  Eigenthümer 
besteht  die  cond,  furtiva  unbezweifelt  in  der 
Richtung  auf  vollen  Ersatz  ge^en  den  Dieb 
selbst  (und  seine  Erben)  und  erledigt  also  die 
Ausdehnung  dera.  /uW/ vollständig,  aber  nicht 
gegen  die  anderen  Personen,  wider  welche 
zwar  diese,  aber  nicht  jene  statthaft,  m.  a.  \V. 
bezüglich  deren  zwar  immer  die  oU.  ex  furto, 
aber  nicht  die  sine  caussa  begründet  ist,  son- 
dern nur,  wenn  sie  wirklich  etwas  ex  furto  vom 
Eigenthum  des  Bestohlenen  haben.  Darum 
ist  also  auch  die  a./ttrft  nicht  ohne  alle  Anwend- 
barkeit auf  sie.  —  Hiemach  ist  der  Textsatz 
gefasst.  —  In  der  Beschränkung  auf  Schadens- 
ersatz ist  denn  die  Klage  aus  der  ohl.  ex  furto 
neben  anderen  möglicherweise  auf  denselben 
Zweck  gerichteten  nach  den  gewöhnlichen 
Grundsätzen  von  der  Klagenkonkurrenz  zu  be> 
urtheilen.  —  Vergl.  jetzt  auch  Windscbeid 
Pand.  §.  458.  ^  u.  die  dort  Gen. 
•  *  S.  die  P.  H.-G.-O.  Art.  157. 158.,  nach  letz- 
terem bei  offenem  Diebstahl  auf  das  Vierfache, 
wenn  der  Dieb  „eine  solche  ansehnliche  Person, 
dabei  sich  Besserung  verhoffen  mag'S  ^'^^  jetzt 
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richtet  ^rdffa^v  sonAem  aaehgegiea' seine  6ebttlBBO,'-iKatligellßr.jaild(BolcheiI!6iV 
fSOtteD)  Irelehd  Inetmmeiixtäi  und  Smoben^aor  Begehali^'ei^ä3.I>MilnKB£f^ 
haben ^;  rücksichtlich  der  bei  Feuersnoth,  Einsturz,  Schiffbruch  und  ähnlichen  Un- 
glücksfllllen  b^gjan^en^n  Diebereien,  haftet  auch  derjenige,  welcher  ^ie  entwendetea 
Gegena^äude  /vißßeptlich  ^n  yi^J^ahrungf  nahm,  gleich  dejoa  BieJ)  selbst^'.  ,\ \'/'^  ^^^ 
IL  ,  Ein  anderer  prund,  fu.  ei^erQUigation  auf'da«.  y/>Uj&/£^ter^file^^.W  in 
jeder  abfiichftliQhen.  Seseh^igong  .  Jemands  .durc^h  rec;ht3i6iridrig0,,XäU9cbi^ig„,iC)^er 
aoftstige  Arglkt,  :hejittlicbe<  Haf^ina^open.unid  Betrog.  m^hmt^%i  s^  :(^8^>  jWPb 
pteitive  ER^gang  eines  Xn^bsitt»,  aWo  .dusoh  Vürapijegeking>  oder  d«i)ch  Vechaioir 
Uchung  der  Wahrhwt^,  und  mj>ge  der  Thäter  d»ber  Bons«  mheK  OenrinD«  gomftfeht 
haben  odei*  ni^tl'    Diese  Obligation^   tritt  ÜbeoraU   da  nidit*  «1»  Cffne>  boBonidet^ 


sehwerliefa-noeii  Anwendbarkeit  fibdbn  därftc. 
Dieae  Bestimmung  kann  'neben  dem  ailgemei* 
nen  Satz,  dass  die  römischen' Straf k)agen  im 
praktischen  Redht  nur  txtttlerrei'persecUUo  h^ 
schrankt  seien  (s.  AnnL  i),  nicht  fSr  unpraktiseh 
gehalten  werd^n^  indem  sie  ein  neueteslleich»- 
geset£  ausdraokUch  anerkennt,'  die  Praxis  ober 
ibre  Anwendbarkeit  also  nicht  in  Zweifel  ge* 
Wesen  sein  kann. 

6  8.  §.  29.  II.  b.  4. 

^  Fr.  84.  (/r,  qni  ^pem  furtum  fadentr  feri) 
52.  pr.  {eontünmee  accommodami)  S4.  fr.  §.  4. 
(ferrametUa  soduu  comModavit,  vßiicalam  ete,) 
deFurtis^ 

7  Fr.  1.  pr.  (rMepwM  dolo  matn)  ^elnomdiof^ 
rvina,  (Jeher  die  solidarische  Haftung  aller 
dieser  Personen  s.' fr.  21.  §*  9.  de  Furtia^  und 
oben  §.  89.  Anm.  ^K 

»  l,Pr.7.§.ult.  fr.  8.  fr.  18.  §.8.  fr.20.§.l. 
fr.  28.  88.  89.  de  Dolo,  2,  fr.  9.  §.  2.  eod. 

9  Die  Frage  ron  der  praktischen  Bedeutsam- 
keit der  a.  doli  Ihat  mehrere  Schwierigkeiten. 
Wählend  die  Pandekteniehrbh.  einstimmig 
hier  die  reine  rOmisohe  Lehre  Tortragen^  wo« 
nach  die  a.4io/e  namentlich  dadurch  ausgezeieh-« 
net  ist,  dass  sie  nur  dann  Statt  findet,  wenn  die 
rechtswidrige  Beschädigung  nieht  durch  eine 
andere  Klage  geltend  gemacht  werden  kann, 
also  eine  reine  sv^^sidiarim  a.  ist  (fr.  1.  pr.  §i  1. 4. 
•^  A  alia  ^ictio  non  sd,  quoniam  fatnosa  aeii»  non 
fernere  debuit  a  Praetore  decsmt,  -^  6. 7.  de  Dolo}, 
auf  dss  volle  Interesse  nur  zwei  Jahre  lang  geht^ 
nachher  und  gegen  die  Erben  mu  als  t»  faottam 
a.  auf  den  Gewinn  des  Verklagten  aus  «einem 
dolus  (fr.  18.  pr.  28.  eod),  dass  sie  a,  famoaa  ist 
(fr.  1.  §.  4.  d.)  und  daher  nicht  wegen  Gegen«« 
ständen  unter  2  aurei  gegeben  wird  (fr.  9.  in  f. 
10. 11.  eod,),  auch  nicht  gegen  Personen,  denen 
der  Kläger  Achtung  schuldig  ist,  sondern  dann 
als  in  factum  a,  (fr.  11.  §.  1.  fr.  12.  eod.),  —hat 
es  nicht  an  Juristen  gefehlt  (s.  die  bei  Glück 


Bd.  V.  B.  529.  Gen.),  wehske  lur  das  p«aklMb# 
Beeht  einen  UnHessohied  nwiaohenaj^s^'^Bfid 
in.  factum  ganz  leugnen..  ,;Da  die  eotere nicht 
nlehr  inismire,  so  seieii  diei  darauf*  begnündeiea 
Verschiedenheiten  jMsckcn  beide»  i>toke<ptfak«> 
tischen Weriih^  Wenn4lsorgegQDiwärtig^<paaiid 
durch  Betrug  eine&Anderan'BehadesiigeliUen« 
e»  sm^in  oder  ausser  einem  Knatssfctt:SO  klagl» 
der  Hintergangene  auf  S^hadenBcorsais;  ob  9fm 
dem  Kontrakt,  oder  mit  a:.  doli  odw^v^f^ump 
darauf  komme  nichts  an,.dena  die  Kisfiie  SPenie 
ja  nieht  mehr  benennt  Ja^  auch  weno^i^rmUieb 
und  wörtlich  der  BcUsgte^'derBetrugs  bSHcbuLl« 
digt  werde»  so  könne  die -Klage  doch  nkbt 
mehr  noch  den  Gmndsfiiaeil  der  o,  diüi  beeur* 
theilt  wisrden,  also  nicht  mit- den  obgedaehften 
£iABohränkungen,-denn  dadurch  werde  jednr 
Betrug  offenbar  begünstigt*^  Sie  ist  daher  ohne 
Umschweif  für  eine  supelledtäis  mmmm  mafsso« 
ria  eriüärt  worden.  VergL  die  bei  B  an  ei  im 
ArduT  Bd.  XU.  S.  415.  Gen.  ailek  dagegen 
behauptet  unter  Becug<auf  ^ommei  BhOf^e* 
Qu«Le3L  Vol.  V.  obs.  615.  die  lortwäbiende  Ver^ 
sohiedenheit  der  a.  doli  und  m  faetmiki  Obwohl 
er  wegen  der  Infhmie  zweifolbaft  ist ;  es  danare 
also  audi  die  Klage  auf  das  Interesse  nur  aanoi 
Jahre;  seine  fernere  Ausfuhrung  surfiecbtfer^ 
tigung  der  Anwendbarkeit  der  römisobea 
QruadsAtse  leiden  jedoeh  an  su  grossen  l^n^ 
geln,  um  hier  wiederholt  su  werden.  Der  gnn* 
Hänelbeantwortetdie  Frage,  ob  die  0.  dM 
nach  heutigen  Reohtsgrundsfttsen  Statt. findeR 
könne,  ebenfalls  bejahend;  „man  müsse  sich 
nur  von  der  unseren  heutigen  Verhältniasea 
und  Ansichten  gar  niefatangemessenen  Idee  der 
infanurenden  Kraft  dieser  Klage  losreissen,  die 
von  der  a.  doä  gar  nicht  unsertMunlicfa-eei,- 
daaa  schwinde  auch  ihre  subsidiäre  Kraft  gann 
und  gar.  Alles  hänge  vom  K 1  a  g  g  r  u  ndei  ab  ; 
dieser  sei  der  Betrug,  und  dieser  als  solcher 
lasse  sich  ja  gar  nicht  teugnen,  wenn  man  auch 
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iiert^ovv  Ivo  idimeMitMr^B  Gbrfinde  KoriBingdbini^i.Ton  Yadträgen  geirinkt  htiben^ 
od^itiTQifUeTOcUtvAidzige'Sehadensätiftnn  deof  Betriff i^iaAi  besoaderaeika- 


1 


-.i»ii'  //i 


Von  einer  römischen  a.  Jp/t  nie  etwas  gewusst 
r.^.  hatte, .die  denn  <ioc)i  aber  aucl^  in  derThat'gar 
;.j  liiclili' Ändere^,'  dls  ein  Mittel  aut  Verfolgung 
I^"  leiiHiffBWeriitteBfenSeh'adetissei.'  Mail  brau- 

^Vmif  also  gar  hi^t  s^a  ^nim« ,  jede' Klagel 
' '^'',  «b«)iM^^c/ii  Ulla  fl^>)f%K;/u»^i*velcfaqr  vi^klioh 
^  ^  d»liif inUhunde  'Ebge^  >du)Mk  aa  beneoneiu  -«^ 

eine  Folge  des  Verhasstseins  der  a.  doli  wegen 

der  durch  sie  herbeigeführten  Infamie,  falle 

-^     llemaobqpatÜrHoli  vbn  selbsft  wieg.**    Deinoiit- 

^  ^'-   ilratiöiiei» »diattSF  Art,  'so  weaig  sie  su  üb6nea^ 

-^     gen  vtrMOgev ;  ntrid  in  ckr  That  leicht  erklär* 

^  -    Keb,  WMia  daa  (wahre  odee  TenneiBCticlie)  ptak* 

^'^'  tifldieBedtefDUa  dwrok'die'TDn'der  DoktriA 

B9rW  geiogeiit^  Btaren^arfiimiadte  Schranke  «uräokge^ 

^'  ^'-'  «iei^etti^iMid  daa  Benifim'  auf  UnanweacEbaikeit 

= ^   dH  leitenden:  Gksichtapunkta  in  der  Lehre  von 

itttii   ^  0.  (^/t,  d.  i.  den- Wegfall  de^  Infamie,  mit 

i  ,    der  Bekognabme  auf  dsls  prfttorisehe  £dikt  aioh 

r:.'    abgefevtigtiieht.    Die  Verlegenheit  aber  wird 

li.     ttm  so  grOflser,  wenn  liock  in  neueren  Gesetaen 

siv    (i.  t.  B'.  ehuriiöha»  Miad.  rom  96.  Jan.  1796) 

i. '    0.  dMi  mA  in  factum  ein  ander  en^egengesetat, 

rnid  |)rakti8eheFotgien  damit  irerknüpft  werden; 

Naeb  m.  S.  ist  dier  Badhe  unter  folgendem  Ge- 

«lohtspunkt  allein  sa  einer  befnedigcndan  Lö*- 

nng  tu  bringen.  Die  a*äoU  ist  aine^traf  klage^ 

M  ■    md  «war  «ine  seieke,  wo  die  Strafe  nur  in  der 

Efifschadigong  besteht/  s.  §.  9a.  bei  und  in 

Amn,  lA,  deakalb  aber  auch  in  dieifer  Wirkung 

vollkommen^  praktiaeh,   n*    das.   bei  und  in 

Ann.  »^  ikra  «a bsidiare  Natur  ist  im  R.  R  au$^ 

drQeklich  auf  abre  iafamirende -Kraft  awrückge» 

iährt,  s.  h,\,%:  4; d€ £>oio,    (VergL  auch §/ 86^ 

A«a.  *  a.  B.  «V  und  im  Text  C  urid  Anm.  ^  und 

i     §.  9a,  Atim,  tijj.   Ist  nun  diese  letatere  TiöUig 

f     ttitiquiit,  ao,  tohelnt  es^  mnsa  damit  auch  jede 

j     dari^f  attcdrQcklich  aur&ekgefuhrte  Folge  weg-i 

fflUenv  allein'  hier  ist  nach  m.  £.  zu  unterscheid 

tfea>.  a)  Hat  dia römische  Anaiebt  to»  der  Infa4 

ttiaaaialtch  dieFofge  gehabt,  daaadie  dolosen 

Bescb&dti^ngen,  de  quibns  aUa  acth  erüjvel 

txceptii)^  also  in  KontraktsterhAltnissen,  oder 

bei  besonderen  DeUktsobligatianen  nicht  mit 

0.  daii^  sondern  nur  mit  der  Klage  aus  diesen 

Gtanden  yerfolgt  werden  ddrfen,  obwohl  dabei 

dolu9  Air  Sprache  kommt,  so  ist  daron  offenbar 

die  praktische  Anschauung  die,  dass  eiua  abH* 

ffoiioex dola «llein  überall  da  nicht  har¥ortritt, 

wo  schon  «doEia  ObL  auf  Ersato  anderweit  be* 


g[rünaet  ist.  pass  aber  auch  diese  mit  dem  hi* 
storischen  Grunde,  der  Infamie,  im  heutigen 
'  Recht  unähwendbar  sei,  dias  atininehmen  ist 
'  man  durchaus  nicht  berediti^t. '  Ea  haben  n&m- 
"licla^ar  dii  Jtttistett' gabz  Btdtt,  welche  daT^ 
auf -verweiBea^:  daas  jav  w«nnJeinand  wegen  Be- 
.trugs  kbgbar .werde,  tebetv^en  Froaofts  das 
rDingd9Pb  beim  «eetiten  Nannen  genannt  wer* 
den  müsse,  auch  wenn  man  mit  dem  Thäter  in 
Kontraktsverhältniss  stehe  oder  er  ein  anderes 
dolosea  Delikt  •begangen  iliabe(i  allein  wenn 
daaafaa  einerseits  ^diaEolga  i^ogan  -wird,  dass 
die  Klage  nundmmer  a):4oU  zu  nennen  sei  (s, 
Hfinel  a.  a.  O«  S«  416.),  ao  kt  das  begreiflioh 
der  Wiegi  au  den  Awsersten  Verwiiruagen ;.  und 
wenn;kadarerBeits  (a^  Glück  13.  5K  f.,  aber 
eigentüdi  wohl  nur  ana  Unganauigkait?  •— ) 
behauptet  wird,  data,  aobald  dar  Grund  dea  er- 
littenen Schadens  in  einen  Betrug  dea  Bekla^^ 
ten  gesetzt  werde,  damit  cu  doli  an|*estellt  sei, 
ao  iat  daa  geradezu  ni^t  widir.  Es  hat  vielmehr 
die  auf  rein  hiatoriaehem  Grunde  ruhende  Sub- 
sidiarität eine  p];akfeisebe  Gestalt  angenommen ; 
in  den  Fällen  nämlich,  wo  a.  doli  durch  andere 
Klagen  lenletat  wurde,*  aind  ^ereFonnen  der 
vhägaäo  TOrfaerrsohend^  so  dasa  es  nicht  anm 
Berufen  auf  die; blosse  dolose  Besefaidigung 
allein  kommt,  soweit  dies  aber  nicht  antn£[t,  ist 
keine  andere  ala  die  reine  ohL  ex  dolo  übrig. 
Somit  hat  aisadie  lettre  auch  nooh.im  heuti« 
gen  Bech«  >  cin^  ^nlengbar  aubsidiäie  Natur, 
ähnlich  wie 'der  Begriff  dea  Batruga  oder  der 
der  Falschheit  im  Kriminakeeht  im  Vergieioh 
zu  bestimmt  ansgeprägten  Fom^k  der  Verbre* 
eben,  a.achon  fr.  3.  §.  1.  deSteüionaUii  £s  «ixd 
also  mit  Hinsidit  auf  den  Inhalt  der  KUgVor« 
tvftge  ivL  unterachejiden  und  au .  erkennen  aeio^ 
welche  ObL  geltend. gemaobt  sei  oder  werden 
k^önmeri  inrige  AufiiassuDgen  und  Benennungen 
der  Klagen  selbst  thun  nicl^  aur  Sacke ;  Irrun- 
gen in  dei  Art,  dass,  wo  z.  B.  Wegän  des  doltu 
aus  einem  Kontrakt  geklagt  werdan  musa,  oder 
aus  einem  bestimxatenabderen  Delikt^  sehleoht* 
weg  die  Klage  ak  ausder  ohL  ex  dolo  hergelei- 
tet erschiene,  siaddeigentliah  garnicfatdenkbart 
weil  der  Kläger  daa  faktische  Verhältniss  hier- 
dnreh  auf  seine  offenbare  Gefahr  wahrheitswi- 
drig entstellen -müaste,  -^  und  ebensowenig 
Irrungen  umgekehrter  Art,  indem  derselbe 
dann  zum  eigentlichen  Vorfall  noch  etwas  hin- 
zu erfinden  mfisste.    Ob  durch  den  do/tif  dabei 
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hl!:  ^  ^ 


vaktäadsirteii' yergielien&  fällt;  sie  !füilt  also  eine  Lücke,  weldhe  q\m6  die' allgemeine 
neubegrandeiBide  Bestimmung  im  Rechtssehatz  vorbandiexiiseki* würde,  ini^eldiö (aiser 
ma^i  nicht  übersehbare.  Menge  von  Geatakanrgen-  thatsftchlidier*  YaraussetBasgeti 
hineinfällt.     Gegenseitig  gespielter  Betrug  hebt  die  Forderung  auf^®.  •  .tl  .h 

Mol  :  'Wenn  aoch  nicht  unter  den  Begriff  beaümmk;  chara^teribirtier  Ferbredhen;,  son- 
46m^ielm6hr  eigentlich  zu  den  Gestaltungen  betrüglicher  Bchad!en]9stb[tailg  gebotrig; 
üheilweise  jedoch 'eigenthttmlichgeeigeAgohaftet^  sind' felgende^^  (»sondere  Fällen 
i'  :  1.  Wer  wissentlich  nicht  Vormund  einies  Pflegebefolblenen  ist^  ^imd!  dennoch^ 
also  betrüglich,  Namens  desselben  bei  einem  Geschäft  mit  &mem  Andereii  sich  .^afa 
Yormiind  benimmt,  odev  b^trüglieh' einen  Dritten'  dassu  Teraifladst,*  ist  «rsiferei^  zum 
vollständigen  Etsatz  alle»  ihm  daraus  entetandenen- Sobadena  verpflichlet^.    '  >..      • 


eine  RechtsveräoiJfirung,  oder  eine  solche  von 
faktischer  Art  eingetreten  ist,  ist  einerlei;  im 
K.  R.  möchte  die  doli  a.  zuerst  auf  die  erstere 
l)erechnet  und  dann  auf  die  letztere  ausgedehnt 
\vorden  sein.  Hiernach  passen  also  die  Bei- 
spiele von  obl.  ex  dolo  in  den  Quellen  auch  noch 
jetzt  vollkommen,  so  dass  der  Brsatz  des  Scha- 
dens nur  aus  denselben  in  Anspruch  genommen 
werden  kann,  s.  nur  z.  B.  1,  fr.  9.  §.  1.  fr.  40. 
(betrüglicher  Rath)  fr.  7.  §.  ult.  fr;  8.  (betrüg- 
liebe  Empfehlung),  2,  fr.  7.  §.6.  (Reizung  eines 
Thiers  zur  Beschädigung)  fr.  85.  (Vemiofatung 
eines  Testaments)  de  Dolo,  fr.  1.  §.  12.  de  Aqu. 
etaqu.  pluv.  (doloses  Abgraben  des  auf  unserm 
Boden  entspringenden  zum  Nachbar  hinlaufen- 
den Quellwassers)  fr.  18.  §.  ult.  fr.  19.  de  Dolo 
(Tödtung  eines  mir  schuldigen  Thiers^  durch 
einen  Dritten  oder  den  Bürgen  des  Schuldners), 
und  überhaupt  alle  Stellen  des  Titels  de  Dolo, 
Uebrigens  ist,  um  diea.  dolidutoh  andere  aus* 
zuschliessen ,  auch  erforderlich,  dass  letztere 
faktisch  wirksam  seien,  fr.  6.  (inopia  adversarü 
inanis  a.)  fr.  7.  §.  9.  eod.,  nur  dürfen  sie  nicht 
durch  Versäumniss  verloren  oder  nutzlos  ge- 
worden sein,  fr.  1.  §.  6.  7.  eod,  b)  Insofern  da- 
gegen die  a.  doli  wegen  ihrer  infamirenden  Wir- 
kung 2  aurens  mindestens  betreffen  (fr.  9.  §. 
ult.  fr.  10. 11.  de  Dolo)  und  gegen  Respektsper- 
sonen nicht  angestellt  werden  soll  (fr.  11.  §.  1. 
eod.)^  sondern  nur  a,  in  factum,  kann  von  einem 
solchen  Unterschied  jetzt  nicht  mehr  die  Rede 
sein;  wenn  Uänel  a.  a.  O.  S.  418.  dafür  hält, 
dass  gegen  solche  Personen  wenigstens  scho- 
nendere und  mildere  Ausdrücke  in  der  Klage 
gebraucht  werden  sollen,  so  ist  das  ein  juri- 
stisch wenigstens  durchaus  unbrauchbarer  Ge- 
danke. Ob  nun  diese  in  f.  a.  nach  R.  R.  auch  an 
die  kurze  Verjährungsfrist  von  zwei  Jahren  ge- 
bunden sei,  das  ist  zwar  aus  fr.  11.  §.  1.  und  fr. 
12.  de  Dolo  nicht  ersichtlich,  indessen  kommt 
darauf  überhaupt  nichts  mehr  an;  denn  c)  die 


Beschränkung  der  a.  doli  auf  einen^^weyähri- 
gen  Zeitraum  (c.  8.  de  Dolo)  ist  zwar  nicht,  wie 
Hänel  auch  glaubt,  aus  Rücksicht  ^uf  die 
Folge  der  Infamie  eingeführt,  sondern  sie  hängt 
damit  zusammen,  dass  die  a.  do&'nrsprfin^ch 
eine  i,  t.  reatituHo  zu  vertreten  beötimmtwar, 
vergL  darüber  UnterholznerVeij.  Bd. IL  8. 
870  ff.  Allein  dieselbe  ist  aus  den  in  Anm.  ^ 
angedeuteten  Gründen  unpraktisch. 

i<>  Fr.  m.k.i. 

1^  Ber  Vergleich  der  <  folg.  Reibe  mit  der  in 
den  Pandektenlehrbb.  gew6hnlicheii  ecgielit, 
dass  die  erstere  viel  kfirror  ist,  und  zwar  darum, 
weil  die  übrigen  hier  gew5hnlioh  genannten 
Obl.  als  pönale  nnpraktisch  sind,  und  soweit 
sie  (zum  Iheil)  nach  Jahresfrist  sieh  auf  Knt* 
Schädigung  beschränken,  meist  mit  der  adlge^ 
meinen  Klage  wegen  damnum  injuria  datum 
Tollständig  zusammenfallen;  so  namenüi^: 
1,  wegen  in  turba  verorsaehten  Schadens  {Dig, 
47.  8.),  2,  wegen  Beschädigung  aar  Zeit  der 
Noth  (Dig,  47. 9.),  8,  wegen  Beschädigung  von 
Seiten  der  puhUeani  in  Bezug  auf  ihr  Geschäft 
(Dig.  89. 4.),  4,  wegen  calunmia  {Dig*  8. 6.  Cod. 
9.  46|.).  Glück's,  Komm.  Bd.  V.  S.M1^  Mei- 
nung, dass  deshalb  wenigstens  auf  Schadens- 
ersatz geklagt  werden  dürfe,  ist  aus  einem  an- 
deren, als  dem  dafür  auf]g;estellten  Grunde  zu 
bejahen,  nämlich  insofern  ohne  Anstand  daa, 
was  mit  ealutnnia,  ut  negotium  aUiri  facetei 
aliquis,  bezeichnet  wird,  jetzt  unter  den  Begriff 
der  a.  doli  zu  bringen  ist.  5,  Wegen  sepulcri 
violatio  (Dig.  47. 12.).  6,  Wegen  der  a,infbcium 
contra  mensorem,  s.  §.  119.  Anm.  K  «^  Andere 
Gestaltungen  endii<^  erscheinen  in  anderem 
systematischen  Zusammenhang,  so  z.  B.  wenn 
dolos  ventris  nomine  Besitzeinweisung  gesucht 
worden  ist,  im  Erbrecht,  u.  s.  w. 

^  Wie  die  a.  in  fhctam  gegen  den  faUus 
tutor  (s.  fr.  7  sqq.  Quod'faho  luf.,  auch  noch 
fr.  9.  pr.  eod.)  Tonf  praktischen  Standpunkt  ans. 
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>  2..4'iEinä<  Veorpäidbiung  BtuOtlYoUsüuMUgeiii  tEhrsatz  des  dadordi/  entstondeilen 
fiehadtin^r^egründidtv^  die  >  argfisti^'  Abhaltiuig  >  Jfemändfi i  ^or  Geciclit ^  in .  -einem 
[ßormdu^za  eors^eifiibii;  'ederidie  argloätige  YeravlaaBmx^  Diitbet  data,  lihn  abzu- 
halten^*. '■  ::■;>   !  ■  ■'.  .i'i.    !...:•  .       .■'!   ■   ■::  •:--    i ■    • 

3i'iEine'¥eipAichtung.  gleichen. Inhalts  entsteht  aufßeite  deäsen, .der/ wider- 
lecbtlioh  J^emasdea  ad  Ausübung  eines  ihm  äiustäftdi^n  < Begräbnissrechte  <  hindert  ^^, 
welehe  tan  der  einfachen  „Klage  auf  jBchadenseisatit  Hut  dadurch  verschieden,  ist, 
dass'die  Fosdenrng,  »ählnilidii-  der  aus  persönlichen  «^änhungien.,  weder  t^^ider  noch 
aisf'd^  ErbetB  Äbeegeht^^.'.  .   •' 

.  4i  Eise  Yerpflichtimg  gleichen  InlhaüiB  entstehit .  djaraud,  wenn  Jemlaind  den- 
jenigen, ireidbev  eine/gerkhtlidbeJiiinweisHiig  in  den  Besitz  Tonäaehenerhalten^hat, 
arglistig  oder  gewaltsam  daran  hindert  oder  hindern  lässt,  möge  er  für  sich  oder 
einen  Anderen  handeln ^^,  darin  zu  sein,  sobald  ersterer  nur  nicht  in  dem  Glauben 
ist,  die  Sache  gehöre  ihm*^  und  der  Eingewiesene  auch'  ein  wii'kliches  Recht  dazu 
hatte,  die  Einweisung  zu  verlangen  ^^ 

5.  Die  dadurch  für  einen  künftigen  Prozess  eintretende  Erschwerung  oder 
Schwälerung.  4c^r  Verfolgung  des  Jemandem  zuständigen  Rechts  an  einer  eigenen 
oder  ^epiden  Sache,  oder  eines  Anspruchs  bezüglich  derselben,  dass  m.an  diese 
argliatig,  d.h.  zu  dieeem  Zweek,  im  weitesten  Sinn  veräussert  pder  auf  Ajudexe  nur 


namentlich  rücksichtlich  der  Verjährungsfrist 
nnddeBÜebeffgaug«  auf  die  Erben  erBohdint, 
brauoki  aleeifpeiitlich  von  der  €t.  doli  nicht  wei* 
ter  anterschiedsn  zu  werd^i ;  schon  nach  R.  R., 
fr.  9.  §.  Iv  ead. ,  ist  sie  dieser  nicht  nur  analog, 
sondern  tn  dolum  conctpta^  während  sie  nach 
fr.  7.  §.  2.  eiMir  nicht  eigentlich  'poenam  eontinei* 
\tstgl noch  Qluck  Komm.  Bd.  XX:m. S.3d8. 
Wenn  ich  sie  daher  dennoch  alseinzehte  Gestal- 
tung mk  aufführe,  so  geschieht  dies  mehr  ihrer 
besonderea  faktischen  Grundlage  wegen . — Der 
hier  erforderliche  dolus  liegt  immer  in  der 
sdenttOy  sobald  n)lr  die  Handlang  eine  freie  ist; 
so  ^i^erstehe  ick  fr.  7.  §.  1«  eod.,  ohne  noch  beson« 
dere  Aeusserungen  zu  erfordern,  denn  worin 
sollten  diese  bestehen? 

^5  Fr.  1-.  pr.  sqq.  De  eo  per  quem  factum,  fr.5- 
pi.  eod, .  Nach  R«  R.  kann  auch  der  Gegner  dea 
Abgehaltenen  möglicherweise  Schaden  leiden, 
und  also  Gläubiger  werden,  s.  fr.  3.  pr.  eod,,  was 
jetzt  nicht  mehr  möglieh  ist.  Ebenso  der  Klä- 
ger dann,  wenn  der  von  ihm  injuavöcatus  von 
einem  Anderen  mit  Gewalt  am  Erscheinen  be- 
hindert worden  ist,  Dz^  IL  7.,  was  ebenfalls 
durch  die  Kontumacialfolgen  unseres  heutigen 
Prozesses  erledigt  ist,  so  dass  ich  mir  ein  nach- 
weisbares Interesse,  und  Kwar  so,  dass  sich  ein 
solcher  Fall  wirklich  analog  den  römischen  Be- 
stimmungen beurtheilen  Hesse,  nicht  denken 
kann,  obwohl  Glück  Bd.  III.  S.  425;  nach 
einigen  Aelteren  noch. eine  Klage  darauf  für 
möglieh  halt.  Dagegen  könnte  eine  solche  Ab- 


haltung des  Verklagten  allerdings  dessen  In- 
teressen  verletzen  und  der  gewaltsam .  Han- 
delnde auch  zum  Schadeaser.sat<  genöthigt 
sein,  .allein  das  würde  unter  den  3egriff  der 
Injurie  im  weiteren  Sinn  fallen,  oder  unter  den 
dea  damnum  iry'uria  daium* 

1*  Fr.  1.  §♦  1.  eod.  . 

1^  Fr.  8.  §.  ult.  de  Religiös.^  s.  auch  noch  §.  40. 
Anm.  ^  und  die  besondere  das.  a.  £.  erwähnte 
Obl,  SMf  tollere  velpretiumpraestare^  nach  fr.  7. 
pr.  und  9.  eod.  (die  m  und  contra  heredes  über- 
geht). Das  in  der  ersten  Stelle  erwähnte  In- 
ierd.  neben  der  in  factum  a.  ist  antiquirt. 
"^  16  Fr.  9,  eod,;  in  dieser  Stelle  ist  das  Interesse 
je  nach  Verschiedenheit  der  Umstände  näher 
angedeutet,  und  der  Verwunderung  darüber, 
dass  sie  weder  m,  noch  contra  heredes  übergehe, 
die  Bemerkung  angeknüpft:  certe  perpeluo  ea 
inier  ipsoa  compeiit, 

n  l,Fr.  l.pr.-~§.3.5— ,7.  iT.2.^.\,  Nevis 
fiat  ei  etc.  2,  fr.  1.  §.  8,  eod.  (intra  annum  et  non 
posteüy  cum  sit  poenalis  —  nee  in  lieredes,  nisi  in 
id,  quod  ad  eos  pervenisset;  eine  Ausnahme 
macht  die  mism  legator.  nom. ,  wo  actio  perpe- 
tua  est). 

18  Fr.  1.  §.  4-  eod. 

19  Fr.  1.  §.  ö.  h,  i.  Dies  wird  freilich  meist 
schon  rechtskräftig  entschieden  sein ,  wenn  es 
dazu  kommt;  das  Gegentheil  ist  von  einer  pro- 
visorischen Einweisung  zu  verstehen.  Vergl. 
nämUoh  §.  35»  a.  £. 
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den  Besitz  übertfMgt:^  bei^rfindet  «foi«  F^erütig  aiiiP  Smuta  '^Hl^iimkeBngf^,  ^Fehlt 
es  an  diesem  i^weckbd  der  ¥e»atiMeitnlf  ^S  'W»b  bei'ddtetwülifef'iSai^siidiiiigijülBia 
der  Fall  isi^%  oder  ist  der  Veitiasflbil^debdi^tySichniMlfidi^j^ 

ungeachtet  eiazula&sea^^,  so  fUUt  der  Ansprach  weg^^ 

^  Pr.  r  pr,  dfe  AieehMötitJ^{(^{4l(ita'^€rä 
in  fraudem  nastt^m),  fr.  4.  (fur.)TJ  S^Sjv  li  «oA 
Von  den  Beiapielen  (Seaes  TiteUi«bW^i*  Art 
der  EraclitreniDg  sind  rwar  mun^h^  an^läqüiit^ 
oder  do*!i  un anwendbar,  s.  fr.  l.-§;li<|KX!^tfo^ 
adfjff^i^ariT*,^)  fr.  3.  §.  1.  (scrrus  TpüfftwWMiJj.tWofe 
wohl  fit.  2.  {ijui  vexafitrwt  9it  advtr^ttkm}  40Sk$ 
die  übHgpn  hingegen  sind  voUköiniöeVi  geeig-' 
net,  den  Begriff  bortimmt  aufauitekei»,  iOV  Vor« 
äuftserung-  an  solche,  dre  unter  cfrtfeSrnteiiG^ 
richten  wohnen,  fr.  1.  §.  1.  fr.  S.  p*»  eföd.^itnUr 
solchen  Utnst&nden,  wo  derVer&uÄeerftde'MW^- 
dicio  quod  vi  aut  clarn  haftete,  quiamia  iinpeMig, 
id  opus  tollere  deberet^j  nun  aber  md^  "iinpen^ 
dree  nöthig:  wirdj  da  der  neue  EnÄieAerttiriauf 
das  pali  id  f^fms  tolii  haftet,  §.3.  eöd.^^  aneb 
nochfr.  4,pr.eorf.  BlossesAn  f geben ,  De^lin- 
qairen  d<T  Sache  gehört  nioht  hie>*hei*^^fr.  4* 
g.  1.  tod.  Hat  der  Andere  keinen-ABspnich  In* 
Betreff  der  Sache,  bo  erledigt  »igh  iiatfii4k^h  die 
FoTderimpT,  &*-*'§■  5-  eod.  Mit  Uftreclit  irtVoti 
Manchen  (s,  tue  bei  G 1  ü  c  k  Bd-  Vi;  S.  «4.  G«i.) 
diese  Obh  darum  für  unpraktisch  gehäHeto  ^oiv 
den,  Weil  seit  Hadrian  a.  in  r^/i  t iriXt« gege«  den 
Eulässig  ist^  quidütü  mah  po.'oadtre'desüt  s  denn' 
sie  sind  nicht  nar  in  c,  fm.  ej\  tit.  beide  neben 
einander  zur  Atiswahl  anerkannt,'  8<yftdefm'  es 
ist  ja  die  a.  in  factum  jnd.  muL  tdussa  auch 
unter  solchen  Urastlnden  begründet;  wo  de* 
Schuldner  gar  nicht  als  ponst^ssor^  sbiidem  '^{i^ 
gütorisoh  anzugreifen  war.  Außerdem  müss 
bei  der  rei  vind.  utilis  das  Eigenthuilä  etWiee'eii' 
werden,  was  (den  Fall  dieser  vorausgesetzt)  bei 
unserer  a.  in  factum  nicht  not  big  ist,  "vergl. 
Glück  a.  a.  O.  a  €3.  2).  Es  gehört  also  in 
diesem  Fall  nicht  Eum  Klaggrutide,  dass  dfem 
K liger  das  Eigenthum  ni stehe ,  somdeni  nur, 
dass  er  es  vom  Verklagten  habe  vindfeiren  wol- 
len, und  darum  dieser  es  dohf  ma/o  Yerfiuftsert 
habe;  der  vorgedachte  Inhalt  des  fr.  4.  §.  6. 
end,  hat  mithin  einen  exceptivis eben  Charakter. 
S.  übrigens  noch  bei  und  in  Annl.  ^i. 

21  Fr.  4.  §.  1.  S.    fr.  e.  §.  5.  ^od. 

^  Fr.  8.  §.  3.  effd.,  i.  auch  g.  4.  eöd. 

^  Fr.  3.  §.  ult  cod. 

3*  Zum  Beschluss  kommt  nun  noch  fr.  11. 
und  12.  eod.  in  Betracht.  Glücka.  a.  O.  S.  57. 
versteht  beide  davon,  „dass  auchoine  Einrede, 
jud,  rmif.  caussa  aiienüL  factam  ^s,*e,  Btatt  findO) 


\.\    ".  .•   ^'  •    •< -M  '• '^    .]'''>   T  •?•    Hilf,    •''r/n^vr'.    ' 

wwm«  d^r^.  «n  3««^lohe«y  idte  VM^sserung^  ges. 
sofheken^,  das  ihm  äbgeiretepev  Reeht^  dui^ 
Anstellung  «iber •  Klage  jwsdor  <dbn:  verfolgen 
woi]rle,>vu  •desseü  Hatofat^eUdi»  ViMiisatonfg 
gesch^hi^  «ei^  und  die 'letfltte>Qai«bBs' \9<S^^ 
scnreilen  (?);2ar8trafe  sogaiv->det»^VeriKuM«y«r 
wie  d«m'  Erwerber  da»  Reobt  usetiomu' geh^ 
7,  B,  bei  abgetretenem  Anäieil  an!  eitier  ^«s 
ooflmtm»:"  ^(Fuohta  §;  3t9.  statat'iuif^beidb 
Stellen!  den  müf  unterständlk^en  iSist»:'  t^die 
VeriUiss^ruig  durd^  den  Kiigor<?>'|^bt  ^em 
Beklsigten  gegen  den  nttsmehiigeA  Siftger 
em«  Exceptio.^  Anstatt  dieser  geiieraiKsi^n- 
den  Schlüsse  fihdet  i\th  b^i  Umterhc^UneT 
Sohuld;v«i^hv  Bd.  U.  :S;  gd;  nuxi  der  SaUt  „e« 
kOnne  manohmal  aüeb  aQf:dein  ^  Weg  'der 

Eikirade  geholfen  Werden'*, '^''^<^^*(>^  ^*o  ^^^ 
Inhalt  der  beiden  Stellen  auf  die  in  IfaoeB  ent* 
hahen^n  Fftile  zu  beschrinken.  Die  ne&tSge 
Erklftnihg  beider  Stellen  findet  sieh  bei  Müh«- 
Unbr^oh  Oession§.  3o:(S.  d&7  ff.).  Ber  in 
fr;  12.  d.  nftmUcfa  enthaHenePkill  ist  ganz  sing»- 
Iftr  und  eine^  analoge' oder  sonstige  Au8debnki»|g 
daheor  nicht  au  entniefauven  (über  dicr  dirin  ei^ 
wihttte  iLtx  lidnia  s.  läirkses  Beitr*:mr 
Kunde  des  R.  IL  S.  312  ffj)  und  darin^das  ar^ 
listige  Abtreten  d^s  Besitices  an  Dritte  auf  die 
a.  cöinmuni  divido  bezogen,  und  zwar  so,  dtea 
danach  auch*  der  Yei^usserer  derporrfvt  oo*»- 
mmdt  die  Klage  nieht  mehr  soll  anstellen  dfirw 
fen.  Fr,  11.  Ä.'bet*ifft  ewie  Abtretung  der  f^ 
vindiomio.  Aus  beiden  Stellen  ist  derSati  ab- 
zuleiten, dass  die  Beziehungen  des  Edikts  (xia 
cäienat;  muuj.  c.)  auf  Klagen  nur  zu  di^m  Re* 
sultat  führen,  dass  deren  Verftusserung  ung;ül* 
tig  gewesen  sei,  wenn  sie  die  Foige^nerwvnk- 
liehen  oderüngirten  (bei  Abtretung  der  >«« 
vind.\  und  zwar  in  der  Absieht,  einen  besehwer- 
lieberen  Gegner  zu  substituiren,  geseheheoea 
Verftusserung  dner  Sache  war*',  s.  Muliieii- 
bruch  a.  a.  O.  S.  S&Sc  und  S.  875  f.  (Bteso 
gasizu  Bestimmung,  welche  mit'dem  Veibot  der 
Cession  Ton  Klagen  in'  potmtiorem  in  Verbi»* 
düng  steht,  muss  gleich  dieser  mit  den  sitt- 
liehen  Zuständen^  welche  sie  versnlassteB ^  als 
erlosohen  betrachtet  werden,  s.  §.  128.  unter 
III.  b.)  Es  ist  also  nicht  nur'keine  Anwendung 
mehr  von  ihnen  zu  machen,  sondern  ich  kann 
mar  überhaupt  keinen  FiaU  deinen*,  dass  der 
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-  *i6. .  Bine^bttohdon  «tttgebiUBt«  OUigatioxi  wegen  betröcUeher  Be^cbädigiing^' 
«i^telri^  «dnrdi:  ffie-vam/Bchaden  einea  «der  nelureD&F:  Gläubiger  ^i^  Reiten  des 
^pflnddMkB*  /leigesipli  ;^eBtiii»hAnA  SuUtoM^moi^  jedar  AH.  von,  seiiieiQ  Yern^^n^^, 


Gläubiger  aus  der  Obl.  propter  alienat.  jud. 
tnut.^jtam»»  fatkitn  tblWe  in:  die  Lage  konmen 
kduten^MS  ext^mtdo  geltend  zu  macbeii»  i^ 
Bttld  Behuf  der  jCeonpeniaMon  der  Fordening 
mw-  iiM»'«ideY  aodelm  denen,  der^eHenirt  bat. 

ß^Dm  IL  B.  bietet  venehiedene  Mittel  dar 
gegen.  dieMr/frötid^in  er^dU^tum  gescbebenen 
B^ndlungen  des  Sobfddners,  d.  h.  Vetäusserui»- 
gen  unter  Umaftftnden,  woereicheagen  ituilte^ 
dase  damitdieiurBefdedigungder  Giftubiger 
noibwendigen  Mittel  angegriien  werden  (fr. 
lJv§.  Xi  Qiua0  in  frwü.  cn^d);  die  Han^tsteüen 
aind:  fr.  I^pn  l(k  pr<  iL  (^oe  m  firaud,  h,  i5i 
de  JUbm  otM^or.  jud:  und  §.  6.  /.  de  Action, 
fc^^l.%.  UüdJSet.  TtehHL  und  fr.  86.  pr;  de  So- 
hUion.\ '  :£saind  nfimtieb  - 1,  die  tttfaetum  a.  aus 
dem  £dlkt».  einmal  a.  Paulliuma  gen.  (s.  fr.  88. 
§&  4L  dmUmmrC^  2,  das  Jni»  fraudaiorium^  a.  die 
beidentietcteren  Steilen ,  8,  eine  in  integrum 
rt9t*  besügUth  einer  tUHisrei  vind,y  s.  dielnstit.- 
Stellen  Ueber  die  letztere  e.  §.  86.  Anm.  ^; 
Von  dieser  irird  b^  den  eoeargischeren  Mitteln^ 
welche  «raaer  beutiger  Xonkursproaess  in  dem 
Stadium  darbietet  (s.  nachher  bei  Anm.  ^),  wo 
sie  erst  anwendbar  ward,  wohl  eebwerliob 
jesnala  Gebrauch  zu  machen  sein.  Aus  diesem 
Grunde  kdnnen  auch  die  Streitigkeiten  über 
daa  VerhAHniss  des  %,  6.  d.  cur  a.  in  factum  auf 
sieh  beruhen.  Das  Int  fraud,  ist  zwar  durch 
seine  proBessualiscben  EigenthümlichkeAten 
▼on  der  a.  m  factum  Tersohieden,  ob  aber,  wie 
Sohrdterin  d:  Zeitschrift  Bd.  VI.  S.1S&  nach 
fr.  10.  pr«  d.  behauptet,  auch  noch  materiell 
daria^  dase  es  nur  in  Fallen  der  Mitwissenschafb 
anwendbar  gewesen^  mag  dahin  stehen,  s.  noch 
Unterholaner  a.a.O.  S.  141.,  Ton  einer  prak- 
tiacthen  Verschiedenheit  ist  durchaus  keine 
Rede.  Die  a.  in  f.  oder  PaulHana  endlich  ist 
offenbar  eine  aelbstständige  Klage,  keine  ad» 
jeeUäae  qyaliicais  der  vom  Schuldner  aufgege« 
benen  Klage,  s.  d  e  n  s.  S.  14 1.  Diese  nun  stand 
nameatlich  auch  bei  ausgebrochenem  Kon« 
kursTeifehren ,  also  auch  noch  nach  geschehe- 
ner immissio  in  bona  dem  curator  banorwn  zu; 
▼er^.  Franekc  im  Archiv  Bd.  XVI.  S.  131  ff. 
In  dieser  Anwendung  kommt  sie  jetzt  nicht 
mehr  vor,  weil  sie  nicht  nöthig  ist,  indem  durch 
die  angenommene  Nichtigkeit  der  Handlungen 
des  Oantmanns  nach  ihm  entzogener  Disposi« 
tionsfiüügkeit  die  Vindikation  des  Weggegebe- 


nen sich  von  selbst  versteht;  nur  insofern  es 
Enekzabhing  weggegebenepr  Gelder  betrifft, 
irüxde  allerdings  ein/Unterschied  nicht  weiter 
erkennbar  nein,  tüß  ias<^m  die  ObL  des  dolo 
tmxlü  dm  Zahlung  Annehmenden  nicht  mehr 
auf  dies^  dolia  allein  zurückzuführen,  son- 
dern, bei  der  Unfähigkeit  des  Schuldners  Zah- 
lung zu  leisten,  ein  Haben  ohne  Grund  einge- 
treten ist ;  s,  §.  108*  Anm.  ^.  Die  Anwendbar- 
keit der  a.  PaulUtma  findet  also  gegenwärtig 
Statti  1,  aueser  dem  Konkurs,  wenn  z.  B.  nur 
ein  GUubiger  vorhanden  ist,  der  durch  die 
Exekution  in  des  Schuldners  Vermdgen  nicht 
gedeckt  wird.  2,  Im  Konkurs  von  Seiten  des 
Güterpflegars. 

M  Die  weiteete  Bezeichnung  dessen,  was 
hierher  gehüre,  enthalten  fr.  1.  §.  1. 8.  Quae  th 
fraud,  ttc,  —  quae  fraud.  atussa  gesta  erunt^  — 
quae  in  bonis  feoit^  quaecunque  m  fraudem  alie-' 
nßtay  -r-  und  fr.  8.  §.  2.  qui  aliquid  fecUy  ut 
desinat  habere  quod  habeU  und  fr.  4.  eod.  qui  non 
facii  quod  debei  faeere»  Als  Beispiele  finden 
sich;  Veräuseerungen  ftmgibler  Sachen  und 
Zahlungen  in  Gelde,  Eigenthumaübertiagung 
anderweitiger  Stücke  seines  Vermögens  an 
Dritte,  Bestellung  von  Pfandrechten,  Dienst- 
berkeiten,  einer  Mitgift,  Verzicht  auf  Sachen- 
rechte und  Forderungen,  zu  wohlfeiler  Kauf 
oder  verkürzender  Vergleich  (s.  aber  Anm.  ^, 
eingezogene  Verpflichtungen,  Zuwendung  von 
Klagerechtsn  oder  Exceptionsrechten,  auch 
durch  absicbtUohe  NichtUnterbrechung  der 
Verjährung,  dolose  Eidzuschiebungen  u.  s.  w., 

8.  fr.  1,  §.  2.  in  £  fr.  2.  8.  pr..  §.  1.  fr.  5.  10.  §. 
18— lö.  fr.  14.  17.  §.  1.  fr.  18.  25,  pr.  eod,  fr. 

9,  §.  5.  de  Jurejur,  fr.  48.  §.  7.  d«  Äedil,  Ed. 
Unter  den  neueren  Juristen  sind  jedoch  manche 
Streitigkeiten  über  einzelne  Anwendungen  ent- 
standen, wie  deren  schon  unter  den  Bömern 
vorkommen.  Diese  sind  von  Francke  einer 
ausfuhrlichen  Revision  unterworfen  worden, 
im  Archiv  Bd.  XVI.  S.  183  ff.,  wonach  folgende 
Resultate  im  Besonderen  als  festgestellt  anzu- 
sehen sind.  Es  können  mit  der  o.  PauUiana 
angefochten  werden:  1)  Verpfändungen  (ur 
schon  vorhandene  Schulden,  welchen  also  die 
Absicht  XU  Grunde  liegt,  den  Gläubiger  beim 
Ausbruch  eines  Konkurses  zu  sichern  (fr,  6.  §. 
6.  Quae  in  fiaud),  vergl.  dens.  S.  261.  (auch 
wegen  fr.  18.  eod.y    2)  Da^tb  in  soluLum  (fr.  1. 
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dasa:  dadurcb  die  Mittel  zia  .devto'  Befbiediguiig*  Yenringerfi  oder  iliaenr •  gasi:»  :ei3Azügeii 
.werden  ^  iinettiL  sie  sOwohiL  dtaDPch  De^s'  de&  Yerätissenideii'  als  t  «ntär  lUJiAwisasnficliflJt 
daran. auf 'ßeutoiü  des  Srweirbers  heiibeigefKlut > worden  dst^^w/  Xn^adlijdideaiid  also' ist 
der  llxastand^  .dass  dier  Scbtildner/  entweder  schon  zur. Zeit  deifjVeriiiBseniBg  tiah- 
LiisgBunfahig'  ist,  odev  es  t  dedurth '  wdjd^^.  Nur  die  Bezisihiun^  i  klagbarer  wie^  •  natura- 
ler mtki  &\lxgeT  wie^  betagter.  Sefanlden  Ter  der  Zäit  kann! niemand.  untßCtdeniB^gxijGP 
betriiglidberi'Vievfiiissenflingi Kam  Schaden  anderer  ßlÄufaigerfallen^^.  .Ale  Schuldner 
ana  dieser  Obligatioa  erscheint  demsksuch  der  Erwerbet  desi  verätias^rtenOie^enstaada, 
ii]iid'2wir  ohse  Rüokskkt  dlaranf,  <<^fo  ler  dagegen  tilgend  etwas. oder (g»r  den  ToUen 


§.  2.  aod), , ».  d  ^.n  s.,  g,  262  ff.  ß)  ZÄWung^^ , 
auf  noch  pich^  fäUige  Forderungen,  jedoch  nur 
rücksichtlicK  des  mterusurium  (fr.  10.  §.  12.  fr. 
17.  §,  2.  eoiLy  s.  a.  E.  der  Anm.)  oder  auf  be- 
dingte Forderungen, 's.  dens^  IS.'!Z69ff.  4) 
Nicht  hierher  gehört  aber  ein  blosses  Ausschla- 
gen von  Vonheikn  {lutniin  cessäns),  wenn  auch 
Äum  offenbaren  und  erklärten  Nachtheil  der 
Gläubiger,  fir.  134.  de  R.  J.  fr.  6.  pr.  §.  2--4. 
fr.  19.  20«  Cbmo  in  fr.,  fr.  67.  ^  %.  ad  ScL  Tr&r 
bell,  b)  pass  femer  Zahlungen  j^-lagba^eor  und 
fälliger  Forderungen  (vor  dßr  ipimissio  in  bona) 
nicht  hierher  gehören,  ist  ?war  im  Allgemei- 
nen unbestritten,  s.  fr.  6.  §.  6.  7.  Quae  in  fraud. 
fr.  10.  §.  16.  eod.  und  vergl.  Francke  a.  a.  O. 
S.  140 ff.  251  ff.,  B.  auqh  Laspeyres  das.  Bd. 
XXI.  S.  54  f.  Dagegen  aber  ist  rwisohen  bel^ 
den  darüber  Streit,  daas  erster  er  die  sog.  Gi^a» 
tifikation&theorie  der  Aelteren  bestreitet  ^  d.  h. 
er  behauptet,  dass  solche  Zahlungen  stets 
irrevokabel  seien,  auch  wenn  damit  eine  Be- 
günstigung des  bezahlten  Gläubigers  geschehe^ 
der  sonst  mit  den  übrigen  nicht  voll  oder  gar 
nicht  befriedigt  worden  sein  wücde^  während 
letzterer  auch  eine  solehe  fraud ulose  Zahlung 
einer  wirklichen  Schuld  für  anfechtbar  nach- 
zuweisen versucht,  d.  lu  sobald  diese  Absicht 
des  Schuldners  vorliege  und  realisirt.  werde, 
die  übrigen  ssa  verkürzen,  und  der  Gläubiger 
hieran  durch  Mitwissenschaft  Theil  nehme,  — 
„ein  Beweis,  der  freilich  für  den,  der  die  a. 
Paulliana  anstellt,  nicht  leicht  sein  werde.*' 
Allein  ich  halte  ihn  gar  nicht  für  möglich,  denn 
der  Gläubiger,  welcher  unter  den  vorausge- 
setzten Umständen  Zahlung  annimmt,  kann 
doch  nicht  in  mala  fide  sein,  s.  fr..  129.  pr.  de 
R.J.  fr.  6. 7.  ü.2i,ht.  Die  vonLaspeyres 
für  seine  Ansicht  citirten  fr.  25.  §.  1.  h*  t.  und 
fr.  96.  pr.  de  Solution,  erledigen  sich  bei  ge- 
nauerer Untersuchung  vollständig,  indem  die 
erste  nur  den  mariius^  qvi  ignoraverity  mit  dem 
Gläubiger  vergleicht,  in  der  zweiten  aber  die 
Bezahhmg  mit  fremdem  Gelde  geschehen  und 


der  Pupill  d^rum  wf^kUchj betrogen  ^prdfen  i^t 
Fr.  6.,§.  1.  2,  de  Melius  aucior^jud.  und  fr.  24. 
h.  t.  ^ndlich  beziehen  sich  gar  nicht  auf  die  a. 
Paulliana;  wider  die  davon  gemachte  Anwen- 
dung s.  Francke  a.  a.  0.  'S.  2510.  'Was  vor- 
her von  der  Beftigniss  zur  Annahme  der  Zah- 
lung fälliger  uiid  klagbarei*  Forderungen  ge- 
sagt worden  ist,  passt  nnn  aber  aatth  ohne 
Bedenken  auf  die  noch  nicht  •  fäUigen  und 
nicht  klagbaren  Forde)^ungen.  Z  war  •  leugnen 
Francke  S.  266  ff.  und  2^9«  un4.L.&9.peyres 
S.  75.  an  den  aa.  00.  dies  ausdri^cklich;  allein 
die  vorher  unter  Nr,  3)  cit^  Stellen  lassen  ganz 
bestinnnt  bei  vor  der  Zeit  bezahlten  For- 
derungen in  diem  nur  die  Rückforderung  des 
inieruaurii  zu,  so  dass  eibe  Ausdehnung  der- 
selben auf  die  ganze  Fordemmg  um  so  will- 
kührücher  ersoheint,  als  in  jener  Besthnmung 
sogar  ein  arg*  e  con/rano  für  diese  gefunden 
werden  darf.  D och  bedarf  es  dessen  gar  nicht  ; 
denn  offenbar  handelt  auch  ein  Gläubiger  aus 
solchen  Forderungen  durch  Annahme  der  Zah* 
lung  nicht  dolos,  da  sie  ja  doch  witklich  esistx- 
ren,  und  also  muss  dieser  Grund  hier  su  dem- 
selben Resultat  führen ,  wie  bei  schon  fälligen 
und  klagbaren  Obl.  —  6)  Eine  Frage,  die  ich 
nur  bei  Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  II. 
S.  93.  kurz  bejaht  finde,  ist  endlich  die,  ob 
doloses  Preisgeben  auch  mit  unter  dem  dolose 
gestum  esse  begriffen  sei,  wozu  dann  hinzuzu- 
denken ist,  dass  der  Erwerber  darum  gewusst 
habe;  ich  halte  dies  allerdings  für  richtig,  doch 
möchte  hierin  meist  eine  versteckte  Schenkung 
liegen.  VergL  Arndts  Fand.  §.  228.  Anm.  u. 
jeUt  Windscheid  Fand.  §.  463.  «6,  3i. 

27  Ft.  1.  pr.  10,  pr.  §.  2--5.  (amdeniia 
froudis)  7.  eod.  coli.  fr.  6.  §,  8.  fr.  10.  §.  2. 4.  7. 
cod.,  vergl.  fr.  %.%.!.  de  Reh.  cmctorjud,  und  8. 
Francke  S.  126.  und  Laspeyres  S.  98.  52., 
vergl.Entsch.  des  O.-A.-G.  zu  Lübeck  in  Hamb. 
R.-S.  n.  3.  S.  711  f. 

^  Fr«  10.  Qui  et  a  guib.  manum. 

^  S.  Anm.  26  und  bei  Anm.  ^. 
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Wert&rgeieisteli^iiat^;  Bei  xinentgelilicbdn'  Erwer^ungeiD,  als<^'  durcb  >Sdietikung 
Qsd  letBfew^lfe  Zuwendungen^  ist  sogar  die  MitwiisekMchaft  nicht  evfovderKcbf  Irena 
jedoeh  ^Bolxib^v  Erwerber  .räeh  wirklieb  nkibtin  du«» 'Soücben  beftmdeiijbat,  •  00 
kiflei«irmial>is  ^ufden  äadarck  gemacbten  Gewinn^;  d>oiifio^ak>bäkie8  sick  mit 
Unmündigen  üb^xbaäpt,  irider  welche  der  Bisgriff  sde» 'Dolus  ttOKsk  nicht  in' Anwen*- 
dong' Ikonlmt^  wäb^rend  der  de»  Veräusserers  dämin^mc^  ohne=  Wirkung  bleibeii 
daif^^  mid  iDiit  solciheti  'Perisonen,  fUr  welche  Stelhiertrete(r<  handelnd  ^aikfgeitretefli 
smd^.  Dem  urBprämgiichen  EiWerber  wird  aoeh  derdidtte  Beeit2er  dei?  dolos  ver^ 
äass^en^Giegenstandsgleicbgeachtetr  welcher  ihn  mitdlerKeüiitiiiäB  tK»tk>  demZweek 
der  früheren  Veräusserung  erworben  hat^.  Gläubiger  ist  jeder  durch  die  Veräusse- 
mng  wirklich  verkürzte  Gläubiger  des  Veräusserers^^.  Da  nun  die  Voraussetzung 
der  TJtiinilättgHdhkeit  dfes  übrigen  Vermögens  zur  Deckung^^  der  Schulden  häufig 
änch  eirst  dann'  he]i^vortrift,  wenn  über  des  Vei-äussereÜ5  Vermögen  Konkurs  ausge- 
brochen ist,  so  tritt  fiir  diesen  Fall  der  Güterpfleger  für  die  Glaubiger  aufj  auch 
hat  dieses  Ereigiüss  überhaupt  die  Wirkung  di^s  die, nach  der  formlichen  Konkurs- 
eröffni^ig  oder  ^uch  schon  uAch  Erlasj?  eines  nur,  proyisorißchen  lyeräusserungsvei:- 
bots<  VQin^  Gemejinfichuldner  noch  vorgenommenen  Veräossenmgeii  und  Zahlungen 
okDe  alle  Ausnahme  ohne  Weiteres  von  selbst  vpUig  un^^tig  sind.^^.  —  Der 
Inhalt  der:  !E\»denmg  ist,  soweit  er  sich  nicht,  wie  abgedacht,  blos  auf  die  Bet 
reicheitixig  beschränkte^,  die  Zurüekübertragiing  des  Entäusserten  mit  allem  Zube-^ 
Kör,  oder  di^  Wiederherstellung  des  Aufgehobenen,  beziehungsweise  der  Ersatz^®; 
und  die  Zurückzahlung  der  empfangenen  Summen,  und  zwar  soweit  und  in  dem 
Betrag,  wie  es  zur  Befriedigung  des  Verkürzten  erforderlich  ist**;  hat  der  Erwerber 


30  Denn  ob  er  oder  der  Veräuesernde  Ge- 
winn dabei  gemacht  haben ,  ist  ganz  einerlei ; 
B,  L aap  e  y res  a.  a.  O.  ß.  40.  Bas  Abhanden- 
biingen  des  Gegenstands,  woraus  Befriedigung 
gesucht  werden  könnte,  genügt,  um  den  Gläu- 
biger EU  verkürzen.  Ist  freilich  das  Objekt  der 
Gegenleifttmig  noch  vorhanden  und  die  Hülfe 
darin  voilatreckbar,  und  sie  überhaupt  dem 
Werth  des  Gegenstands  angemessen ,  so  kann 
weder  von  frau»  noch  von  damman  die  Rede 
«ein.  —  Unterhol2ner*s  Folgerung  (a.  a.  O. 
S,  95.  2.  aus  fr.  26.  §.  3.  Qaae  in  fraud,),  dass 
auch  dritte  thätige  Theilnehmer  angegriffen 
werden  könnten,  wenn  sie  auch  nichts  erwor- 
ben hätten,  ist  unrichtig;  der  Fall  ist  so  zu 
denken,  dass  der  pr&curator  als  selbstst&ndig 
handelnd  zu  betrachten  ist,  sobald  der  domtnus 
seine  Handlung  nicht  genehmigt.  Von  der 
Klage  wider  den  Verfiusserer,  welche  u.  A.  in 
fr.  25.  §.  7.  eod,  zugelassen  wird,  ist  jetzt  keine 
Anwendung  mehr  zu  machen.  Einen  beson- 
deren Erfolg  nach  R.  R.  konnte  sie  nur  durch 
HülfsvoUstreckung  gegen  seine  Person  haben. 
S«  Unterholzner  a.  a.  O. 

31  Fr,  6.  §.  11. 18.  fr.  17.  §.  1.  fr.  26.  pr.  eod. 
Die  Beschränkung  der  ersten  Stelle  ist  unbe- 
denklich in  der  zweiten  als  wiederholt  gedacht. 

32  Fr.  6.  §.  10.  eod. 


»  1,  Fr.  10.  §.  5.  eod.  {tutor,),  2,  Für  andere 
Vertreter  folgt  dies  aus  der  Analogie;  yergl. 
auch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  96.  />. 

3*  Fr.  9.  eod.  A.  M:  s,  bei  Windscheid 
Fand.  §,  4«3.  «3. 

3B  (Fr.  1,  pr.)  10.  §.  1.  {sieceniumfrauahahuit) 
fr.  15.  (et  consilmm  et  eventum)  eod.  Wenn  der 
veräQssernde  Schuldner  sich  mit  seinen  derm»^ 
ligen  Gläubigem  abgefunden  hat ,  und  spätes 
von  Neuem  in  Schulden  geräth ,  so  erscheinen 
diese  nicht  durch  die  frühere  Veräusserung 
rerkür&t,  fr.  10.  §.  1.  eod.  nisi  horum  pecumoy 
quos  fratidare  noluäj  priores  dimisit^  quos  frau^ 
darevolmt,  coli.  fr.  Ib. 1^.  eod,;  allerdings  aber 
kann  ein  einziger  der  nicht  befriedigten  frühe* 
ren  Gläubiger  die  Xlage  anstellen,  §.  6.  eod. 

«ö  S.Franckea,a.O.  S.129.  Bayer  Kon- 
kursproz,  §.  19.  und  die  dort  Gen.  Hier  liegt 
eine  wichtige  praktische  Verschiedenheit  vom 
R.  R  vor. 

37  Von  diesem  ist  auch  fr.  25,  §.  4.  eod.  [zu 
yerstehen;  s.  ünterholzner  a.  a.  O.  S.  98.  e). 

38  Fr.  9.  eod. 

39  Fr.  10.  §.  19.  (restiltn  cum  suä  ccntssä)  20. 
(fructus  nach  allgemeinen  Grundsätzen,  d.  h. 
auch  perdpiendosy  nach  Abzug  der  auf  sie  ver- 
wendeten Kosten)  fr.  10.  §.  22.  (reslüuU  in 
pristinum  statum,  $ive  res  fnerunt,  sive  obliga" 
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Amn.  aoritckfordem»^  '^nsenn}  effilohnocb  in  der  Üasie  das  ^YetüidssenideBi /befindet^ 
iKokniht  fii'  Isaf  t'die>  Hievatiii^iib«  eiii«r  fta'(fti«r  aittr  6^  kalaiii'  diaren  iBesitber/  lUitAicb 
wie  bei  der  Eigenthuioakläge  die'anf' die  >g6m^bten<¥Braeiidi«igQtttiB  dM^nu^ 

Der  Fiskus  geniesst  hierbei  mehrere  Vorrechte;  zu  seinem  Vortheil  können 
1)  mcht>7iuj:r  ;V,erSu8WP«Pg!^^  rttck^gÄ^  ^wacbt  winden,,;  spQd^arn.iüiw^T  diQ  |voa 
seinem  Seibulaner  itusgeacUagdnen.Vermehmngen' seines.  >V(e]im9geoBf^i.A)j£s^]s»pa 
andi  dän !  Erveedbery*  deriium^.dio  ddose  Yeränsaerütig  niofat)ig!Btn]fBi)  .<dine  L^nar 
nah«)ft6>  snglrei^^^'  3)-  Er  ist  :beftig<t;*  aUch  iircnif  den  Gläubigem;  w^lcbentiAcii 
deir  obigen  Betin^rktmg  dürüW  von  den-  Verletzte  die!  eitipfAtig^Äe  Beeahktnfe^ 
sonst  niühl  >5^iedet  äbgefordbrt'  Verden  kann,  dieselbe  tach  Vettältnlss'-^itMyksuvcir- 
fengen^;'  ''•■;y*'  ■;;;■"  ••■^'   ;"";'    •'/";-      ' '/    '■     '     •''''"' ''\ 'L,-o  / 

lllJ  öewaltsame  widerrechtliche  Handlungen  werden  auf  mehrfacKe^^' Y^eise, 
je  nach  Yer;5chieden,K|^t  ihre^  eigentUchcn  Inhalts  und  Zwecke,.  Gniudyon  Obliga- 
tionen» Der  B<^ff  der  C^pwalt,  ieife  dabei  ziinächst  isx  Äem  ßipii^  4^  §^^28.  1^.  L 
iHivearsii^bePi  .po.4^«i^.  ab-W  YOJ»  .eiiiem  .Handelp;  geg^n,  ein  y^pbo^t  de^-Bifthtef?»,:.  In 
iQaoiohe&FSlleiiitdtt  .'dieser  Begriff  .bJnteir  andere,  vekhe:i]i..ihnenv  den  XJrepxinng  der 
Obligation  ehiffakterisirett  ^t  .zi^rdokyt  so  b.«  B.  sind^ widerrecktlicho  Schndenssti^uv^n 
flueh  auf  gewaltsame 'Weise  in^g^iefa^g.- femer  §i  28J  L;  innoeh  atidereiiiBusstB  m 
f&t  ^webkmäjssig  beftttideti  im^det»,  ihn  mit  äem  des  Dohis  iin  engeren' •S^n^^ussm^ 
menzustellen,  indöm  er  gleichfe  t'Ölgto  mit  diesem  äüsisert,  s.  z.  Bl  vorher  N¥:U.  4. 
Hie*  siud'd^^ör  folgende  ausschliesslich  auf  den  Begriff  der  Gewalt,  uiid  li'&^äifeseiii 
gleichgeäcWt  yifd,  zuriickzufuhrende  Obligatipnen  liJE^^  '       '  ,!•     .^ 

y,    X)ie  Beraubung,  d.  ^.  die  widerrecbtlicte  gewinnsüchtige  Abnahme  ^^ 
liehe):  Sachen, mit  wirkUph  yo]UÄOgener,Uebermacit^egeu  djie^Pei^on  des  Inhabers ^ 
sie  b^gründiet  ^ijoua  FordfBr^^g  auf  l^urückgab^^.  d^  Geraubten  ^ammt^  piißTß  %a.1^ehör 
wd  YoUsttodig^ttk  flobodenaeieatzf^.  Dieselbe  entatehi  iUr  die  niiimUohenk  Itonsonan, 

ftofie«  (u^  perindi  omrua're«^c«Mur,.ac  stJ^'&tf-i  ^«»n^n  roptJ  begreift  ab'  evster  Stelle  cdb  do/d. 

üofia  /aolc» non  4$8eti  ^pr^pter- qaod  «tiam  ^edü  maU'TiamMhus  coaietis  4cnltm'^uid  factna  (aw 

WnporUfc^tnoimodnmy^  flr«  14.  (dovämot  T^mnn  re^  oufuit  hoMt^rt^ta  *itse  ^ceniut);  dwineeb  iheisst 

tfacoAltjr  H-^  kictiones  rettatvarUiir*  •  Ea  pröpter  die  Klage  ,)VU^d*^  so  wie  angegeben;  fb.  2j  gL  17'. 

CMTijBöä'^  jfcotfc  u.  etiamadoersu»  eas^^q^  res  non  iti  e<  $«  5.  '^e2.\,  so  dasa  «Isq  ihre  •  AeusMnmg 

possiäenti  et  advengiiä  eotf  qmbus  a;  eämpetü^  ut  Torsugeweise  in  dieser  Richlaing  als  geMibeiien 

actione  ö6dani.)  ft.  1 7«  -^J^.  §,  1;  eotL       ^        -  >  gedaeht  ist;  ib  dem'  entsprechenden  Titpl  des 

^  Bt.  7.  S.>ekuL      .  .    :i    .        .  GoÖe3f(IX.e8.),wieinl  den  Institution  wicMmt 

^  ¥**  10.  i§.  /SOj^odi   :Die8e:  Stetie  spricht  ^enuriti  detsekben rot]  4i  «och noch ülS^;^. 

zimE  von  SLostBueisatc  mit  gemssen -Beschrftn"  eadj ;  worin '  nur  gewaltsame  £alWendii]ig  für- 

kangen,\döeh  «ind  diese  nicht  a)s  exklusiv;  zuf  sie  alt(vorkusg«setst  eraoheinjb,  .währcod'^:  13. 

yerst^hen,  d«na  es  ist  durchaus  keitf  Ghuldi  Aancadr«>it07^michvaittf  d67nntimi«&Mi2mbcneht,. 

Ydtfhanden^  das  Verh&itnas. .  des  \  V«irklagtea  woför  naeb  §;  10:  aach'  <die  a^  Ije^AquihUaBH 

naah  anderen  Gmadsätsen  als  bei  der  rei^vind.^  kunritt.    Es  ist  femev  die  Klage ^  au«)  dlseer 

zu  beurtheileDl,  B*  §.  62.  Anaii  M  ff.  Bdiktstelle  in*  der  letsteve»  Anwendung  swar 

^  Fn  46.  pr.  daJ.  f.    Uebdg^s  istf  das  be-  zutiächst  auf  den  Fall  v  «f  hontines  ^otf^eH  stmL, 

stritten.     .     .  berechnet^  lr.i^§*S^-^sod,äberiiach^.7«.eodh 

^  Ft.46.^.  coU.'fir:  lS^§i  ült  «^  auch  das ;  keineswegs  auasdiliesBliah,>aondenL  «uoh,  o 

istbestrittenl  sohisdemmxtm  ieäit.    Da  nun  dief Klage ifibte« 

44  fV.  IA.%  10.  deJ.  F.  ipnunmodiy,  ^  eliamsi  haupt aaf  den  Tieifsehen  BetiPag  des  Geravbtea 

iffn&ranl  cum  Q$mumerety  .  oderd^^ttrchdiieBesetaädigungeütstandeBen 

^  J>ie£dikt8tel]e,  woraus  did  <t.  «{ ioiuifum  Veriusts  gerichtet  w«r^  wori»  aber  dessen  wirk- 

raplorvri^Ahrvtk  Ursprung  mtmmt,  fki;  2.  pr.  Vif  lieber  Ersatz  eingesohlosseaseia  soitte,  pr^  /. 
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-vTricBLaiittn^TzeiileE  Dieberei lAiispraoh  aaf  Zurückgabe «imd  fidiadeDafevsa4a.'exUiig6m 
-«Hlrd«ir,  ulsoi  £cir  Jddeiar,  didsana.  ibteressen  doroh  dieBeraabmtg  Terifitttt.'voisdcki 
fdnd^^.  und  'iiicbt(  Kßt.  Trddeji  diesettieB  Petoonen«  vtfdbe^anbi  einer tscdcben-ilutfikeiL 
würd(ni»/6oanden):iiuüh>g^eh'd0n  Ana^ftei^  d»c;Ge^  <!    i   : 

2.    Die    gewaltsame    oder    sonstwie    widerrechtliche   Entsetznng^^ .  An»  idion 


dt  Vi'tforiMiinj  '^^tiwärtig'  also  itl  di^B^ 
fotcUrenlB^ieh^ng  allein' p/aktSsttby  in;'a.  •Vfi/ 
aintf  Enoiz^,  rssfu  SohadenBersaifcsklagfr  gewoi^ 
d«iirftsti  fl4^y^.  bfti  und  in  Anm.  F'  ycorgl.  Jliil« 
AiuQ.*  f^  $0  ü^Ut-^dU»  Bef  oud^re  io  An9«hyng 
ihr^T,  jetzt  ,w^g;,Y^pd  die  vnt»r  aie  inOglicher- 
weise  xu  stellenden  Fälle  treten  sämmtlich 
unter  die  (tctio  Ugis  AquiUae,  8.  §.  125. 1.  So- 
mit bleibt  die  gewaltsame  Beraubung  allein 
übrig  und  bwät  ebenfells  nur  mit  der  l^oige 
ein^t  vollständigen  E^ntschHdi^ung  au  den  Be- 
raubtehj'ku^hah  perpüda/s.  fr.  4.  §;  8.-  Vi  fto- 
nor.  taptnt,'  A  di  ejv  l^/./uAd  cäntrOf  hertdet^ 
deoff  d6iriair.>fe.§;  2T.  f;\  /tf.  a&geregie  Zweifel 
igt  'Wenigsten»  .ohne  praktiiche  Bedeutung» 
I>ieae.|Cl^ge  unt^racheidet  sich:  1)  djurch,da8 
aiichfion^t  noch  chai^kteristische  Merkmai  des 
YOr ausgesetzten  dolus  malus  ^  hier  besonder» 
auf  Gewinnsucht  gerichtet,  fr.  2.  §.  18.  fr.  2. 
§.  8.  10.  26.  eod.y  so  daas  also  Kiemand  rem 
suam  rauben  kann,  oder  eibe  Sache,  auf  welche 
er  ein'  Hecht  zu  haben  glaubt  (§.  18.  20.  eotf., 
§.  1.  /.  de  Vi  honor,),  ton  der  Klage  aus  einer 
Handlang  mit  ähnÜoh^tn  £rfolg,  welcher  uneb- 
laubte  Selbsthulfe  zu  Grunde  liegt,  s.  §.  28.  bei 
Anm. '  S.  r  2)  vdm  /nf.  Unde  «t  j  e  tz t  bes.  durch 
mmt  objektive  Ausdehnung,  s.  nachher  Nr.  2. 
im  Telt.  *^  Es  erklärt  sich  übrigens  von  selbst, 
wcffin  es  in  fr.  2.  ^  26.  eod,  heisst :  rerum  rapta* 
ntm  nomifU  eitan  furii,  vel  dämm  injuriaey  vel- 
ctmdietione  agi  poiesi^  V6l  ceri6  singvlae  res  vinr 
diearipoisunt,  d,  b.  es  kann  vom  Verletzten  be« 
zieban^sweise,  wenn  er  Eigenthümer  ist,  das 
Verh&ltniss  auch  unter  einen  minder  strengen 
rechüiehen  Gesichtspunkt  gebracht  werden; 
uMprüngiich  ist  die  Stelle  aaf  den  Formular- 
prosess  berechnet  *^  In  Bezug  auf  den  Begriff 
der  Gewalt  endlich  ist  hier  noch  zU' bemerken, 
dasBv  wenn  in  fr.  &2.  §.  ult.  de  Furiis  anch  die  a.« 
vi  bonar.  r.  gegen  den  zugelassen  wird,  qtd  ex 
dmnüftnqua  nemo  erat,  rapuerü^  dies  entweder 
von  cöactis  hominibuSf  und  der  Absicht,-  even- 
tnellen  Widerstand  zu  brechen,  oder  von  ge- 
waitsamem  Einbruch  (s.  fr.  2.  §.  1.  -—  ctmira  ea^ 
qaae  vi  eommätuntur)  zu  verstehen  sein  wird; 
praktische  Bedeutung  hat  aach  das  nicht, 

*«  %,  2.  L  Vi  honor.  raptor,  fr.  2.  §w  22—25. 
e/.  tü^  (Die  Ausdehnung  in  §.  24.  ^od*  erscheint 


ab  ri»Be  pht1^h;\ib(!L  fiU«  ^IsTc/je'tStf  >weg.)  •  ^ 
«  J'n  2i  §;  I2l  *;^Wi>§.  «*.  d^-Fmfisj^  •'  ' 
4S  iDie.Darstellan^  der  im  Tea^  behändehen 
OH. hängt  siinirfist  davon  al>i,  ot)>.  :man «oben 
dem  JnU  m4«vi  die  SppUenjilage  i^Uein  beson- 
deres neu^ea  Rechtsmittel,;  qdwr  nu?:  al^.eine 
Erweiterung  und  Fortbildung  des  ersteren  ti:pr 
erkennt;  bestin^mt  man  sich  für  das  ^stere, 
so  würde  dasObligatignsverhältniss,  welches 
der  Spolienklage  ^u  Grunde  liegt,  nicht  mehr 
a!h  ein  civihechtlfches  erscheinen,  sonderd 
theilk  dem  deutschen  Riecht,  theils  dem  Prozess 
itt  flbärWSlseti  seht,  denn  aber  die  Frage  wieder 
.  entstehen,,  ob  nnd  inwie&rh  diei  dem  InL  unde 
vixa  Ofimde  liegende  ObL  nun  übe^supt  noch 
von  jaraktischam  Werth  sei? .  Die  Aptwort  ^f 
die  erste  Fr;ige  ist  ausserordentli/^h  bestcitten. 
W^b^enddic  Civilisten  sie  in  ihrer  ersten  Alter«- 
^ative  verneinen,  und  in  der  zweiten  bejahen, 
8.  Savigny  Besitz  ^.  50.,  Mi^hlenbruch  §. 
244.  184.  ^  tuchta  §.  135.  c),  wodurch  sich 
denn  die  ifweite  t'fage  erledigt i  lehren  umge- 
kehrt angesehene  <}ermanisten  und  Prosessua* 
listJen  (doch  nicht  ohne  Wi^ter^prueh  elnzelnev, 
s.  z.  B.  den  nachher  gen.  Beyscher  und 
Bayer  sammsar.  Prozess  §%  64.  Anm.  &),  das» 
die  Spolienklage  ein  Bechtsmittei  besonderen 
Ursprungs  und  von  besonderer  Art  sei,  wodurch 
dsB  Int  unde  rt  dann  so  wesentlich  modifizirt 
sein  wurde,,  dass  es  neben; jener  in  der  That 
gana  wegfallen  mussta.  Was  nun  zueraS  das 
Int.  unde  vi  betrifR;,  so  ist  es  nicht  nöthig,  anf 
das  frühere  B.  B.  zurückzugeben,  vielmehr 
können  die  reingeschichtlicben  Mocaente  bei 
Seite  gelassen  werden,  s.  darüber  4Ba vi gny 
a.  a.  O.  %.  40.  z.  A.  und  Sohüling  Instit. 
Bd.  IL  §.  144.  e)-«}.  Nach  neuestem.  R.  B. 
also  hat  das  Int.'unde  üf  (bei  Ctc  pro  TtUl.  c.44v 
gen.  de  t»'),  in  der  Sprache  der  Konstitutionen 
J.  momentariae  posaew.  —  s.  darüber  Sa  vi  gny 
§.  48.  n.  Mühlenbruch  §.  240. 5— u.  momen- 
taneaeposs.  actio^  c.  8.  Unde  vi,  c.  3.  Qui  legidm. 
poas,j\mämo9nenti<iciio  {imCod.Theod.iys2^.)f 
die  Wiederforderung  des  durch  Gewalt  ver- 
lorenen Besitzes  von  Grundstücken  einschfieSs- 
lich  der  Mobilien,  quae  ibi  mfU,  zum  Gegen- 
stände, s*  fr.  1.  §.  8—6.  7. 8.  de  Fr,  Während  ßr 
Mobilien  die  a^  fvrti  und  vi  lonoTä  rapior.  för 
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Viert€8  Buch.     Viertes  Kartet« 
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iiurxaiti^ab^p.,p4eff  blcMi  iuM^i:)if:^lieii  Besitz.  u^bewiegU^^  oder  he^eglicb^  SaQ^n, 
odetr  yon.9Qkh^Q  G^rec^ipo^i^  ivorim  Quasibo^itz  ipK>gli^b  Jpt/ ii^^4i'Weldb^  .Ar^ 


ausreichend  befund^i]|  wurd^,,  und  zwfur  ip\ 
weitesten  Umfang  der  Ke^titHtion,  und  de& 
Schadensers^Use«»  ^.£r.'l.  §.  31,41,  i2.  fr..  6. 15. 
19.  eod,  lieber  die  Aeu^serungen  der  via,  s^ 
fr.  1,  §^  1, 24.  e9<i.  Ueber  die  Femenen,  gegen 
welche  sie  ausgq^bt  werden  kamif  is.  Ir,  1^  §.  23. 
fr.  ^0.  eod  c.l.  Siperivim^,  S.  noch  fr.  1,  §.  uH. 
de  Vu  Von  <^lbst  vears^eöd  sich  hierbei  die. 
B.eschränkHng  derselbep  auf  den  unmittelbaren' 
oder  mittelbaren  Urheber  4er  J^ejektiou,  s.  fr. 
1.  pn  §.  12—15.  20,  fr»  3.  §,10^12.  eod.  und 
fr.-  3.  §.  10.  Utipo$8td0i^,  Die  Gewalt  soU  nach 
fr.  1.  g.  3.  4f  Vi  eine  a<r«7  aein*.  3avigny 
a.  a.  O.  S.  515.  versteht  diesen  Bei^tz  als  un^ 
mittelbar  auf  die  Person  des  Be»itfters  oder, 
seinem  Kepr&sentanten  belogen,, so  dasa  ihnen 
die  Fortsetzung  des  Besitzes  unmöglich  werde; 
indessen  bereohtigtdafu  §*  ^9*  eod.  doch  nicht, 
8.  auch  fr.  1.3. §wl.  Quodmpius  causfn^  s.  Schil- 
ling Inst.  Bd.  IL  S.  4B4.  \  aondfsm  es  ist  yiel- 
mehr  schon  eine  Drohung)  weLchejiisXum  metum 
zur  Folge  hat;  ß,  noph  fr.  8.  §.  6.  7.  de  Vi^  fr.  9. 
pr.  Quod  metu$,  caussßy  fr.  33.  §.  2.  de  UaurpaLy 
und  nach  fr.  1.  §.  24.  fr.  3.  §.  8. 13.  U.  de  fV  und 
c.  11.  €j\  iit.  (wegen  des  Verhältnisses  dieser 
letzteren  zu  den  ersteren. Stellen  und  des  wirk- 
lichen oder  scheinbaren  Irrthuma  Justlnian's 
8.  Savigny  S-  571.1  und  Geigerin  der  Zeit- 
schrift Bd.  XXII.  S.  242.)  ist  sogar  die  Verhin- 
derung des  abwesend  gewesenen  Besitzers, 
wieder  in  den  Besitz  einzutreten^  imter  das 
InL  gestellt,  und  zwar  ohne  etwa  beim  Wider- 
stand eine  solche  vi»  ihl  erf oKderny  indem  es 
heisst:  taUm  passeesoretn  (Besitzergreifer)  uii 
praedonem intelHgi; &.  auch Sohlllinga.a.0. 
S.  485.  P).  Ob  femer  der  Besitz  des  dejizirten 
Besitzers  w*,  dam  oder  precano  g^en  den 
Dejicienten  angefangen  habe,  ist  einerlei,  §.  6. 
/.  de  Interdict.f  vergl.  Savigny  S.  541  ff.  und 
Geiger  S.  265  ff.  Ob  aber  der  Besitz  des- 
selben ein  juristischer  gewesen  sein  müsse, 
oder  Detention  hinreiche  (s.  fr.  1.  §.  9.  23.  de 
Vij^  ist  gleich  einer  anderen  Frage  rücksichtlich 
des  objektiven  Umfangs  des  Interd.  bestritten. 
Savigny  nämlich,  S.  523—635.,  betrachtet  die 
c.  7. .  Unde  vi  (s.  §.  28.  Anm.  S)  als  eine  allge- 
meine Ausdehnung  desInterdikts  aufMobilien; 
dagegen  spricht,  dass  diese  Konstitution  die 
Folgen  der  Selbsthülfe  nicht  vom  juristischen 
Besitz  abhängig  macht,  und  dieselben  im  Ver- 
gleich zu  denen  der  Selbsthülfe  verschieden 


bestimmt»  ^>  -  hallen,  4aher .  •aueh ,  #e  ange*. 
sehensten  Autoritäten  ßirfi,WeP.n  gegen  Sa- 
.v.igny  erklärt,  s.  schon  ThAha.llt|i1n^A^hiv 
Bd.,LNr.  7.,  dann  Mühlenbr.qeb.§*T^40wi> 
und  Fuch.ta  §.  i8^.  «).,  und  v«Tg(.  auch  Gei<-- 
ger  a..  a^Q.  S,, 254, ff.  Von  praktischer  Bedeu- 
tung wurde  übrigens  dieser  Streit,  wie  ^aicfi 
nadiher  weiter  ergeben  wird,,  nieht  sein  »wohl 
aber  der  erstgedachte4  Th  i  b  a  u  t  n&mlieht  iin, 
Archiv  Bd.  XVIII.  Nr.  7.  bes.  SßO.ff:  nnd.wie 
vox  ihm,  so  nach  ihm  Andere,. s.  be^.  CLeiger 
a.  a.  0.  S.  247  £^  behaupten,  dassde^irMwioMte 
vi  auch  dem  Detentor  zustehe,  also  juristischen 
Besitz  nicht  erfordere.  Diese  Behauptung  fin- 
det ihre  Stutzen  theila  in  einem  dazu  besonders 
zu  konS)truirenden  Begriff  derpi»^««^  dMiSy 
theils  in  der  Auslegung  geifrisserStoUei^  s.§/42. 
Anm.  ^  und  ^f;.ioh  habe  in  der  letzten.  Anm. 
von  Nr.  1  —  4.  die  Gründe  entwickelt,  «us 
welchen  ich  mich  ebenfalls  Hirdiese^ Ansieht 
erklären  muss.  Was  sonst  noch  an  Dtetail  der 
Lehre  vom  Int.  unde  «i  dem  B.  B.  angehört, 
kaoüDi  für  den  AugenbUck  hier  übergangen  wer- 
den. Zu  diesen  römischen  Bestimmun^n 
sind  nun  die  kanonisch-rechtlichen,  aufweichen 
die  a.  ßpolü  beruht,  hinzugekemmen;  deren 
Charakter,  Umfang  und  Einfluss  ist  es,  weloher 
die  ersteren  in  Frage  stellt.  In.BrwI^UBtg, 
dass  das  deutsche  Becht  dem  Inhaber  ein^r 
Saehe  schlechthin,  ohne  Rücksicht  auf  seinen 
Titel  oder  die  Bechtmässigkeit  seines  Besitzes, 
ein  Klagrecht  wegen  verletzter  Qewere  verlieb, 
ingleiohen  für  Grundgerechteame,  und  vorsug- 
lieh  einen  schnellen  Schutz  wegen  gewaltsamer 
Entsetzung  daraus  beabsichtigte,  nimmt  Mit- 
termaier  der  gem.  deutsche  Froz.  4.  Beitrag* 
S.  287  ff.  an,  „diese  letztere  habe  das  kanon.  IL 
als  ipolium  erklärt,  s.  tit.  X.  de  Resiüut.  spoUa- 
tor.  und  Durandi  Specul.jur,  in  dems.  Titel 
S.  148.  Frankf.  Ausg.,  und  insbesondere  den. 
deutschen  Satz  aufgenommen:  spoliatm  arUe 
omnia  restiluendus  esi^  vorherrschend  in  Anwen- 
dung auf  gewaltsame  Entziehung  des  Genossea 
kirchlicher  Pfründen,  cap.  2.  5.  A'.  dL  iü^  waa 
denn  auf  Gerechtsame  jeder  Art,  besonders  die 
mit  Grund  und  Boden  zusammenhängenden  cu 
beziehen  und  bezogen  worden  sei/*  S.  298.  Unter 
diesen  Bestimmungen  sind  besonders  hervor- 
zuheben :  1,  die  Zulässigkeit  der  Klage  gegen 
den  dritten  Besitzer  derSache,  aus  deren  Beaitx 
Jemand  entsetzt  worden  war,  wenn  er  die  Ent- 
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durch  irgond  wötf  es  isöi,  begHIadöt  för  den  eitö^tiiten  Besitaer  oder  Inhaber  eine 
FoiÄertiÄg 'Äuf  dk'Wiedterekiiräutiittng  des  entzogenen  Besitzes  odfer  Q^asibeöitAes 


stehung  des  Besitzt»  sehies  Auktors  kannte',  s. 
c.  18.  X.-citl  a,Da88,  um  die  SpoHeiiklige  oder 
dsA kanonische  remedit^  recuperündnepössed'- 
sioms  an2U8tellen,nieht  gerade  die  JPür  das  /nf. 
umfö  t»  vorausgesetzte'  Gewalt  erforderlich  kt; 
s.  c-  7.^8/ #/  «^.,  i.'06iger  a.  a.  Q.  St  »72  fr 
Indessen' bedeutet  «po&ar^' stets  eine  pösitite 
Widerfe^Mlidhkeit,  eineThaUgköit;  ehiblosses 
PÄfisivverhalten  ist  ohnehin*  W^r  mit  dem  vor- 
ausgesetzten Brfb)g  nicfht  'dfeiikbaar;-  vergl" 
Heerwart  in  der  Zeitschria  Bd.  XH.  S.  820. 
(die  Bedeutung  des  spoltum  äW  nicht  gewalt«' 
same  WidelErechtllehkeit  ist  aueli  im'Landfrie- 
de»  von  1M8.  *Rt.  6.  ühd  de*  K.  G.-O.  von  1555. 
Thl.  II.  Tit.-»:  angenommen).  3,  Die  sellsame 
Wirkung  der  exceptio  spoUi^  6.  nachher  Anm.  *». 

4,  DJeAntrendühg  ^xiTtea  mobiles  ohne  Unter* 
schied,  o.  *.  ^t*.  1.  c.  1 — 9.,  s.  Geiger  S.  980^ 

5,  Die  AnweUdung  auf  ^ie  quasiposses'sio,  — • 
Die  Prtixis  ist  nun  über  diese  Bestimmungen 
i» manchen  FUUkten  noch  hinausgegangen:  so 
namentlich  crteht  danach  ganz  feät,  dass  die 
a.  9poHi  ftuek  dem  blossen  Detentor  zukomme,* 
ja  aueh  zu  weit,  wie  heutzutage ,  um  die»  gleich 
hier  zu  erledigen,  theila  gar  nicht  mehr  be- 
zweifelt wird,  theÜB  nur  in  gewissen  Anwen- 
dungen, 60  namentlich  rücksichtHch  der  Aus- 
dehmmg  der  quasipossemo ,  s.  Mittermaier 
a.  ft.  O.  S.  8S8i  —  Aber  auch  die  Doktrin  hat 
sich  zu  einem  Ganzen  aus  diesen  verschieden- 
artigen Sätzen  bisher  nicht  verdtändigt,  son- 
dern es  rind  die  Eingangs  gedächten  Gegen- 

I      Sätze  bis  auf  die  neueste  Zeit  stehen  geblieben. 
I      Sie  haben  sieh  -einerseits  so  ausgesprochen, 
dass  das  remedium  spolii  nur  als  ein  durch 
I      Misverständniss  als  selbststfindiges  Mittel  be- 
I      trachtetes  Int,  wtde  vi  anzusehen  sei,  s.  Sa- 
I      vigny  §.  50.,  oder  dass  es  nur  die  deutsche 
I      Form  des  röm.  Int,  sei,  s.  Dunker  in  Rey- 
!      8 c  h  e  r *  s  Zeitschrift  6. 1 02. ;  andererseits  dahin , 
I      dass  die  kanonischen  Stellen  nur  deutsche 
I      Rechts ansichten  Sanktioniren,  s.  Mitter- 
I      maier  a.  a.  O,  S*  302.,  und  obwohl  der  Prasiis 
I      später  ein  römisches  Int,  recup.  poss,  dabei  vor- 
geschwebt habe,  so  lasse  sich  doch  nicht  ver- 
kennen, dass  das  kanon.  K.  durch  Bestätigung 
i      der  deutschen  Ansicht  ein  eigenes  schnelles 
Schutzmittel   im  Fall   eines  erlittenen  Spo- 
lioms  geben  wolle,  s.  dens.  S.  337.,  oder, 
I      jedoch  mit  einigem  Schwanken  zwischen  der 
I      ersteren  und  zweiten  Auffassung,  dass  We- 


nigsten« ein  besondferes  kanonisches  ¥^mtdhifn 
rttup.  3»0Ä«r.  kriÄirerkeiirten- sei,  Ä.  Geigelt 
a.  a.  O.'ß.  271;  286.  -^  Weto^rt  es  nun  in  diesem' 
Streit  ztri^i<derslt  darauf  ankomtht,  sich  für 
efne  dieser  AlternativefT  zu  entscheiden,'  so  ver- 
mag haeh  ib.  E;'alte^  AüfWitnd'Mi  tte  r  m  äi  er  *  ^ 
an  deutschhifTtoH^hen  IrßtteltL  dennoeh  deii 
Beweis'  hiebt  heifzuiatellen,'  daiss'  das  kanonische 
Recht  nur  'deutsobrechtüche  Eletnente  habe 
aufnehmen ,  und  nicht  vielmehr  da«  römische 
habe  ergänzen  und  ver^oH^tändigen  wollen. 
G^ht  man' die  Be^inmungen  der  Titel  d^  Vi 
duröb,  befücksiehtigt  iiyan;  "^ite  dis  Rechtsmittel' 
ztWy^i  tmt  m&hienli  odei*  niotrtentar,  pöss,  atHo 
bezeichnet  wurde  (s.  XaciGöthöfr.  cd  Cod. 
Th.ll.  1.8.),  wieo.8;</.tft.  sagt:  mtrm«if<jf.pd»*. 
intet^ict.-^inoit^itudiHj  eitam  6tnt  inscriptidne^ 
wwrÄfur,  wie  auch  dem  Reprlteentanten  im  Be--, 
sitz  för  den  Besitzer  die  Klage  zu  erheben  frei- 
steht, c.  1:  Siper  trint  (selbst  Sklaven  perÄma 
standi  injttd.  beigelegt  wird  J),  iind  nftnmt  man 
diedies^itsvertheidigte  Ansicht,  daiss  es  auch 
dem  defterrtor  zustehe,  hinzu,  — worin  liegt  dann 
noch  eine  wesentliche  Abweiohung  zwischen 
den  römischen  und  germanischen  Ansichten? 
Lagen  ferrier  n$oht  die  letzteren  dem  kanoni- 
schen Geöetzgeber  Viel  femer  als  die  ersteren? 
Finden  sich  nun  auch,  s.  namentlich  c.  5.  7.  und 
18.x  tit.  fit.,  ganz  bcHtimmte  Hin  Weisungen  auf 
das  R.  R.  (wt>b€i  nur  bezüglich  des  letzten  zu 
bemerken  ist,  dass  darin  nicht,  wie  Mitter- 
maier S.  292.  will,  die  Absieht  ausgesproehen 
worden,  dem  R.  R.  überhaupt  nicht,  sondern 
nur  in  einer  gewissen  Beschränkung  nicht  mehr 
zu  folgen)  und  zV^ar  unter  ganz  allgemeiner 
Voraussetzung  der  Gültigkeit  der  betreffenden 
Lehre,  ist  femer  in  c.  15.  eod.  Am  Int,  unde  vi 
als  die  Klage,  von  der  die  Rede  sein  könne, 
genannt,  so  weiss  ich  in  der  That  nicht,  mit 
welchem  Recht  man,  wenn  man,  wie  Geiger 
S.  288.  anerkennt,  „dass  die  ganze  kanonische 
R.-Lehre  hierin  auf  dem  römischen  R.  basirt 
sei,  und  dass  das  letztere  nicht  minder  die  Wie- 
dererlangung des  verlorenen  Besitzes  als 
Hauptzweck  zum  Augenmerk  habe,**  sich  zu 
der  Ansicht  bestimmen  kann,  dass  jene  demun- 
geachtet  ein  neues  remedium  recup.  poss.  ge- 
schaffen habe,  während  doch  im  kanon  R.  nicht 
einmal  der  Ausdruck  a.  spolii  vorkommt?  Mö- 
gen die  Abweichungen  also  noch  so  weit  rei- 
chende „Erweitemngen"  enthalten,  so  genügt 
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ja  dieser  Begriff  ah  ^ich  Bchon,  um  idad  ffif.  «n^f^ 
w  aufrecht  m  erhalten.  ^Dbch'  faichi  W  Worte 
8oU  €»  itilr'  hier  änkortndfen,  abi^r  w^kifaer  Er-*' 
w^iteniiigeti  iräre*  'denn  das  in/,  ^witklicb  nieht 
nihil*  .geweieH  ^ .  ohne  ibinei  EigaütfaiimUchkeii 
und  seinen  Charakter  44M(U9fl>0ifeQ?.,§tj9Uen  wir 
m  dem.  Snde  di^  ,4f  a  ^|^^/n<^  fin4^  ,vt  imd,  deif 
fi.^pp.^'  g^geA  eio^der.  .  Pas  ^ra^set^t  ypr- 
aa9:>  1,  yerlorenen  Besitz,  9b  jurijstischeD,  oder 
nur  petention^  ist,  Tvie  xnehrgedacht,  schon 
nach  R.  B.  streitig  und  nao^  m.  "E.  letzteres  zu 
bejahen;  i,  Gewalt,  und  iswar:  8,  Verübt  Vota 
Verklagten  selbst  oder  auf  seine  Ve/ranlassungj 
4,  eine  unbewegKche  oder  auch  Aari'n  befind- 
liche b0Wegliclie8«chen}  ob«nddre4>ew«glioh<» 
sehlechthiii ,  >ist  ebenfaUs. iMstrittea ^ . e^  pben. 
Endlich  kommt  5,  avkf  Fehter^igkeit  ^fk  entr 
20genen.  Be$it9es,nioht«  m-  Stfiht  dagi^gen.  ^Ao. 
a.  «polii  1^  nicht  nur  dem  jurts^ache^  spoUirjten 
Besitzer,- sondern  jedem  Detentor  zu,  2,  ruck- 
sichtlich unbeweglicher  wie  beweglicher  Sachen 
ohne  Unterschied,  so  bleiben  nur  die  drei  Ei- 
genschaften, dass  sie  nicht  nur  wegen  Gewalt 
imSinnd^sB^B.,  sondam^wckg^iWiderr^chtr 
Uchkeit  b0i  Ef^tzi^h^^g  ,  ^es^^Be^itzi??  über- 
haupt/ g^gencl^n  drittien  Beßüt^er,  ;we)c)ie]r  4en 
Ursprung. des  Stütze»  seioes.Äul^tora  ^eni^t, 
und  wegen  y^i^lor^ner  qua^jno^^efsiq  e^hobe^ 
werden  kann,  als  yermeiptlicjh  .fremdartige 
übrig.  Aber  auch  ^iQ^e.  musa  i^h  als  solohe  leug- 
nen» weiche  nach  den  ixi^  Bi  Bt  seilest  bereits 
geschehenen,  offenbar  mit  d^m^odürfiii^a  fort- 
geschrittenen £rweit«(rungen  nipht, ebenfalls 
schon  möglich  gewesen  v&t^ik:  Denn  spviel 
das  erste  Moment  anlangt»  so  is.^  ja  selbst  schpp 
in  fr.  1.  §..»4.  fr.  3.  §.  13L  14,  und  c,  11.  ITij^evi 
(a.  oben)  das  Erfordemiss  iet  Ge^ralt  gegen,  die 
Person  wenig^ens  In  einer  Anwendilngyei^las- 
•en  worden,  wo  ^ijcht  von  vü  in  demappatigen 
Sinn  des  EdiktSi, sondern  nur  von  Wid^irreob^ 
Uohkeit  die  Bede  sein  kann».  ,paa  zweite  Mp- 
ment  ferner  ist  in  fr,  S»  §.  10.  Uiijmmdetiis  aiia- 
drücklich  zur  Sprache  .gebracht  (viellieicht  dass 
aich  hier,  eine /fttUischweigend^Batihabition  er- 
kennen lieQse,  8«  fr»  1^  §»  U.  dß,  Fi,  uji^d  vergl. 
O  ei  g  e  r  S.  260.)y  «war  verneint,  allein  es  erjheüt 
doch  zugleich,  dass  aich  bia  dahin  der  Gesichts- 
kreis wenigstens  schon  für  eine  Frage  eröffnet 
hatte,  un4  deren  ausdrückliche  Verneinung  für 
nöthig  erachtet  wiurde.  Die  Ausdehnung  auf 
die  quasipi989es3iQ  endlich,  und  zwar  bezüglich 


vo^  B^bhten  an  ^adheh'  uhd'detitsch/i^chtlich'en 
GerechUaMen  Jeder'  AH'itü^^if^ge^^  Seai- 
histon,  0;  fiee^w«rt'fi  der  ZuekiJ(t.  Bd;  XII. 
S»'  320:),  ist;irai!  Idie  Ertreüening  eiaes  fir.  hu, 
ratmandae.p^Ms.  ebtoMe.|^he9  .lA  A^tB»  «ner- 
k^rniten^Bfsitzsehut^ai^uf.das  r^p^  r^cftpe- 
ran4cM$of9^  ..ß.^übrigfsns^fr.  a,,$^,13^,f4.  d»  Vi 
,  Qoll.  pr.  /.  de  irkt€r^ict,  (Hieri^  möch^e;Greiger 
a..  a.  O.yS.  253.  zu  weit  gehfen.)  Icn  inuas  daher 
durchaus  verneinen,  dass  sich  diese  Erweite- 
rungen nicht  als  EntWickelung6h  Völn  wissen- 
schaftlichen Standpunkt  aus  wtirdc^  Üäten  und 
verthetidigen  laiBsen.  Ab<sr  gesetzt  ^Ucfr,  dies 
wäl«  nicht' mdgUcli^  und>denüdch  «llle  sololie 
geeehehen,  so  w<kede' das  «o>  wenig -ftideiiD,  als 
iwenidi Savigny!aj a.  Oi,&^&ii^s9htak:^ £ir- 
weiterttng  4er  A.,).Vd, .{yran n; /ii^f  ff^ , pw 
solche  ^i^thält,.s.  pbei^)  fur.inkonaequ^t^^t. 
In  Betreff  d^  Apsicht.,desselben.ip,j§...^.  %,  E. 
überhaupt  füge  ich  nur  noch  hinzu,. ^ass^  wenn 
er  manche  Ausdehnungen  der  Praxis  a^sFortbil- 
dung  des  Ini,  unde  vi  wegen  Mangels  ah  Kon- 
sequenz und  Analogie  abweist,  so  die  auf  den 
Detenitor,  ich  Riesen«  Mi^Pgel  ^hem  l^g^^t 
unddieae  Ausdehnung  aoger  alf  .ach^n  römi- 
ache  vestheidig^n ,  Ijkkeila  in  JBetre#-mehrerer 
bemarl^n  muss,4ltss  7nir,pii[^l^beka|intia^  da^ 
/sie  pQcb  jetzt  ui^d  seit  .längerei;  Zfüfk  fcb«Kqi.  noch 
irgend  Jetpand.  vertheidigt,  l^abe.^  ao  a*  B<  die 
Znatändigkeit  der  a^spaln  vri4l»>(  jeda^i  Be- 
sitzer., also,  iwie  eine  in  r^m  a, , (yecgl.  auch 
Geige^r  a.  a^  O.  S,  2^1.)  ^nd.afff  e|^  solche 
Weis^ ,  ,daj9s  danach  die  Elemente  der  actumes 
retmendae.uxid.  r^cup^asMfa^  pou.  völlig untar 
einander  geworfen  wqrd^n  ^4üDen.  Biusksicht- 
lich  4er  Anwendung  auf  Jur^  jeder  Art  b^o^erke 
iph  endlich  nochr  dajsa  ich  zwar  ganz^mit  Sa- 
v  i  g  n  y  nbereinstimnie,  das»  dariiint^  alle  rdmi- 
ache,.  deu^schrechtlichie,,  kircti^nrschttiche  u. 
s,  w.  cu  verateheijL  si^d»  sqa^eitap  i)|n^n,Quaai- 
besitz  als  möglich  aipzuerkpi^n/en  ist,xa}aa  auch 
die  PrUdialaervituten,  fMf  if eiche  .das  /n^  Uii 
PQ9A.  nicht  passt,  und  lUr  welche  i^eiiie  be- 
sonderen Interdikte  gegeben,  sind,  8.,§.  65.  a.  £. 
^nd  Anm.  ^%  daas  iph  jedoch  vonfder  «•  spglüki 
dieser  Anwendung  eine,  allgez|ieine  Qi|asibe- 
ait^klage  zum  $qhutz  (h^n€ni2(ie>  von  Servitu- 
ten; ohne  Unitersohied  annßhm^n  zu^  müssen 
gUu^be,  f.  ebendas.  Uebrigisna  wird  diep»  Un- 
.ter schied  praktisch  nicht  wei^r.h^ecvo^eten, 
d»  eine  Spolienklage  in  dieser  Bichl^g  nin- 
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§.  124.    A.  Obligationen  ixk  ffiinfflttö'gön,  Didier  mtodr  Dolus  vorausßetzen.    ^Öß 


SÄ<*Iiigfe'-ühd'iÜf^vbllstifö^(frgÖii'®*s^  'feÄ'^daflb*?  Tin4'adairch"ifrii<^fei]f«r'8ctftaeöö. 
'I3i6'ee#^t'käiil'  dibb  küsSferö  'fed  itt' ^^i Atehötk  Ati8t*eitte'fr'  ifc»  'Aefft-Be^i, 

als  dnrcb  Bemächtignng  desselben  bei  Abwesenheit  des  Besitzers  und  Verhinderung 
sw^esrWtedefWtritt?i,ipi  d^se^bßiiüTO^  ^^^^  "P^pU  gegen,  fleu  P^sifeey  ^^lbst>  als 
gegei^  jäieb'PergonQD/  wQldbe,,i}^  dari;a  T^ertrete^.  ^  Die  Wiij^^echtUchkeit  k^nn  sicji 
Ifi/jödertffomt  d«Ä  Dohs /Äussern*  Am  der  lOUi^a^iQuder-wÄdeiyechÜiqhep,  Besit;»- 
eätB«t9an^,-  deren  Ehtsttinng  dadorch^-niehii  gehindert  yfvßä^  wieHu  der  B^ts^.d^m 
Q^Wfilttlittt^to  geg«eiMb)9r  ''k»m-' i^  ectofaeinbn  ii^  ^fanldneP)  tutdes 

kfynn'eii  alsö^ifdfer  Klage  darfilud;  d:  i^de^'^ogönafantei'  Spo/H^Aid«^,  belangt  irer- 
den  r  der  tmmitfelbarc  -Wie  der  ihittdbare  Utb^beif  der  Besit«enfeet«^ng,  sowi^  ancti 
'def  dritte  Bf'sitäer  des  wideVrechtKih  dem  Besitzt  entzogenen  Gegenstands;  3er  dife 
Entst(^ung  ,  des  Besitzes  seines  Vorgängers  aus  solphem  Ursprung  kentit.  ;  Bieste 
Obligat;;oi;i  ^at  eine  ganjs  eigenttümliche  Wirkung  wider  den  Thäter  in  d,ei;rorin 
der,  ]Ei]^fleption(ßp,oUi)..daraua;,  wird  nämlich  d^r.  ai,is  dem  l^e^itz  Entsetzte  von  deiji 
latzt^en^  liegen  .iirgend, eines,  gleichviel  welchen»  G;Bg^nstanjiisi,,..pur^eillch  nicht 
«eüwa  selbsl}  aus  Ainer  Be^it^zeatseUung  ^^rselben  3a^Qv.  verklagt,' 6<K..]uu)n.  er^  ohnje 
irgenfll  neinesL  Zitsammteliang  .oder  seii^tigcDi  Beaug  swiadhen  denxselbda  iiuid  dem 
Jjabalt  idep  g^daobten  Obligation,  dwvon  Qel«gaih«it>  nehiibeti,  dem  Kläger*  einen 
Bkiwand  töntgegenzittteRen,'  welöber,  weiin  dairüber  bibneö  -ftmfjffehn  Tsagen  d^r 
Bewdir  ftfigetretieti  #ird,  die  jirözesshindemde -Kraft  Tiät,  d^s  der  T^örkSagte  sich 
auf  die  Wider  ihn  erhobene  Klage  nicht  eher  einzulassen  braucht,'  bis  ihin  solcher- 
gestalt Genugthuung  geworden  ist,  als  hatU  er '  selbst  seiiie  eigene  "Forderung 
klagend  geltend  gemacht  *^  ,    , 


desteü»  itmiAei  deft  Ihh'aks  sern  muss,  dass  die 
von  lÄit'  behAuJJtöte  Qüa^ibesit^klage  in  der 
•Thttt'därih  enthalten  w&re,  welche S&vigny 
al^  hier  ans  dein  8<Jhotiin  deir  atigef.  Anm.  gö- 
daehten^  Oifaiide  geradezu  als  Spolienklage 
auffftsst.  ^  Eiiierb^pndefrenBerQcksrichdgBtig 
bedarf  eadlieh  die  Veijfihruög  der  Klage.  Nach 
11.K.,  frj  1'.  pr;  §.»9.  huj\  tit.\  ist  das  M.  uhde  tfi, 
wie  andere  1?0niiklagen,  ^j&hrig,  und  fn  t^, 
quoättddSjident^^  pervenH,  perpetuvfn^  s.  fr.'7. 
'§.  5.  Ö&mtk.  div:  Eine  Auanahmc  für  einen  bü- 
sofyder^n'Fall  ericenht  c.  1.  Sipervi^n  an-  c.  11. 
Uriäi'ti^  Welche  eiäe«o!ehe£tiertthahen«cheint, 
ist  dar bn  «ti  erklären ,  dass  der  Verklagte  hier 
noch  im  Besitz*  gewesen  »t  Vergl.  Savigtiy 
S.670f.  Diese  Beetimmungen  würden  «loh  hier 
tmaWaehdeni  allgemeinen  GtutidsatzinAiltn:^ 
1,  erledigen.  Allein  sie- fthid  dännoch,  wie  es 
aofaeitit,  die  Veranlassung  gewoMen,  aüöh  för 
dife  dfertrialige  Gestalt  des  Irit  in  der  n,  spolü 
•2weifel  su  erregen,  s.Mitt^r maier  a.  a.  O. 
S.  840. 80  and  die  dort  Gen.,  Kori  säehsl  sum- 
mar.  PW)Ä.  S.  »47.  und  die  dort  Anm.«  Gen.  und 
Geiger  a.  a.  O.  9.  284.,  wcfl<5her  letztere  Weh 
für  die  Fortdauer  der  römischen  Bestimxmingen 
erklärt,  während  die  beiden  ersterennur  auf«. 
5.  X,  de  Itastil,  tpotlat  und  c.  2.  X.  de  OrcL  cogn, 
-ferweisen,  ohne  sieh  weiter  bu  erklären;  ati>8 

Blntenb,  Olrilrecht  3.  Aufl.  U. 


dies^en  btell^  ab^r  ist  kein -sicl^rer  Ahhalt  zu 
entnehmen.  'B»hm65f  J! Ei 'PJLib.'II.  tit.  18. 
§'.'  18;  widerlegt  ded  G«i«d,  =  trelcheii  Manelie 
aü^  d&m^LvtiJ  Rtäiiitiggtähäa  fi^beu  e'atriehmen 
wollen,  die  Klage  für  eine  perpttaa  s^u  erklären, 
er^fihrtabereirfUrthfeil  an,  welöhes  dieselbe 
Ansicht  als  gömeine  nennt,  nnd  die  darauf 
stützt,  das«  •  di6  Klage  rfiere  i^ei persecutoria  sei. 
Berger  Eteclaiiscept.  föt,  p.  1784'.  und  Kor  i 
a.  a.  Ol  bezeugen'  die  Praxis  des  O.-A.-Crerichts 
in  Dresden  datolt  als  flbereinsftitnmeäd.  Idi 
biüss  bekennen,  das«  kh  in  BrmaugMun^  einer 
besonderen  neueren  Bestimmung  furdie  kurze 
Baüe^  der  ü.  ^oftY  nicht  deh  entferntesten 
Orand  «ehe ,  warüni  hier  nicht  dJeselbe.Aufias- 
sung  des'  Verhältnisses  Platz  ergreifen '  solle, 
Welche  die/ allgemeine  und  alWiÜ  richtige  seih 
würde,  ^nn'zum  ItiVunde  trr  dfi  neueren  Be- 
stimmungen gar  nibht  hSnzu^^konimett  wären. 
-^  Ueber  die  S|!)o!ieiiklage  hat  sich  neuerlich 
ausführlich  verbreitet  Delbrück,-  die  dingl. 
Klage  des  deutschen  Hechtsr  S.  147  ff.,  utld^nen 
Beweis  ptaktäsoher  Auffechterhaltung  d^  letz- 
teren vd  emer^r  gefunden  f  s.  darüber  Bd.  I. 
§.  46.  Am».'^.  Vergl.  jetzt  auch  Jheringin 
dfen  Jahrbüchern  f:  Dögmatik  u.  s.  w.  Bd.  IX. 
8-.  105.  •■"■•'  ••■..•>.-: 

«  Die  e^e,  spolü  ist  begründet  in  C.-2.  4.  X, 
48 
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Vej:pipge?X8;iacttbeiiß  ge^ra^bit  ;(iabiffl|f  (j^,^  o..  §.  ,9,8.  Jfi.a.),  bejgiixidßt  ?Trä<i^;^B» 
upi  deiff  7?lfätei^  w^  pl)Jf^tion,,  .venflLQg^.dweu;  de^r.  lef^^f^re^ijTfx?  y^^^^adigeii 
"WiedeirbeptQl^iig,,dpß  Yorkerigea  Zw.ta^ds  u»d  zum  eIt^iiAts  ^^Hea.  w4^j^eft,§c^T 
de^s  iy^rpflicbtief,^!!^;, ist  al^o  ^^w  Sache  gewaltsam, a)igpu?iiWgt.,i!^Qr,dflp.,,,g^fP^a 
sie  TOverseJirJ.iU^^l  mit  allem  Zubehör  w4  I>üch;t^i?.  wniph6€ig|^J)f«i,,  .abgi^^pijjgwe 
Yerjpfli(?hfipi>g^ii;  od^f  I)i^;f8^b^]keiteM  mttss^i^ .vieler.  aufe^gpbj^^j.^xyj^.Ywi^^ 
EatjS^gijUiSejgi.  rjttckgäpgig.^gep^qh^.  werden  lU^  ,ß^.^^r^^  :  P^?»®  Ptligftfipft.iha^  .dfl* 
Eigex^t^üji^Uch^^,  da^ß  sie  soj^phji  J^layeud,  als,  w^^n  äl/^lSjPß^J^iij^ 
siudL,  ^xcßptjiQUßw^Q,  ..wid^^j:. jeden  I^riUea  geltend  gem^dif,  jBr^fd^n  ^fi^,,;.,^?;^"  " 


de  ördline  co'gmll  »lid  c.  1.  cl6  Jfiestk:'äpoHalof, 
Die  Ausnahme  in  der  letzten  Stelle,  ut  rerum 
privatar,  spotißiio  agenii  eupcr  eccle^if^ficfs^  vel 
e  contrario  nullat&rmsoppqnatur^  l^annderAnm. 
überwiesen  bleiben.  We^en  des  Beweises  der- 
selben und  spnstiger  EigenthümUchkeiten  ge- 
hört das  Weitere  in  den  Prpzess,  s.  Gensler 
Komm.  zuMarti.n's  Lehrb.  §.  145.  Berger 
und  Geiger  a.  ^.  p.  S.  287  ff.  290.  Betreffen 
Klage  und  Ezcejption  dfinsplben  jQegenst^uidf 
so  ist  die  letztere  als  dilatorische«  wie  sie  das 
kanonische  B.  allein  auffasst,  undenkbar,  als 
zerstörliche  aber  schon  nach  §.  6.  /.  ^e  Interd.. 
ausgeschlossen,  womit  das.  kanon.  JK.  natürlich 
übereinstimpat,  s.  Geiger  3.288.  Im  entgegen- 
gesetzten, zur  exe,  spolii  also  geeignete|i  Fall 
kann  sie  auch  als  Bekonvention  ang/ebracht, 
und  dan^  beide  Sachen  gleichzeitig  verhandelt 
werden ;  c.  4.  X,  de  Ordine  cogn. 

»  S.  fr.  1—9.  pr.  §.  2.  QuodmeliMg,  vgl.  §.  22. 
I.  Nach  diesem  §.  2.  sind  auch  erzwungene 
Selbstbeschädigungen  Gegenstand  dier  a.  quod 
metus  caussa,  so  dass  allerdings  lliet  nicht  blos 
erzwungene  Veränderungen  durch  erzwungene 
Handlungen  von  rechtlicher  Bedeutung  in  Be- 
tracht kommen ;  vergl.  ühterholznera.  a.  O. 
S.  T04.  Ä). 

^^  Gewalt  der  hier  gemeinten  Art  ist  stets 
sog.  compulsiva^  s.  §.  22. 1.  Glück  Kop;im.  Bd. 
V.  S.  490  ff.  meint  zwar,  dass  auch  sog.  ablatiua, 
expülsiva  oder  turhaiiva  dazu  geeignet  sei,  wie 
die  in  fr.  9,  pr.  d.  erwähnte  Konkurrenz  mit  dem 
InU  Unde  vi  und  Quod  vi  ergebe,  aliein  in  dieser 
Stelle  ist  immer  metus  vorausgesetzt  und  aus- 
drucklich hervorgehoben  (v,  scilicet  etc,\  wenn 
die  a.  quod  metus  caussa  zulässig  sein  soll,  so 
dass  die  Konkurrenz  nichts  der  Art  beweist, 
sondern  umgekehrt  nur,  dass  diese  Int.  auch 
für  dieselben  Fälle  wie  jene  anwendbar  seien. 
S.  auch  Göschen  Vorles.  §.  599,  z.  A.  und  ün- 


tettiohner  Bd.ll.  S.m',  "niir  nemnet^  diese 
aus  demErforderniss  des  gestum  esse  in  fr.  1.  pr. 
Tl.  t  ein  Bewei8arg\imefit,  weloh^  naoh  ^cf  Er- 
klärung dieser  .Worte  in  fr.. 9,  ,§.  :^^i»  lycjit 
existirt,  und, der  letztexe  ^yieUoicht  m^,  der 
erstere)  erfordert  soigar  M^^d  verstellt  dwn  ßr.  ft. 
§.  3.  d,  davon,  dass  das  Passiyverhfdten^deaGe- . 
zwungenen  als  ein  er^i^ung^nespesqhllftiil^Ave 
aufgefasst  we^rden  können,  widrigenfaUsoiejer- 
zwungene  Unthätigkeit  .unter  eii^^  ^d^en  pe- 
sichtspunkt  trete.  Allein  das  t^iu  pjofi  id  ie^ 
facereisk  von  der  Art  gedacht,  da^^  ,aufjh  soll 
das  Int,  Quod  vi  Statt  finden  können,,  al^p. doch 
wohl  nicht  a^  ein  Gesohäft  gedacht?/  Daher 
sch^injt  mir  das  Kriterium  eben^ur  im  «z^/i^aU 
Motiv  2a  beruhen,  im  Gegensatz  ;euj;  Üeb.er- 
wältigung  duxoh  absoluten  Zwang,  und  da  sich 
aus  den  Wirkungen  beider  oft  nicht  i^ic^t  oder 
gar  nicht  die  Ursachen  erkennen  und  unter- 
scheiden lassen,  so  scl^eii^t  mir  eben  dadurch 
die  Konkurrenz  der  Bechtsmittel  picht  Aur  er- 
klärt, sondern  nothwendig  bedingt  Da  nun 
ohnehin  die  Auslegif ng  einer  erzwungenen  Un- 
thätigkeit  als  eines  Verzichts  oder  sonst  dergl. 
in  der  Begel  nur  eine  erkünstelte  ^ird  sein 
können,  so  halte  ich  die  Auffassung  der  Sache 
im  Text  für  die  richtige.  Praktisch  kann  übri- 
gens der  Unterschied  in  civilrec^tUchea  1^(A- 
gen  nicht  hervortreten.  —  Dass  ein,  Veimö- 
gensnachtheil  eingetreten  sein  müsse,  been- 
gen fr.  i2.  §.  2.  und  fr.  14.  pr.  A.  U  S.  noch 
§.  98.  Anm.  ö. 

ö2  Fr.  9,  §.  8.  (4.)  5..  7.  fr.  10,  §.  1.  fr.  l^^pr, 
eod,  fr.  18.  pr.  de  Dolo  (hier  ist  auch  das  juram, 
in  Hl  als  statthaft  ausdrücklich  bezeugt),  fr.  33- 
§.6.  de  üsuris»  Es  kann  auch  da  schon  a,  quod 
metus  caussa  angestellt  werden,  wo  man  es  auf 
die  Klage  andererseits  ankommen  lassen  und 
sich  mit  der  exe,  schützen  könnte,  fr.  9.«  §.  3. 
Quod  metus  cautsa.  —  Vgl.  §.  98.  II.  a. 
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voll' der -aui^i^lyten  öfe^ifli,  ^erin' Äiiih'  äür  mJttfelbäi^',  ^^^n  VöTtheil  gebabt*,  wie 
S5.  B,  gfegek'döi'HäTi^tifcHiildliet,  wenn  der  Büi-ge  döiii  öläübiget  gewaltsam  eine 
Quittöng  ibgedrangen' hatj'odör  an  welchen  der  abgehStbigte  Gegenstand  gelängt 
ist^;  'Dibei:  Befreit'  der  -ziiMlige 'Üntei^attg  'der»  äbgeilbtliigtefn'  Sache  'den  dritten 
B^feit40r''ddr8felben  Von  bifeier^derfallMgenVerpfllcTitting  nicht,  wenn  er  siö  verSussert 
und'diianrdi  etv^  AifHr  erllalten  oder  sieverbraricht  Mt,  sondeVn  er  haftet  auf  den 
Bötrilg'ted'  äu  vkanschlageüderiWei^h  davon^^j'wiiskd'er  aber  itm'deil  von  seinem' 
CteWahrsinanri  ani^getibtetrZJwäng,  so  haftet  er  atfcÜ  nadi Untergang  der  Sache  glrich 
dicäeib,'attö  unabhängig  Von  einem  noch  fortdäueriideii  Sewinh'^.  Wenn  tlbrigens; 
ein  Öeödhäffc'  »af  dieöe  Welse  rückgängig  wird;  ^^braus  der,  welcher  den  Zwing' 
ange^ende^'hät,'  6ine  Gegenleistung  gegeben  hat,  Bomuss  ihm  diese  auch,  soweit 
er  seinerseits  vollständigen  Ersatz  leistet,  zurückgewährt  werden  ^^. 

.r4,    pie  yerän4e?uag*'^^  ides  dernmligen  Z\istands,  im4  der  gegen wärtigCBi  J?e- 


'  «*  l'ttchtft  f .  SSöV  a.  E.  betrachtet  die  exe. 
spolü'tiit  knrweüerte  exe.  qtiod  inetüs  cau8ifa,^o 
cl3«s  diese  jetzt  unter  jeben  Begriff  falle ;  allein 
diese'  (g^geil  C^Hklagen  gedacht)  ist  ton  erste- 
rer,  ^uz  kbgeseheh  von  der  Begründung  imd 
der  objektiven  Richtung  beider  Exe,  zwiefach 
80  wesentlich  verschieden,  dassVon  einer  Er-' 
weitierung  und  Terwandtschaft  nicht  die  Rede 
sein  katm.  IHe  exe.  spolü  geht  nur  gegen  den 
spoUatoTy  aber  oiine  Beschränkung  der  'wider 
ihn  erhobenen  Klage ;  die  exe.  meius  wider  Je« 
manden,  wer  in  des  Fall  kommt,  die  durch  fnetus 
erzwuttgeneThatsachö  wider  den  Gezwungenen 
geltend  zu  machen,  also  ist  jene  subjektiv 
enger  und  objektiv  v^eiter  als  die  letztere.  Vgl. 
Bruns  Rechli  d.  Besitzes  §.  16— -18. 

M  Fr.  9:  §.  8:  (4.)  8.  fr.  lO.  pr.  U,  §.  J.  5. 
Qaod  metus,  fr.  4.  §.  33.  de  Doli  exe,  daher  wird 
die  Klagje  wie  die  exe.  in  rem  scripta  genannt, 
vcrgl.  §'.  29.  H.  a.  1.,  8.  noch  §.  98.  Anm.  5. 

«  Fr.  14.  §.  ö.  ff.  18.  17.  in  f.  eo'd, 

W  Fr.  14.  5.  5.  eod,  c.l.de  Eis  quae  in,  ausge- 
noml^n,  wenn  die  Sache  bei  dem,  quivimpas» 
sus  estj  auch  zu  Grande  gegangen  wäre,  s.  fr.  14. 
§.  11.  in  f.  Ä.  t: 

Ö7  C.  3. 4.  deHis  quae  m,  c.  11.  eod.^  welche  im 
Fall  des  Amtsmisbrauchs  von  Beamten  zu  sol- 
chen Zwecken  diesen  die  Rückleistung  ent- 
zieht, wird  nicht  für  unpraktisch  gehalten  wer- 
den können. 

^  Fr.  1.  §.  4.  Quod  vi  aut  dam  (fortan  in  die- 
ser Anm.  h,  t.  citirt).  Hoc  interd.  ad  ea  sola 
opera  pertinei,  quaecunque  in  solo  vi  aut  clam 
fiitnt  (s.  fr.  10.  20.  §.  4.  eod) ;  es  ist  also  voraus- 
gesetzt, dass  etwas  diesen  selbst  Betreffendes 
vorgenommen  werde;  als  nähere  Erläuterun- 
gen dazu  dienen  folgende  Stellen  mit  den  in 
ihnen  enthaltenen  Beispielen:  fr.  7.  §.  5.  j*^.  ^: 
qui  fructus  tangii ,  —  nullum  opus  in  solo  facitj 


—  at  qui  arbores  sucddit  —  qui  arundinem,  et 
q^ii  siilictum,  terrae  enim  et  quodammodo  solo 
ipsi  corritmipendo  manüs  infert.  Idem  et  in  vineis 
sucdHs,  —  et  siquid  drca  arbores  fiaty  non  tarnen 
si  quid  drca  fmctiim  arborum;  -^  fr.  11.  prl:  qui 
in  pfiieum  vidni  aliquid  effuderiiy  ut  fibc  faelö' 
aqudrri  corrumperet  —  hoc  int.  teneri.  (Die 
fructus,  welche  hier  offenbar  als  penäentes  ge- 
meint sind,  bilden  übrigens,  obwohl  sie  also 
gleich  den  Bäumen  u.  s.  w.  organische  Bestand- 
theile  sind,  doch  keine  Ausnahme,  sondern 
deren  Verletzung  oder  Entfremdung  tritt 
darum  unter  einen  anderen  Gesichtspunkt,  weil 
dadurch  nicht  das  Grundstück  selbst  eine  nach- 
theilige Veränderung  erleidet.)  tr.  7^  §.  S. 
fossam  facere,  fr.  22.  §.1.  fr.  9.  §.  3.  «  qui»  ara- 
verit  (natürlich  zum  INTachtheil  des  Grund- 
stücks), fr.  7.  §.  6..  acervum  stercoris  drca  affrum 
pinguem  du^ecenl^  fr.  15.  §.  L  lapides.in  vidni 
praediim  jedt;  fr,  7.  §.  4.  9.  Gebäude  ein- 
reissen,  Abxeissen  daran  befestigter  Gegen- 
stände, S^tuen  u,  B.  W-;  fr.  9.  §.  2.  fr.  7.  §.  10. 
fr,9.  pr.  das  Dach  abdecke^;  fr, 22.  §.4.  Hinein-; 
bauen  von  Erkejcn  u.  s.  w-  in  des  Anderen  Luft- 
säule; fr.  ult.  §.  8.  Veränderung  der  Oberfläche 
im  Allgemeinen;  fr.  18.  pr.  h.t.  nicht  schlagbare 
Wälder  hauen.  —  In  den  Lehrbüchern  der 
Pandekten  findet  sich  in  der  hier  behandelten 
Reihe  von  Obl.  an  Stelle  der  obigen  Darstel- 
lung die  reine  römische  Lehre  vom  Int.  Quod  vi 
aut  dam;  s.  Dig.  Lib.  43.  tit.  24.  Das  Wesent- 
liche derselben  besteht  im  Folgenden.  Wenn 
eine  solche,  wie  die  vorgedachten  Veränderun- 
gen, von  Seiten  Jemands  zu  besorgen  oder 
bereits  begonnen  ist,  und  irgend  Einer,  welcher 
dabei  interessirt  ist,  dass  sie  unterbleibe,  ein 
Verbot  erlässt  (s.  fr.  1.  §.  5.  7.  9.  h.  (.  fr.  27.  §.  3. 
de  H.  J.),  so  wird  eine  demungeachtet  ge- 
schehene Fortsetzung  als  gewaltsam  gesche- 
48* 
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oder  Jwit  'ih»i  ijQi  fe^^  V^rhiödunff .f^bivjpbtci^  ^einei  0^^^c^^^  I)il4eif4^,:qi^.4*??* 


hent  und  v^eoM  ^w»n  Ml^^ycirl^o^  der  Art  «pfqlgt 
i3t,..dc«  Thf^tar  aJ>^r  xp^  Abwßndnng  ,eii|e8,a;u 
onvart^ftd^  Vcrli^pta  put  Vert^i^Uphiuptg  vor 
4^19,  ypp  welchem  «8  zu  bjes^rg/Qm^TSt^^di  z\;i 
Wexlie  gegangpni  die- V^räpdlerm?g,  ai« -tipim?- 
lich  gescliehen  betr,ach.tet<  (^;p.  3;  ^.  ,7,  r-  fr^^- 
§.  4,  5.  <^  ^;  pidfih  fr»  A^.,§.  11.  ^A  ivi^ht.dab/^ 
<mlpQ  levis  yei^ftnjtwortlicb),  .u|vd  es  entAprmgt 
aua  der  ^..jgeeigpM(}hiift;etea  Hapdliuyg  eipe 
Forde^Dg  {^w^JtUerd.^)  ^.WiedeirbefisteUung 
d?a  Torigan  ^u«tandS)Moder  iBrsi(tz4aJEur,  aowie 
alles  dadurcb. entstandenen  Sßbadens^  für.  den 
Biesitzery.dernkbt  Tbäter  Vki^  jedooknur  /auf 
paliioUi,  fr,  ^,  pr,  §,  1.  /fr.  7,  pr,  U,  1,5.  pr.  §,  1, 
7.  8.  ?.  fr,  16.,§..2.  fr.  21»  §,  8,  fr,  U.  §,  4.  h,'t 
Mebiene  Tbfüter  haften  tn  soUdy^^  fr,  6.,  l^^t  §.  SL 
Ä-  /.  Ob  der,  ^reicher  vi  aut  cl^m  fe^t^  eifv  R^t 
dazu  gehabt. hat,  ist.  hierbei  ganz^gieichgültigi 
fr.  1.  §«  Ir^S.  h.  L,  die  vti  oder  da«  c/ai»  factum 
an  sich  ist  aphon  hinrmcheQdfir  Grund 
znrEntatehuqgderObl.  Hätte  er. freiUch 
ein  Recht,  schon  4urchge$e^,,  ao  ist  weiterer 
Widerspruch  (}^^en  unwirksam ,  arg.  fr.  ^ 
§.  a.  d«  IHüi9  (vergl.  nochFr^ncke  m  Archiv 
Bd,  XXIL  S.  36p  f.  369.).  .Ebenso genügt  da« 
Interesse  irgend  einer  Fensoxi,  um  ihrem  Verbot 
oder  der  von  ihr  geschehenen. Verheimhcku^g 
jene  Wirkui^g  beizulegen.  Vor  alli^f  natürlich 
ist  der  Eigenthüme^ .  des  bedrohten  Grund- 
stücks dazu  ermächtigt»  s.  die  9.  A.  dieser  Anpav 
cit.  Stellen,  s.  auch  fr.  18.  §.  2«  4^  U^ufr.  und 
fr.  d.  §:  10,  J«  a  iV;,  N.  Dem  ^igenthümer 
gleich  steht  der^  wer  sub  pacpo  addict,  m  4iem 
gekauft  hat,  und  jetzt  Besitzer  i^  fr.  11,  §.  10. 
h  U  fr. 4,  §.'4,  <{e  In  diem  ad(ficf, yuud  d^r,  wel- 
cher künftig  eine  hereditü$  jaoerM  antritt»  fr.  18. 
§.  5.  K  U  Bei  geschehenem  Verkauf  steht  bis 
zur  Uebergabe  dem  Verkäufer  das  Eigenthum 
imd  also  das  Rechtsmittel  zu,  der  Käufer  kann 
aber  dessen  Gesaion  verlangen,  fr.  11.  §.  Sr'lS. 
Ä.  U  fr,  13.  §.  12.  dßA.R,  s.  noch  §.  56.  i*,  und 
wegen  zustandigen  Begräbnispisecht^  fr.  11.  §,  2. 
h,  L  Demnächst  der  besitzende  Pfandgläubiger, 
0.  §.  79.  II.  4.,  der  Niessbraucher  und  Pächter, 
fr,  11.  §.  12.  fr,  12. 13.  pr,  19.  h,  L,  der  Käufer 
trennbarer  Bastandtheile  von  dem  Grundstück 
eines  Anderen,  oder  der,  wem  son^t  das  Recht, 
sie  an  sich  zu  nehmen,  eingeräumt  ist,  fr.  43. 
§.  4.  h.  Uy  und  wem  ein  Precaxium  an  frepodem 
Boden  zugestanden  ist,  fr^  11.  §,  12,  A.  i  Allein 
es  ist  eine  besondere  rechtliche  Beziehung  zum 


Gi^4  .u^,Bpfien,.^e^9l^  ^vlAcvi,  Yef)^  fijn 
JRepht^  verleiht;,  sq .  daf s  es  Aujf  difififi^  ji^pk4m.e, 
j^he^b,a^pt.I>icht  erforderlich ^^W^fi^^jH"?-  ^'^^ 
Interfs^se  an  der..g/?f9he|l^eö^xyeifän^|5^iupg, 
fr.  11.  .§.  ult  Ä.  f^  „ flap  Vefbgt  ^'di^., Jwmer 
besonderen  i'.orm,,fj:,.2P.  §.  1,,A..<^,  ^ex  j^lc^^s 
Igipiilii  war  nur  ^ipe  symbojliacbe  ^ezeif^mung 
desselben ,.  f .  ijr..  ^§,  .6.,Ä.  t^ye¥i:glfjiQpitch.en 
Vorles.  §..618.  *,  A-  .?')i  awqhJ5^w?J^4i#  Y^^bo^  i» 
yertretungAnderejr|;e8(^hehep^'{Rl8f.y|i;.  \^f.h.L 
Uebrigens  ,vßT,erb^  «ich  das  Ve^f)9^,iXiiji^t»  und 
geht  fiuch  .nicht  /wf  den.  Sin^Uj^aoJifolgejr 
über,  «  i^norqns  cau9mm,pr(ucf,d^t^  fecerit, 
jFr.  20,  g.  2.  K  u  ]fr.  XX %  a>  ?rgiebj;  an  de«?  Be^ 
spiel  eines  dam  {acarcyf'v^^  ^a.i^reditas 
jßcenSf  da^  es  nicht  npthwendig  ist,  daaa  üb^r- 
ha^pt  einebestimn?fe.Person  sch.9P,yctrh|tnden 
sei,,  welche  das  Verbot  erlassen  jt^^pti^^  vor 
welpher  alsowixjtlich  etwas  verheimlipl^fWürde; 
sobald  nachher  Jemand  als  ^r^e  apitritt ,  er- 
wirbt er  auch^ckwärta  die  Erbaehaft^  t^nd  so 
alle  dieser  erwachsene  Rechte.  ,  /W^r  W>!^ 
solche,  wie  die  hipr.vorauszusetn^e  yer&n- 
derung  gegen  eine  fiered^tas  Ja^ivt.Tpjnehnxi^ 
will,  hat  also  m.  a.  W.  Rücksicht  daraijLf  zu  neh- 
men, ob,  wenp  sie  schon  Jemand  angetreten 
hätte,  dieser  sie  geatattenr  würde.  Uipr  den  Fol- 
gen der  Verhelmlichufig  zu  en^ehen^  kann 
man  sich  der  Anzeige  an  den  Betheiligteoi  von 
dem  Vorhaben  bedienen  <s,  die  vprhier  cit  fr.»  3. 
§.  7.  und  ff.).  Hat  keine  Verheimlichung  und 
kein  Verbot  Statt  gefunden.,,  oder  ist  aus.dj;uck- 
lich  Erlaubniss  ertheilt  yord^n  (fr.  3.  §.  2,h  t), 
so  fehlt  es  an  einem  wes^tlichen  Mon^ent  zur 
Entstehung  der  ObL  (Ind^aaen  kann  in  ßtx^m 
Schweigen  der  Art  nichli  etwf^  phne  ^dere  bin- 
zukoxnmende  Umstände  ejne  s^tillachweigende 
Erlaubniss  mit  dem  Erfolg  gefunden  werden^ 
dass  ein  Saphenrecht  solle  beeinträchtigt  wer- 
den dürfen,  s.  fr,  2ß.  Communi  diptä^,,yf9xe 
diese  stillschweigend'  oder  ausdn^okliQh  %]a  ge- 
schehen anzunehmen,  so  wüji[de-nä^nlic«L  darin 
je  nach  Umständen  eine  Veräusseri^ng  oder  ein 
Verzicht  enthalten  sein  können .)  Ick  bemerke 
endlich  noch,  dfiss  gewohnlich  unter  Bezug  auf 
fr.  7.  §.  7.  und  fr.  18.  pr.  h,  t.  in  deren  ersterem 
die  Klage  abgesprochen  wird,,  Jt  quid  agri 
colendi  cat4sm  factum  «i<,  und  in  dem  letzteren 
dann,  «1  maturam  silvam  caeduam  cecideril^ds^ 
•^  ausdrücklich  das  Erfordemiss .  aufgestellt 
wird,  dass  durch  die  Veränderung  ein  Schade 


Digitized  by 


Google 


§.  124.    A.  Obligationen  siü'  Haiidlangen,  welcLe  immer  Dolos  voraussetzen.    757 

gehöri^^Ä-Be^tandtli^Hcäij  an  Bätimen,  StrÄticherri'ii.''fif.  w.,  kr^i  atf  darinf  Ijcffind- 
lidrön  inPäti^etm'  ttnd'Bailteti  katmfsowoKI  diki  Vitoletstm^  der  recbtH^h^orB^rieMtm- 


geb^flkt"  ^öVdten  ieih  mü^se.'  'Dies  kanü  Mib- 
TerstätttlAi^se  eire^geii.  "EhliUal  versteht  e»  sidli 
n&ch'allgexadiien  GhtttidäHtz^n  vötiselb^t,  däss 
der  KlMgtn^  iü  seiöcn  Iiiteressen  veriet2t  wordöft 
sein  müs^/  xthä  biöb'  öine  Pordernngbef edmete 
]assö>  kttf  der  anderen  Seite  aber  gerftth  man 
mit  &tt  ia'txsärückfi^hen'Aüfitelibng  des  Erfbr- 
dcrnitti^Ä  W  eötbr^'hier  Vifel  tu  xveit;  ^er  Je- 
mänds  i^oblgepflegfen',  nxa  tmoemtaiis  caufsa 
angdegbin  Rasennlatz,  dessen  £rliaitan^  ihih 
Tielle^cbt'düi'ch  künstlidbe  Wassetleitungen  u. 
8.  w.  jfihdiib  »nel^eti'&clitlieh^  Stimme  kostet^ 
mngrabeh  'und  mit  Kattüfl^ln  bestecken  Ifiist, 
tfant  di^seih  keinen  Eintrag  an  seinem  VetinÖ«- 
gen,  dennoch  abetlst  das  Int.  quodrihegr^n- 
det ,  fr.  nlt.^§.  '8.  fr.  16.  §.  1.  Ä.  t.    Hier  ist  die 
afftüiö  einhittreichender'Grtind,  um  dieHer- 
stellnng  des  Vongen  Zustands  tu.  rerläpgen, 
imd  die  Kosten  daför  sind  InÜalt  der  For- 
derung.   fEs  ist  daher  denn  auch  in  der  ersten 
der  beiden  cit.  Stellen  noch  ausdrücklich  erfor- 
dert,  i?  Hielior-catütsk  facta  sit  agri,  und  in  der 
zweiten,  neque  äamno  affectus  sit  dominus.    Es 
mttss  ialso  m.  a.  W.  der  KIfiger  gar  kein  In- 
teresse an  dem  Unterbleiben  der  Handlung 
gehabt  haben,  um  abgewiesen  wierden  zu  kön- 
nen. -^  Ist  nun  das  Verbot  unter  Umständen, 
wo  es  w&ksäm  T^t,  zur  Anwendung  gebracht,  so 
hat  dadurch  sidh  der,  welcher  es  erlässt,  zu- 
gleich im  Besitz  geschützt,  und  der  Gegner  ist 
in   die  l^othwendigkeit  Versetzt,  sein  Hecht, 
wenn  er  ein  solches  hat,  die  Veränderung  toT- 
zunehmen,  i&  "Weg  Rechtens  durchzusetzen-, 
indem  ersieh  durch  KicfatberÜcksicfattgung  des 
Vert>Ots  dem  Ini.  Quod'm  aussetzt,  s.  fr.  5.  §.  10. 
de  O.  JV.  N.  •»—  Diese  Lehre  hat  unverkennbar 
sehr  tiel  Befremdendes.    Indem  sie  Jedem  ge- 
ßtatteti  wer  ein- Interesse  an  jeder  wider  irgend 
ein  Verbot  geschehenen  Veränderung  hat,  sie 
zu  verbieten,  hätte  aticH^der  Handelnde  eiti 
Recht  gehabt,  gtebt  sie  die  Ausübung  der  um- 
fassendsten: Rechte',  nantientfich  des  'Eigen-^ 
thuxns,  der  winkGhrlichen  Laune  eines  Anderen 
Preis  und  nöthigt  den  Berechtigten  zu  einem 
Prozess,  anstatt  dem,  welcher  Widerspruch  ge- 
gen eine  aus  deih  vielleii^ht'gar  nicht  bestritte- 
nen Recht  an  sich  folgende  Aeusserun^  er^ 
hebt,  den  Grund  dazu  rechtlich  durchzuführen 
zu  überlassen.    Diese  Doktrin  ist  so  allgemein, 
zuletzt  ist  sie  von  Hasse  im  Rh.  Mus.  Bd.  IV. 
S.  1  ff.  ausdrücklich  vertreten  worden,  dass  sich 


imr  bei  Weriigen  einc^Modifikäfiön'  d^s  Interes- 
ses durch  die'B^s^hfänkHn'^  auf  zUBtibdige 
dingfiche  odeir)>ers6nliöheAnsp/uChe' findet,  ls. 
z.  B: Vr^nfttgf.  817. <§.  281:),'  Während  aiber 
ünterholzheT  ai  a:  0.  Ö.  188r«)'  dSfr  letartete 
ausdrücklich  in  Abrede  stellt.  Durchdrangen 
Yon  defrUeberzeugung,  dass  diieSe  Doktrin  nicht 
haltbar  sei,  Hat  Francke  ä.  a.  0,-B:9b^€. 
3d&  ffrbehauptlet\md  ztibeweisen^esuchf,  dass 
si^  eineü  Haü|>tp4(nkt  nicht  sowolil  In  einer  ihr 
günstigen  Weise  beträchtet,  als^  vielmehr  ganz 
ausser  Atht  gelassen  V  altio  stSllseh'^eigend  als 
uttwe^ntlich  bei  Seite  gteschöben*  habe;  näm* 
lieh  das  Recht  des  W^iderspiJechenden  zum 
Widerspruch;  was  schon  Hag'emann  in  s. 
Landw5rth«ih.-R.  §.  '426  ff.  ohne  Weiteres  vor- 
aussetzt; s.  auch  Wieder  hold  a.  a.  0.'8.'7Bff. 
„Die  der  gewöhnlichen  Doktrin  zu  Grunde  ge* 
legten  Stellen,  wi^fr.  15.  §,^7. 12;  fr.  16.  pr.  fr.  1. 
§.  2.  ^.  il  u.  s.  w.,  müssen  daher  noeh  auf  anderen 
Voraussetzungen  beruhen.  Es  sei"  m:  i  W. 
nicht  jede  Veränderung  Von  Seiten  eines  dazu 
Berechtigten,  z.  B.  des  l^enthümers  auf  sei- 
nem Grund  und  Böden,  Welcfhe  gegen  das  Ver- 
bot eines  Dritten  geschieht,  eine  den  begriff 
der  t^/«  und  mfuria  heist^Uehde  Eigenmacht, 
sondern  ies  komme  Atrf  eine  Legiümation  dazu, 
d.  i:  ein  Recht  des  Verbietenden  an;  'dieses 
aber  müsse  durch  die  verbotene  Han  Aung  ver- 
letzt werden.  Es  sei' daher,  um  die  Voraus- 
setzungen'der  Statthaftigkeit  des  Int.  Quöd  vt, 
oder  in.  ai  ^.  'dör  Wiriisamköit  eines  Verbots 
betrrtheilen  zu  können,  zu  Unterscheiden,  ob 
Jemand  die  Veränderung  tti  suö  oder  in  alieno 
s'olH  mädre;  hur  auf  den  zweiten  Fall  beziehe 
sich  die  obgedachte  Doktrin,  im  ersteren. aber 
hindere  den,  der  die  Veränderung  vornehmen 
will",  ein  Verbot  nur  dann ,  damit  ftärtzufahren, 
wenn  dÄzu  ein /ti#^öW5iMÄbes<iehe."  Es  ist 
nicht 'zu  leugnisn,  dass,  wenn  sieh  dies  aus  den 
Quellen  bewersen  lieseej  der  ganze  Gegenstand 
seine  rät^selhafte  Katur  ablegen  und  in  einem 
neuen  Lfcht  erscheinen  i^ürde;  dagegen  aber 
ist  es  nicht  minder  bedenklich,'  den  Hauptstel- 
len, Welche  gtutt  allgemein  sprechen  (s.  bes. 
fr.  1.  §.  2.  S.  6.  ä:«.),  die  gedachte  Beschränkung 
und  Ünterscheidtöig  ünterÄuschJeben.  Diese 
neue  Theorie  ist- denn  auch  nicht  ohne  Wider- 
sj)rach  geblieben;  vielmehr  hat  Sbhmidt  (in 
Schwerin)  in  der  Äeitsohrift  Bd.  I.  Neue  Folge 
B.  847  ff.,  und,  wie  mhr  scheint,  mit  vollem  Erfolg 
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gen  Andeiitdr>[zn  dieseitlGhiandBtetekebi^ntbd         seien  r  es  difoeo^loAes^jBrilMtl  od^ 
:deoieü  >g6hiMägei;  von  •v«lcb»tt;difisö¥6rä»dBriiJag^.«u0g6ht/(«^^ 


nidht/nur  Üdev^Bewe»  göfibrtV  daas;  dieselbe 
den QveüenautnideT) i »ohdern  ratush ^ "daast die 
.  -alte  {Dheorky  'vtenn • :  tnan !  nur  rden  «edUäicben 
■'Gbavakteardes'Vcifbetft  läohtig  iHbrdige,  toH- 
-komniBni^grämdetfiei.'  Die  Sache  TeiihSlt  sioh 
danach  SO'  '^Die  P)r<^ibHionii«t  im,  KtR/'xa- 

-  nächst' '  ate^  •eme*  »faktiacfae '  .VerMndening.  giä- 
'  dacht;:  es  geivuigt'dber  buch^de^r  dtv-FoznLdBS 
.  .;abms  ^mUdifti'  lapilHy  ^  ja  .BOtgSD^iean;  bloe/ivfiort- 
.  -Hohes  iVerboi,  'die  .lirklfitfliim;  f  dase  i  matti  probi- 
-btre  (fE.<I.i§:  6^7.  'ib  fiO.>§^ir  %i:t.);  ,s;  dea^B. 

S.'S49id&9«ff.'  Di^elfae.«ntiiiilJbei9e.Aea88eniilg 
.-deil  aiuntus  paandendiy  'alecv  einen  'Besitzakt 
(lionftnriotfrsni  «fe  fXMscfAionf)  dessen ^ 'der  sich 
ihlrerhedienli.^  Dagegen  ksaiisnim^t.tFie'^egen 
}ede' 'anders  Stönmg-  dee  JBdfitEBK/lreBnider 
Fvohifaiifte  eine  solche  idartn-^l  geaehehenb^- 

-  hauptet^  dasJnt  i^ü'  poonfeaat/togewendel  «wor- 
den, fr.S.  §^2.^^.  {/i^>>«fflei.  (8rdena.S«.86M.), 
oline  dasB  auth  «hierbei  mxtjus  prdMbendi-w^JOBT 

•xvit  Sprache,  kotnmt;  der  Prahibiske  be&sdfet 
sieh  viebncOir  dorehaus  nieht  in' der  NoÜkwen- 
digkeit,  vie  wivea^en^  sein  Recht  zo^  Verän- 
derung in  Belitorio  geltend  zn  maeheiL  •  Dass 
die  Probibiiicm  ein  Besitzekt  sei^  ejfheUt  ans 
der  citirten  Steile,  dhekt;  'eie  ist  äbe^,  .mi&  die 
ganze  L^hre  vom  Int,  Quöd  vi  zeigt,  noch  mehr, 
Biämticb  eite  A7t:'von  BelfastliüÜB  mit:  beson- 
derer Begün atignngi  in  übren .  techtüehesi '  Ft)l- 
gen,  wenn  dem  Verbot  zuwidergehandelt  wM, 
und*  das  ist  zugleiah  ihr  eigentäii^alicher  Gh«- 
takter  ala  eines  Beoht90iktd9;!d46  iMötiv  dazu 
ist  In  der  anerkennten  :!Noth wendigkeit  zu 
zachen,  bei  entstandenen  Streitigkeiten rdieser 
Art  vorerst  den- fiaktssohen  Statut  quo' durch- ein 
•FroviBonum  akifeöcbt  zn  erb/alten^  n!dd< «dabei 
die  Aosfährung  über  das  Reckt  oder  den  Besitz 
unverkürzt •  den  Betheüigten  anheimzugeben. 
<S.  dens:  S.d66 1;  wenn-ei  dabei  (S.  36fi  ff^  die 
iWiderreohttieheProlnbition  ala in> bezeichnet, 
die  vechtmazaige  dagegen  ala  eadaubte  Selbst- 
hälfe, wodurch  er  zur  Unterzttohung.  der  Frage 
geführt  wird,  warum- hier  Inichtt)»»-  m  repelleare 
lieeatf  so  wird  das  müder  SaTLgny 'sehen  An- 
sicht Tom  Grande  ^s  fiesitzachutses  zuaam- 
menhängen,  s.  §.-  4ä»  Anm.  9.)  {Treffend  ist  da- 
'her  Schmidjfcr's  Vergleich'  der  Probibitidn 
sanmit  ihrer  Wirkungmü:  unsereiii  Summetriis' 
mnum.  In  dem' Jnt.  UtLposndeiüiet  den»  auch, 
wenn  die  Frcdubition  wicklich  eine  Besltzsta- 
nmg  enthalt,  d.b.  derProhibirend^  widetrecfet- 


Ikher  und  biösIii6heiijWeM»'i[de('0«ilf<3C^atldi 
msicht !,:  ein:  Mittel  <  ^egea!  GhioMMT  liodriiiuli  fir- 
langUttgp  di8s  fiekadenaenltaeii  ^gebcuv^'^v»!- 
^^ehiäanidg)lcbe&  sjihneftl  Al>k«lftnge^&blt;teiiie 
.  solohd '  ivar  •daherjEQioh>  iifdom  maitTderi  Pso^- 
;  faition  >^e  iWirkuagi  AMilegte^) .  dam  dkd(  Ißusht- 
svz^ekAisctt  dfinseHien;  de»*  Bbgrülr  dck  m,ker- 
•steUte :  undv  da»'  Unti  Qubd  ivi  .Begiftodete,  so 
•  leHbt  Atcht  zu  bcsfaitthlfe&  *  Hiftnubh  Üeztlnudt 
.  Sidh  Mftiich  daa  Vtrhikmee  der  Prohibition  <znr 
opism  itöH  nÜHG,.  nbd^^^klärf  leiekf  da&  viei  be- 
zprocbeneift.  9J  §.'ao.  de  OjJSTi  i7.: «vollständig 
daiün:  die',  erstere'  äst  -ein .  BesxtBdkt'xtnad  ^be- 
aiehnngsweiae  eine  fiesitzsttenng^odEe  a.  ik. 
mtnäa^  n^emahr  (t.  fDlg/^Ann^);:  mtthon-wixd 
Atir  demjenige]Kt'«itJh'<dftr  ^rttezenzulMßefllen, 
:  Bvtjräthen  aieiO) ' wei'  Auäeicht  ii«t$.  in  dem  nadi- 
~  fftlgefidon  Beskaqiroactfs  oknnitegMvcntgegen- 
gesetdcäEk  FdUadD«!  doriKwtciaiion..  J^mnr 
und  nichts  yraitBciatilntdenoit.  Stdlfe  yorflus- 
gesetzt.  und.  gcaagt.  -  Sw-dena^  S.  ^SZl^d-i- 
tS  c  h  A  i  d  t  ist  mL  Wi  ebenMlSr  der  ^in(|e;weIokfir 
•(S«  88S  fil>  KuAdrüeklidh'  die  heatiget  A««end- 
:  bark&it  des  '/n^  QUadvi  völ^^kiTguieti,  und 
izivar  aus  dem  Ghimde,  ^ü  der  Fuhdaimenttfl- 
setz,  dass  desProhibinbe  ohne  Budüicht  auf 
Hecht  und  Besitz  :di6iBrolHbiti4n  ritpektinn 
müBiBe.y  in  unserem  Becht  keine?  AidEtahme  ge- 
funden «habcL  I>iti9  dairam  ^  wibü'  dann t^eich- 
-  zatig  ein  Mittel  *  gegeben .  sein .  nMaate  *r :  nnbe- 
fbgte  Prokifaitianen  mdgüchet  sohnfiU'ZU:  beeei- 
l3gen,  widrigen  Falls  äUeJUchteordänsiig  ge- 
fährdet und  .umgestossin:  5iterdtti  Wiurde^  Sei 
nun  bisher  das  Wesen  und  die^Nfittur  dea  Int. 
Qucd^^vi  unrichtig  aufge&sst  und  seih  Vethilt- 
nifiS) /Zürn  inl.  Uü'posnAstiM  teriiaiuit'wofdcm, 
'  und  venkidge  unser  beuftigea  PosseasoxtiUn  faei 
wehem  nicht,  die.schüelie  Proeednrjdea  letz- 
teren Itatri.  Vir  ensetzen ,-  str  könne  jbnes  nicht 
in  die  beutige  Praads  übergegettgen  •  sein.  %Der 
Sats,  dassOinspruch  Dzitterbefli  Bauten  1I.1B.W. 
mriäufig  respektirt  werden  müscev  -sei  ^  ala  mit 
der  der  deutschen  Gewebe  zuGrundeiÜegen- 
deb  Anschauung  Unvelrembar^  atel»demBAehto- 
bewdssteein  des  Volks  fremd  geblieben.  i'^AJler- 
dings  aber  habe  sdch  ganz  daaselbe^Bedfis&ks, 
welches  im 'Kl  B..  der«  Prohibition  die  «i^n- 
tkümliohe  Wirkung  verlieh^  luhlbar  gemaäht, 
und  dem  habe  die  Praxis  .durok  Anvfindiing 
des  möglichst  Bchnelkten  Besitzsobutze^  im 
Quinmiarihsimxjtm  und  dnroh  gerioktliehe  IbM- 
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aaf  BMibliistiiMsii  'i)ie^ ersfeere  tntt'liiÖKmicMirieitoin^Betraölit;  :ki^ 
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bitOYibnhibgvhdlAi»;'  /Ich  «i^kläre  niioh  hififmit 
dt2iobaii»«iiXMtaiätMeii:.  Di^D^trindeiiPio- 
2e«BQgihtttilidr  dtt^ilirigo  gBtfa«n,^un  ^hpLf^e 
2U )  f&ä&n  j'  und  ^tmkt^  Itordh"-  die'  Anwendubg 
ptro'iimiirritofae»  'Verl&gini*([aii  uad  einer 
dara&f  illexe^lbetdii  knoiiiiMuidflicdi^  Frofeedur; 
Ttt^eioM  dbec  dikee  0 1  ap  k'  a  th  «immiur.  'Ftev. 
B.  de;)6u9a?iff.  (fr^iUioh  in^Iivakigfen^'über  die 
HBtm-dk^'InLiQitbd  m  4»eftaigeii>vv  Lindd  Trö- 
i8siT§;B8iJ,<Bii]reir  samtt«^.  Ptos.  >§.  d^INr.  i£L, 
SchmMltHaiidbudkidei»Broa.Bd.  III.^.  1^7. 
•XtergUlaaeh.C  O-O;  1665.  P. JIL  TlU'8.  CoKMee 
M<rii0v<f Awinhe  $;4i  [jiaehtaioti  ei  InHiSriikaMn  ] 
§.  8.  ütem^Seehen;  ^tb  iralchev  Venug'  ein 
grosser' flohadeiii e/^waOhsen  Bl«g,  •§.  11^;  Iten 
aüeSseileixdesfttrdtigtoiPoeBeswon)^ '  In  den 
meisteu'FaUeii  ^wird»  e^id^hin  noek^  der  Begriff 
der  BlMBtreitigikeäien  fdv  di^  eti^tige»  Veväa- 
deniii^  zur  Amneadung»  kennato;!  über  diese 
s.  folg:  Anmur  'Neuere  Abhandlungen  über  das 
hi,'  Quod  t/i  aut  ckint  sind  voq  S«häffe*r  i^i 
ArcL'f.  i^rakt  (R^*WiMv  Bdi  II;  S.  16  ff.,  Tön 
Zi»v4nna;nniiiiiAroh.Sdj  XXXVII.  &.  Sadrff. 
undBd.vXXXXI.  S.  182  ff.  S.  femer  diek^i 
Airnd«8'Paiid.§.329.  Anmi$*  Gen.,  die '«im 
Theü  daS'TH/.  iriedeto  als  ptyttiscir  insehen, 
und  «uiMchTHe  iaie*  di  BetthtiifMrL.  der  Qnmd- 
Btäoknbotibam'S.  28S>  ffl  und  Bd.  IL  R  1. 
S.  6d:,ff.  M^  Mit' der  Grundlage  derrdnueofaem 
Beitininmfigen  Mh  wih  auch  alle«  Detaü  der- 
selbea^nsgvBO  dttsseigeiitkob  auobdae  im  Tett 
«a  ^Ue  deart  rGAiieeken  geeetxte  Obl.  nkiht 
mehr  im.  B.  •  B;  worzek:^  indessen:  ist  sici  doch 
an  deten  Plsbi  getreten,  urid  itilit  die  Lfloke 
derPrAbibitionund  des.  irrt.  Quod  vi:  Nur  die 
tbatsacbUchen  'VontnssetBungen^  auf  wekke 
die  Frohibitioii  >benchnet  war,  sind  daher  die- 
lelben:  •  geblieben ,  und '  somit  konnten  diese 
aaoh  iaidpn  an  der- Spitze  dieser  Anm.'citirten 
i^llenkterisälier dargelegt i^erden.  <  Bbenso 
▼effafilt  esaitk'imt  den'Zusttodigkeit  furgt- 
wisie  Personen,. um*  enie  prorisorisofa^  VerfQ- 
guag  ün  iBoldienJälien  zu  erlangen^  wird  zwar 
meist  eia  «adienrecbtÜGheB  VerliftUmsszti  dem 
mit/ Nadiiheil  bedrohten  Grund  und  'Boden 
dcsbaU»  gleiehzcftig  behauptet  'werden,  so 
kommt  es  dock  weder  auf  den. Beweis  eines 
soloheaan^nook  kann  die  Verfögung  schlecht- 
hin  darum  Tersagt  wedlen,  weilein  solches 
nichts  be/banptet  werden  kaan^  Dann  jeder 
Detentor  ehies  Grundstücks,  d.  h»  wer  wv  eis 


■  «bkdieir  aufisitt,'  dakf  in  so  driAgenUen^  >  whs'  hier 
TorauSzusetsendeB  •  FAllen- :  immer  wei]fi|;steh8 
'  all '  £telhpertreter'  •  des  Bereoktigten  -  -händels, 
'  habe .  ex :  auefa  zünäohst  * sefio  ^igehea »Iiiterdiie 
^Tor  Augen  ,>  i tind  sekeit  ^er  «bnr  dfüffentia  rTcör- 
pfli($ltdf  isti,  wird  dies  iieffist  als  indäm^Udbi- 
-  kf  eis  seiner  iPüiohten  gjdlegenxaneikanlitiwer- 
^denmüiaeii.  •  Adsfllev  dem  Faebtrvjrdujiirigehs 
nttiriieohldas)KaanBodat,(fl:  §*- 1  luv  Anm^)*dem 
-DetcpitorEÜberhaqpik  Veranfessbng  hfiertu^gebän 
kAnben,  ohne^dass^er  nicht  Äugleidi  stuisYertre- 
:  tung-dea  £igentikBiiaers  im  Besitz  ausdrüeklioh 
'  best^t  I wAwi,  >-^  und  darnü  denri  SStt  das  hier, 
Jetzt  mach 'Wie  tiory  natarÜeh  uneriässliohe  In- 
tereaseidiesdussesatfe  Gtntate  gezogen. sehii  Ein 
:  sbhr  iwi^tigee  M^lnettl  abeor  ist  noch  lausdvftek- 
Ikh^  hertonuhebeuj  Da:  psovisoriacke  Veifü- 
gungen  dieser  Ait  da»  SunrnKafüsshaum  giewis* 
seEnnaasseni  ftrsetzen,  d  h.  nK)ch.80hnellGrii^ie 
-dieses  «^  über  dessen  Dauer  'freilieh  in  der 
iBraatift-  audh  junglanbliche  Erfahrungen  ge- 
maolkJb  Worden:  sind  1  ^—  und  jeden  iFidls>  in  kur- 
seste^  Zeit  aum^Ziel  föhtea^sodst  als  elae  noth- 
'Wjdadige  <von'  Schm^idt  a.  aiiOJ  zwar  nieht 
ausdtädklich  gestellte,  aber  gewm  stiLbchwei- 
gend/gedfkdhta)  yorauriaeizun^  die  ananerkeb- 
nfen^  dass  der,  welohep  auf  eine  soltehä  Verfö- 
gnng^  anträgt ,  den;  Zustand  >  dfes  Besitzes .  oder 
QüasibesitBestförsiGh  behaupte,- und  dass  ent- 
Wedev  dieser,  oder  doch  wenigstens  besdieinigt 
weikie,  däss  der  Qegn^  nicht. denselben  für 
sksh  habeT;  denn  in  der  Thatiat  ja  diej  eaig*e 
proriandsche  Verfiigung,  welche  den  letz- 
:  t  er  e n  -  zum  Prozess  (wenn  andt  nur  in  Passes- 
soriay  n5thigt,>ein  yotl&ufiger  Sehutz  dee  erste- 
reu  im  Besitz. '•  Wie  stark  der  Bewvisroder  die 
Bescheinigung  desselben  sein  m&sse,  ist  detai 
riobterhohen  Brmesaen  der  Umstände  anheim- 
zugeben. 'Hiermit  ist  nun  zugleich  der  Unter- 
Bofaded- pv6vis(»iBcher  Verfügungen  dieser  Art 
von  denen  unter  h,  imTezt  gedacht  werdenden 
bezeichnet.  Xaan  der  Bedrohte  den  Besitz 
nicht  wahrsoheinlioh' machen,  so  wird  er  mit 
d^m  Gesuch. um  eine  Verfugung  des  Inhalts 
derer  unter  a.  abgewiesen  werden  und  su 
efaiem  anderän  Bechtsmittel .  greifen  müssen. 
ist  der  Ball  dann  noch  wenigstens  von  der 
unter  b/z.  A.  gedachte  Art,  so  wird  er  neben, 
und  beziehungsweise  gegen  Zusage  der  Erhe- 
bung- d^  Hauptklage  sesnerseits  die  dort  be- 
sprochenv  provisorische  Verfügung-  erlangen 
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von  ddi^äeite' ätitTadtöii^ä^^  fti'^'ihtii^  ftn-a^i^^^aftd  und/ Boden)  zük^naig^d^oder 
äiiikv^h^^UUbf'BficM^  Bö  bat  er» d|e  Seil  ächuia  'd^sseiyMi  ine- 

2rw^l3ck^ndeü;ReeU:diiiiMäl  ^eli^^^^       ihäch^n.  Hi^t^cb>  wink' dann -äibe^  ^Qitgtiet. 

früWeii  Zü^tidr  ib^^'^uf' ^^^(ittiachUnftdacbe'wiQdBJ^lieirkiiSteU«», ^TOid lei^biä  daldn 
diiByi'1)ef#btid^h  ^ü  Wfleä;-^<3fitderti''öb  di€«etZw^k  erteidif;  werden  matd^tkaan^orst; 

litfbe^e^iö  gcüfUhk^ätidki'  ü;ftd;  ^Mi  t^i^nn^erP^iiesB  gewimoeA' TTerdw  solUi&ii dimh 
din'd^^ti'  iTMä^r^th^u'-zki^^l^^^  bft  ti>&ek«fezli6l»*  bedrohten  liitedeflybit:rdebiBe4 
theinigten'liBlbeh^'j€ld6'öli'  atif  geeig^t^  lU^ysmitti&l  Bedadit  tt«liitieii'ia»8eii^f'>vf^€iid 
jenen  Zweck  augenblickM^h'^d^rdöctli^tti  n^^l^Mdi^ter^Kilnie  etv^xHim.'  SrtnÜMgcH 
nügt  Üierzti  ^lii  bfoa^ed  "Verbot,  odcfrei'itlJfnÄpraÄb' de«  B^ 
nfetTiicHt'lOsoi^it  nicht 'die''Utas^^^  Selbtet^eHh^öidigiimg  gesittttkcm  rtmdTiuiQidiiroh: 
dem  Vei-bot  lEJrfblgreichei'  Wi6^  Bi'§.}  28.  L^i'Hnnmt^dsr 

Fall  in  eih'l^atiii  Atid^^  Gebiet -v^üsetEt  werden  WÜt^e),  ttm  dfiesen  snm  i^nbsten 
zu  nöffii^cn'-ti'iid'fÄlf^dife^FdlgeW  «ciJöes  ZuwidörfifandeiÄ«  Veraiitiroiiäich^zo.'fa^^ 
sondern  es  würde  auch  dann  erst  immer  noch  auf  sein  Becht  dazu  je  nach  der  Eni- 
seheidung  iiU  kpttt^ren  Broms  tokonliiifin.  'Dagegen  abeKiBtehen  ihmiBißh&iD;!«^  in- 
Böftttt  eine  Ye^ändeiTing  deir  fi^agliehen  Art-in^dcm  EwiBohesa  ihm;  «nd  Demviwdbher' 
Bie  unternimmt,  bestehefnd^n  B^itzstaiid'  störend  eingreift^  und  fiicli"j«iMnr)'inrdiis 
Verbot  nicht  kehrt,  je  tiach  deü  Umstanden  die  v^räcHieden^  pösses^oriäclifeti'fiäQhttk' 
mittel  zu  Gebote  (s.  §.46.  und  §.  65,  lH.),  unter  denen  namentlhsh  dii^'Fbttn-^es 
Possessorium  summariissimum  einen  raschen  Schutz  des  defmaltgen  ZuötimdB  ifiegen" 
Neuerungen  äu,  gewähren  geeignet  ist,  sondern  es  ist  ein  solcher  Schutp^aucJi' nöcli 
vom  Kecht  auf  an4e?^  wd  energische^re  Weise,  zwiefach  dargeboten.    TJm  namlKcTi 
a.  in  iFäUen  deor  vorher  vorausgeBetztan  Art,  den  deriAaligeja  thatsächlicben  ^Z^istand 
aufrecht  zu  ediahen,  iBt  Der^eni^ev  dessea  Lateresse  dureh  die  V^äaderoAg  bedroht 
witd,  idobald  ei"  Tdrlitu%  wenigstens  (kn  Besitz  oder  QuasibesitK  desselben, befindlich- 
erscheint,  ödet  doi^h  Der, 'welcher  die  Veränderung  vomiahmeii  willy' nicht  diea^i  für 
sich  hat  oder  zu  hab^h  siöh^int,  befugt,  einen  Antrag  auf  eine  provi^isolia  IbkUü^ 
tion,  d.  i.  ein  richterliches  Verbot,  bei  Gericht  anzubringen,  dad^'v^iläuft^  und 
so  lange  pait  der  Fortsetzung' eingehalten  werde,  bis  der  Verklagte  ent^e^er  ein 
E^cht.zu  dem  Unternehmen  nachgewiesen,  oder  wenigstens  den  fi^sitz  'fttf  •ßicli 
ersta-itten  haben  werdß»,  ,D^3  Verfahren  hierüber  sowie  die  Entscheidung  geiu'essen 
die  Begünstigung  der  mögli<;h3ten  Beschleunigung^  die  eine  Eechtssache  üb^haupt 
vor  Geridatt  erfahren  kann,  .und  den  erforderlichen  Grad  des  Beweises  ^v  Yoravs- 
setizung  köanen  eusammentt^effende  Umatände,  namentlich  auch  riphtorUchei.Aiigen- 
schein,  nichir  minder  begünstigend  henätdUen.   Uebeikaüpt  aber  iBt  hierbeii  nothwie^- 
dig  dem  tichterliehen  Ermessen  ein  tm^senderSpiebimm  eröffnet  7  aachrBtebfCde»'^ 
selben  die  Befügniss  der  Aenderting  des  Provisoriums  je  nach  den  ümBtSndea,  -ao* 
wie,  wenn  Bich  der  Andere  bereit  erklärt,  Über  die  behauptete  Zlistfindigkeit  ebieB 
Rephts  zu  dem  begonnenen  Unternehmen  den  Weg  Rechtens  zu  betreten,  ürid  fttr 
vollstÄndige,  Wiederherstellung  und  Schädensersatz  im  Fall  des  Untetliegens  Kau- 

können.     Diese  ist  insofern  einie  besondere  Gegnerb  an  »ich  enthalteneEi  AeosBerung  •  m^ 

Begünstigung,  afs  er  nur  dän  Matus'quo  für  sich  sammen,  ^  darum  aber  teiebt  auch  der  da^ 

hat,  ohne  dass  dabei  von  einem  Besitz  für  ihn  durch  gewährte  Sehuts  nicht  soweit,  wie  der, 

die  Rede  ist,  vielmehr  trifft  die  eriwungetae  welcher  bei  diesseitig  angenommenem  Besits 

einstweilige  Fortdauer  desselben  mit  der  Hin-  verliehen  wird.  —  S.  noch  den  a.  £.  der  folg. 

derung  einer  in  dem  unbestrittenen  Recht  des  Aöm.  dt.  StolBel. 
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tion.  beitelU,  dia  Snäkcflung.  jear  iKd^nboiA»  spt,  ei^i^t^i^ile« ;  fqrt^nfat^rßn^  Ungebor- 
sooi  JMasQBy  widfixl  deni^e.^rovisorUche  Y^ift^gcifig  erl/^Mieix  W4irden)  begründet  4en 
Aiite^>  aitf  VoHlstreokubgvdöp/Bißtfei  gegien^  Um  mi>  äk  .Verjpfliji?b|.wg:s5um  jErsftta 
am  ang^ebtetfin:SQh«deli»'fil9  eiooe-  wideiTQ^t}iob,i^ge£ägten.  ,  Das  Weit^e  übei: 
dieten  G^genataod  geboxt,  de»  Ii^hrie^.voii.dienipijwsorischeu.yer^gu^  Civil-. 

psoseBSiaüv  .bier.fvrBf  eeinBtf  iiiso&m  xvk  «ge^enkep,  als  der  Antrag  ^^f  eine.sqlcbo 
Vea^giKQ9>iBideR'Tbat.  ein^.Klag^  v^lriit,  <di|»)  T\^i  ^bßrh^upt  gegejpi  ^ep^  .T]»äter 
mit  Erfolg! .gexicfateiTR€ffden//aii  lLömifn|,'ein,Vi^}iäItnjss  demselben.  ^q<  .deni  divrch  die; 
HitudUngi  Bedrohtle]»)  ivOrffusdet^t^,  imd  alsa  anf  leipe  ,Oh^ig^oii .  2siW:  Vn^lassezi 
detvblben.vurtttkmifiikren^flfc;  ivielobe ^aUefa  Imo^  Uure. Stelle  £i&dea:k/um,  iadeixx  die 
Handkmi)^  wcnigäteiia  ¥iHrlf(Qfi|^'al0  eini^'  unerlaubte,  ei^f^b/^int,    .  t    >        \    - 

.  *  bii  W«nnffitr''deQ.Bedrobtetir.die  Ypraofisetfl^pgen,  /um. daß. unter  a-. gedachte. 
Provironüim  an  feriangeii,  »iebt  sutr^eoi  so  bleibt ib^nT^chts  übrig.,  als. die  ilw 
sonst" isBständIgeit  petitorischen  od^  possessorispben  SecfatspiittelaiizuFCipde  in- 
desseni  ist  es.  auAh  hier  noch  mbglich,  ein  ähnliches  Fmvisorin^  unter  folgenden, 
Umtiftändeav  zu  efiehalteflu.   WeirnJeA^d^^  ekuf  s^ne^i.Oropid  un4  Bpd^n  ,e;inen  Bau 


»  I^'iibtTextiblgdndfePaK^leeiithftHdiis 
Reiulbt/ meiner  Anschauung  Toa  deriprakti- 
sehen  Bedcratungdev  .<>|^eW».  n<>W.niiip0KiiiOt 
loh  tieh^ie  m.,iu  W>,  jwftjdies  der.Erörtferung 
gleich  vonpi9Ufch<c)(eiXY  an,  ^ass  die  rOmische 
o^n^n^'m  ihrer  uvspruDglichen  oder  einer  ana- 
Iqgen  Form  gar, nicht  mehr  anwendbar  ist,  dass 
folglich  auch  die  Wirkungen  der  in  diese  Form 
gebrachten  Willeüserkläning  an  sich  nicht' 
mehr  'möglich  sind,  dass  also  daraus  keine 
besondefe  Obl.  {Intefct.  dt  opigre  reitH,  >ulvd' 
KaütioDsbestelhing)  entstehen  kar^,  ^^  das« 
dagegen  ia  der  A^trendnng  des  R..iR.ii]L 
Deataoblanli  desZweek  der  o.  tWn»  fortwährend  . 
als  nothwendig  anerkannt,  und  zu  seiner  Er- 
reichung ein  anderes  Mittel  (Antrag  auf  Inhi- 
bition bei  Gericht)  Geltung  gewonnen  hat^  dass 
aber,  um  dasselbe  gebrauchen  zu  können,  die- 
selben Voraussetzungen  wie  nach  R.  R.  erfor- 
derlich sind,  wogegen  die  Inhibition,  wie  nach 
R.  R.  durch  Kaution  de  retHtuendo  im  Fall  des 
Unterliegens  in  der  Hauptklage,  abgewendet 
werden'  kann;  dass' jedoeh  die  Wirkungen  des 
neuen  Mittrisv  wenn' es  richteorliche  Aiierken.- 
nung  gefunden  (di  hi  die  provisorische  Verfu- 
gung erlassen 'worden),  weiter  reichen ,  als  die 
der  0.  n.  n.  (MögUchkeit,  Exekution  .zi^  siv^hen, 
anstatjt  erst  das  InU  klagend  geltend  zu  machen), 
und  dass  endlich  für  die  Remission  der  provi- 
Boriscben  Inhibition  die  allgemeinen  Gründe 
für  AuChehung  eder  Aenderung  provisorisober 
Verfügungen  2ur  Anwendung  kommen.  Ver- 
gleicht man  hiexmit  in.  der  Kurse  zuviörderst 
das  WeaentUohe  der  reinen  römischen  Lehrcy 
so  erscheint  danach  die  o.  n.  n.  1.  als  ein  provi- 
sorisches Rechtsmittel  wider  denEigantbümer, 


iweidiBr.auf  isineitf  iGnind  und  Boden  eine  in 
den  allgemeyiea  Qrenaen  des.Eigenthun^  ge- 
legeneBefugnissTUcksichtUch  begonnener  (/u- 
twra  non  pra,€ier\ta^  sive  aedifiqet^  sive  inchoel 
Qedificafeyfi.  5.  §.  2.,€od,)  Bauten  und  Anlagen 
ausüben  will  (opu«  novtim  m  solo  factum  j  solo 
conjunclum)^  wodurch  aüt  äedificando  aut  detra- 
hendo  —  äedi'ficado  vel  demoHHo  —  prfyiina 
fades  operts  muiäher  (flf.  1.  §.  1.  11.  12.  de  O. 
N,  N.  xioH.  f,  18;  14.  eod,)i  und  für  ein  benach-. 
Inertes  Gttmdstüok'  ein  unmittelbarer  oder  mit^ 
telbarw  Naobtheil  i^mc»  fit  outjutU  no&tri  con-^ 
serimn^i  atui.  ddvm  depellendi  {aut  publici  juris 
tuendi)  taussai  qmajus  aliquodprohibendi  fiabe- 
.muSi  ^^  *•*  dc^ni  infecii  noUs  caveaiur^  —  aut 
si  quid  corUra  leges  edictave  principum ,  quae  ad 
modum  aedifidorum  facta  sunt^  fiet,  —  fr.  I. 
§.  1(5—18.  fr.  6.  §.  9.)  einschliesslich  der  Beein- 
trächtigung einer  zuständigen  servitus  pr.  tir* 
hani{(t,  2. 15.  eod,  fr.  15.  de  S.  R  U.,  nicht  weg«t 
s,  praed,  rusU  fr.  14.  de  O.  N,  AT.,  vergl.  Glü  ck 
Bd.  X  8.  221  €.  Kümmerer  de  Q.  N.  N^. 
•fidlbrgi  1807.  p«  116  sqq»  Hasse  im  Rhein.. 
Mus.  Bd.  IIli  S..l»^2  f.  Wiederhold  das  Int, 
[UtipoB$id,€to.  ß,  ß7 ff.  Z achar ia^  üb^r  Servit. 
praed.  rust.  etc.  S.  0  S.)  als  Folge  droht,  so 
dass  die  Aenderung  mit  formlicher  Klage,  a. 
negatoria  oder  confessoria^  angefochten  oder 
cautio  dämm  infecti  gefordert  werden  könnte. 
2.  Sie  steht  hiemach  zu:  dem  Eigenthümer, 
dem  Servitutberechtigten  (&.  un.  §<  2.  de  Re- 
mise.)^ dem  Emphyteuta  und  Superficiar  (fr.  3. 
§.  3.  fr.  5*  §.  6.  eod.),  dem  Usufruktuar;)rocura- 
tario  nomine  (fr.  1.  §.  ult  fr.  2.  eod,),  und  dem 
Pfsndglöubiger  (s.  §,  79.  29),  wozu  es  jedoch 
bei  der  nunc,  selbst  keines  Beweises  dieser 
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--j.HJ  7.      PJI 


dann  ,^idafi8 1  üntev  |;4nnft^ä  'iFdvmliohkbiteHi 

iöL  fa/ailX>rtf)Ddd'Htedkiy  iQ'G^j^^nwvrt  Yon  P«r- 

-'BoneAf  die  'bs^  d^af  r  Bftuheixt'A'  >hniterbruig)dn 

•gemnubr'BttiaßiQbnqii^'de^  O^genstlailds  ^»'6. 

§i. ; L  •  «odi V '  di^'^rfflellMi!  Wollte  dieimeb '  vdr 
nicht;  BviOniigeiisiHatssi»  idi  Rheni jMu«.' Bd. 
iU.  Sv'jäSS^'UnA'A^T^rutf'dle  (D^hutvdivtib  S. 
aS9  fft)iein  £mjpprtfefa;^;«Mi(^hiehi,  .worauf  4.  dir 
Nunoiat  bis  zur  i«eliti!lch'  «niseiiiBdeiieB  ;>  ^fotti 
Nuneiamten^  ai^Tiängl^'m* 'ttia^endeniBaciie 
<eine!  Fvist  oder  sonstig«'  Z'waftgmaaBregeh 
d«ea 'slnol '  nidvt  b^atM);  ^entVPed^TB^  -äifr 
Fort9etsviTig!8efo>«B  UBtönyejiiindnfl  ifme^vlten 
oder  Kauläoi»  bestdion  thats»  ftlr  den  Fall  des 
UnterlieigMis  'AUe»  inr  ddw  'tporigen  Stand-fffttzen 
KU  wonan <fip.  1; pr.'§.  9.  frv8.J§.iS/^feU0. §»8.0, 
«P(2.  c.  un.  <9'.  Y}{.>,  6i  dazu'A«ve'r«s  a. 'a;  Q.  8. 
220/ tmd!  über  die  srijjpWii&'o  exom.  n.'Ubb«- 
Uhde  In  der  Zeitscbrift  N.  F.  Bd.  XVIIJ.  S. 
101  ff;  i  d;  Laest  'tiob  der  Nuncilvtid«uitrcfa'  von 
der  Förtsetsorig  dea  Angeltingento  luobt  ab- 
haltet!, oder  beetelh  ev  die  Kaution  nicht,'  äo 
entgtelit  für. den  -Nuneianten  m^f  jenen  iein 
Intmrt,  de  ttpere  resÜHtendo  <iäBt  &em&lit»riam 
ftttf  inständige  Re«titatiea  <frl  20i  pr.  t$.  er)rf. 
!^.  B.  §.  8.  tkAlienat,  j«d.  TmU.yvihdi  rvrar  mit 
der  Wirkung  gegen  den'Nanciaten  e^lb«^  uird 
den-,  der  da»  opus  factum  ratum^haMt^  doks 
dieselbe  aof  seine  Kosten  ^ea^hehe  (ft'.^.§.l. 
fr.  7;  §.  1.  fr:  2$.  eod:),  magerelnBeeht  sni  dem 
o/ni*  gelhabthabeln  oder  nieht'(fr.  30/§.  d»  ^oA), 
gegen  den  Nachfolger  mir,  tU  pmidtur  i»Ui,  fr. 
22.  arg.  fr.  16i  §.2«  QtiMf  oi.  (S;  l^brlgeviä, 
wegen  mehMrer  ^twas  sweifißlhaftear  Fragen  in 
Betreff  der^hierbei  konkurrirendenTerstthiede- 
nto  Personen,  Un€erholsnera;a.>0.>S.  iTS.) 
Rflcksichtlioh  entstandenen  SehadeiM<  haftet 
der  Nunoiat'tfof  j^l.'  Quod  td  aut-  dam  y  it.  7. 
§;  2.  Quod  vi.  6.  Die  0,  N.>N.  bafeiweokt  also, 
den  dernfaligeix  Zustand,  den  Besitz,  Toriäufig, 
bis  zur  rebhtlioh  ausgemachten  Sadie^  faktisch 
aufrecht  zu  erhalten;  n^enn  es:  in  fr,  i^  §.  6. 
nnd  fr.  5«  §.  U>.eüd.  beisst,  op,  n.  n.  pössessö^ 
rem  adversarium  faemug^  ao  bedeutet  <|aa  nor 
soviel  ab :  Beklagter,  s.  Hasse  im  !Rhein:  Mus. 
Bd.  IUI  8.  612»  »,  Franoke  a.  a.  O.  S.  877. 
(Bei  den  Aelteren  ist  hieraus  das  srixr  fblgeii- 
^eiche  MisrerstitiiduiB«  entstandeb^'dass  d€ar 


-'Hundtof  ^^iBetitzf.aKlIgebe,»^^.  .nadhbcv.) 
'  9  ;>  Die  iNmi  (5iatioi»  ist  anl  aiifaosilii  vtäka^nth^- 
<  lieber) :Akt'fe:'&ueh  .frill.^g;  5:^^oÜi//  Es^ikbas- 
otfeniindesie»fi)^deli(ic»gea  «aocfaiatif  jdoitM^e 
'beiiti  Pratoriu^oidbetü^^eiokrdnd  YfivfQgun- 
fgen'dfesäelbbn:  vär,rifrjy6*«  §»j5?i  ifri/6j'Si/6.i:Ä-. 
oed  VShtßd^^  iwiorfibeitf  dber!  bei  dem.Mangd>to 
•  b^stioimtänfNaöhiri^^xteif  .TeracfaiedeueiiAhsi^- 
ten'  aufgesteilt) iwoEddn^^ i^ind  . (<vevgir.ifi«us»e 
.fbida.  ;0.  r§r*'4fi.,i  Mliivl6abpadh/'§^ri4ä»;ilbei 
limd  'in;Anm«'9  imd'iUaterholsn^naL'iai'jQ. 
•S^  171.'  a^  El)  uiid  eiiiB*tsioheseI'&bef:i^'Tiy- 
misol/en  «Veriialtniss«'  wohl  1  kainc  «^ü  erian- 
gen  -sein  tatsk^»^  s«  •  bes^' iF^iaiickÄ  .a.'iä. '  O. 
-8/ 378;  "S.iEtne-Bsfagnisfr&hniiolvetf Aztistoaad 
T  Jedei^nann^/ttru  puUid  iueridi  -canssainß^'Tfieian 
«-dnhxih  ^Unternehmnngen '  :gieiohen  Astt^^fktit' 
.lieher>Gbund8töcke  mit  Nachlhcü^bedvdhlrwta'- 
den,  fr.  1.  §.'16.  M7:  fri  3;  §1  4/ fr.>4.T#ai7iW^ 
Ueberdas  Veirlrkltiiiss  sk3k»^b:)9i.»  jiu  kadw  Ptd- 
hibition,  welche  dfisJh/:  •Quafiiai^Bur  $b%e 
Judsienkann,  a;  tidrigeJlnm.  ■  ^Von  diesen  rA- 
mieohen-  Slitzen  .würde  'luiDi  die  4ieaflelti^e 
Auffbssung.  dies  i  heutigen  Becbta  ab  *  ariebtig 
vorausgesetitv  der  lokalti  des  erstes  und  des 
.zweiten  dem  au  die  Stelle  des  q.  n.  js.  getre- 
tenen Antrag,  als  ^oMkbmmen  anweDClbäke 
VorattssetznUg  rfickaioktlioh  der  Fragesiy^inter 
^ekhen  UmständbsB  und  .wem  ein  aeleker  an- 
stehe, iu  Qninde  am  lagen  sein;  der:dgrltte, 
Tiertfiimd  fünfte  waren,  durck  den. Antrag, 
'die  erfoigek>de'.provisorisohe>  Verfögtmg!  und 
d€ren  mSgbche  Tihfffkntion  ersetaty  fco  daaaje- 
doek  die  Wirkung  der  Eautionsbettellung  fört- 
dauf^rt;  dfer  Inhalt  des  sechsten  trafi&ivieder 
mit  dem  Zweck  dieees^  Antrags  'übereiny  :der 
siebente  berudite  auf  sich,  und -der  achte 
ist  ohnehin 'als  antiquirt  zu  >  betrachten /  Ich 
-erwibnedifft  nScht  nur  um.  der  Uebersicihtlich- 
keit'  dea*  Vergleiehung  wiUeQ^.  aondeib  aübh  um 
naobzuwaisen^  daas  man  mit  dem  andis^SteUe 
der  fo* «.  Aj  getretenen  Antrags  auf  eine' provi- 
sorische Verfügung,  und  den>  Folgen  ihrer 
Uebetsbhreitung  eich  völlig  auf  ciVilistiadicai 
Boden  befindet,  denn  Zweck  nnd  Omndk^e 
sind  gar  niefat  -verämdert^'  nur  der  Ast  ^  und 
Weise  y  den  ersteren  zu  «ireichen,  ist  ein  an- 
deres Mittel  Bubstitnirt,  inod  dieses  hat  be- 
-stimmtere  und  eneofgiscbetoe  Folgen )  als  die 
o;  n.>  n.f  w&hread'die  Aufhebungsgrönde  der 
Wiiksamkeit  dieses  Mittels  Iheils  dia^desM- 
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I        h»apt  in  einer^siJcfaea  Weibe  >Ter8ndei?t'wii^  den  Nidcbbat  TeranlflMün^ 

I        «BitfttdUt^i  np^n  r^isuär  i  iseiiiäm  GtundsUlc^  «deiL  im  iBotre£E!  einm:  <  ihim  zuständigen  Ge- 


miftdh^D,  th^ilfli  J£idiQch7d!itih;id!e  KafioniHs 
j^ttigsn^^Kfechtsmittelfl r modifoirt)  ainTd , .  theÜs 
fipltihey  wdiohe  .acis  deiiki  'weitepen  Kroii&'di^r 
l^rfi^^fkitApmgefi^i^edDhör- jiäiefi.bieb  zut  Aa- 
^€>iidti9j^  gebrflohte''Mittel  angebört.^  Hördn 
iric<a]^r^tuiti  die  Doktrin  über  diis  Lehre  rf»Qn 
<ierT«jfft.m.  ;r  Veraäl»et  durbbr  die  obgedachten 
HindeutoiDgen  bklS  /Aoiträge  i  behn  i  Pr&toc  -  hsät 
ouaBl^ineL ^  n.  hii'pubh'ta  ^und Iprivatw  unter- 
sobied0n^  Trobert  liian :  miiit  leCzten^r  die  oben 
^Dalben  ^»esdiriebene  kllem  6a  bu /nennende 
versteht.  •  -i  Man  ibat-fenier  eine  reälis  und  vet- 
i&aftauntemdkiedenya.  noeh: Göschen  Vorles. 
§.  6i6.^.  Alf  und  lUnter  ersterexr  eine  eigenmaoh- 
üge-ZttjfBtoffüngde»  an£  un^ereih  Boden  An- 
gelegten .>Tecstandenv  oder  aucb  wohl  Verbot 
deif  Weiterbatiesiidurob  yac^u«  lapiili;\  daas 
aber  dattnt'giaf  ikeine'  a^  n.  n.  anwendbar  sei, 
erhelk  Äua»  fr;  5i  §.  10.  ä.  /.  und  fr.  ao.  §.  1. 
Qtiod  tif  ;dasüber  ist  man  auob  jet^t  ein  veretal^- 
deo\^  B«  Mnblenbrn^b  §w  46ii  und  Unten- 
bolotB^er  a.'e./O..Sj  122.  Allein  über  dieetste 
Jgmtheiltog  kommen  folgende  Meimmgsver- 
jekiedeiAieiten  nhd  deren  Einfluss  auf  die 
Pyaüls.  im  Weiteven  BetKadbt^  Manobe  stellen 
die  Q.  n.  jb.  pubSca  ganz  üii  Abrede^  und  tragen 
^pjivataBo  -vor,!  als  eei^sie  ausschlieflelicb  und 
ToUkoaninen  antrendbarj  s.  Puohta§.  S96.  4); 
ob  dies  wirklich  damit  gesagt  sein  solle,  muss 
dabin  gestellt  bleiben»  Die  grosfle.Mebisabl 
dagegen  bäU  die  pubOca  für  so  vorzugsweise 
gebrandilieb^  dass  idieprtvatodaneben  nur  sebr 
seilen: j  obwohl  niobt  geradd  unpiraktiseh  sei, 
ieh  nenne  nur:  Schilt  er  ExereiL  äd  Fcmd,  A. 
tu.  §.vl7-r«19:  SirykUs,  mod,  ädhüL  §.  IV. 
liauUr.hach  CoUtigi  iheor.^fracLcÜ  &  ^  §.  V. 
StTuvii\Jia!ispr,  rom: ^erm,'p,^^\\  sq-  Müh- 
len braiohaLa.  O.  bei  Anm.^^.  Wiederhold 
daä  ibir  ««ri  pöMi'd.  8;  117  £.  ünterbolaner 
s:  a.  O«.  ifiine  dritte  Zahl  endHek  hält  die  nunc, 
privatu  für  TÖÜig  ^edurogirt  und  in  deauetadinem 
gekonunen; nnd  gegenwärtig  also  norden  An- 
trag auf  ein  mandatum  inihibäinium  föf  statt- 
baft,  s:  ülr.  Ruber  PraeLadBmd.h,  tit  §.  10. 
Leyter  rnedit.  ad  Fand»  pr.  426.  und  die  bei 
diesem  gen«  Aelteren  und  anch.wobl  Frailcke 
a.  a.  O.'S.  ä78  f.  Es  findet  eiofa  jedoch  euöh 
bei  den  gen.  älteren  Anhängern  de¥  hlittleren 
Heinang,  welche  alldn  auf  diese  Frage  genauer 
eingöhen,  nicht' nur  Unklarheit  und  offenbare 
Misverständuisse  über  die  rdmisohen  BeetiM- 


!ÄiUttgBn'>UD4^  ihrfr  Amrei3db«rkeit  ^erfiaujJ^ 
londemitntmetitUch  mtcb  inaoferD,  als  9te  die 
-•pHvata  nwic.  (die  «ie  aber  ftir  bedenklich  hnl- 
itenv  "«^eihwacb.  fr-  &■  §■!  IÖh  L  L  der  Bealt*  ver- 
loeen gehe!  s.  oben)  immer  tlur  tmter  Hinw^i- 
Auteg  aufiälr  nachBolgeivde  geriahtliebe  AnU&gc 
-vou  Ailgea  haben,  bo  dass  ßie  nur  wie  ein  vor- 
tbereftlendflrSc^brhtiur  eine  etst  noch  unerJäs«- 
.iush  «nl/envirkande  ge  riebt  liehe  litbibition  er- 
.Bcheant-i... Wahrhaft  ergötdidi  iat  dabei  das 
(Bestreben  in  Forinirun^^  der  gt'g^n  i3io  Bau^ 
ilietite  BU. gebrauchenden^  den  (unbekanüteD)T6' 
ifrisehen^Bu  subHituircnden  Worte,  worin  es 
/üeor-maBn  teutschefl  AV*'«^»i«j'i*?**  ^'i^  p-  Ö?9» 
afti  weitesten  gebracht  h^t,  acd  die  Untersu* 
>obtmg<!Übei:  die  BeBchaffenheit  de&vimjncius 
idf}^/it*eiforderlicben  Stein s,  h.  dens.  und  ZpOu- 
i&rb^^h^vnd  die  dort  Gen.T  w&hreod  Legs  er 
schoh  Toraüssagt,  was  einem  grauen  liechU- 
hisltDriker  in  G.  wirklich,  pa^airt  sein  soll,  qui 
hod^  lapiUijactu  utßrelut^  ludibrio  et  advermno 
et  ip^^  jUdicibtiA  futurum ^  nee  qnicquQm  eff'ectu- 
irumu  :Koitimt  es  min  darauf  an  ^  für  die  dies- 
seitigev^jutit  der  dritten  der  obgedachten  drei 
KlasSeU'  von  Anmcbteia  übereinstimmende  An- 
.eohauuBg  Gründe  anzugeben ^  so  iat  als  solcher 
.an  ersterStelle  zu  nennen^  daas  beim  Mangel 
Vollständiger  Kenntni3B  der  römischen  FtVrm- 
liobkeitett  für  die  o.  n.  n.  (s^  Hasse  a.  a.  0, 
St.. 580.  lAsverus  a.  a.  O.  S.  125  fS,]  selbst  eine 
Analogie  «derselben  niebt  mo  glich  geworden 
ist,  dasa  also  die  Versuche,  ibn cm  andere  t\i 
substituiren  (namentlich  Einsprucb  \or  Notur 
und  Zeigen)  ^  wenn  sie  auch  hin  und  wieder 
ausgeluhrt  worden  sind,  fruchtlos  für  die 
.Bie^tsfhildung  geblieben  sein  müssen.  Sodann 
aber,  hat  man  eine  solche  Privatnunaiation  in 
der  That* immer  nuc  als  eine  solenne  Protesta* 
tion  betmchtet^  welcher  der  gerkbüiche  An- 
trag «und  das  lunndatum  inhibiitMium  nachfolgt 
muflse,  die  an  siob,  wenn  der  Nundat  sich  von 
der  Fortset  jung  des  Angefangenen  nicht  cb- 
halten  lasse  und  auch  keine  Kaution  be^telle^ 
niohty  wie  cnaeh  11.  K  in  dem  dadurch  nunmehr 
begründeten  Interdikt»  eine  besondere  Obliga- 
tion entstellen  lässt,  was  doch  gerade  die  ber- 
Torragende  Hauptspltae  de^  ganzen  römischen 
Instituts  ist.  Dies  bemerkt  mit  vollem  Becht 
schon  Hub  er  l.  L  §.  10. ,  ebenso  wie  dass  dem 
Becht  desjenigen^  welcher  nach  R.  R.  nunciiren 
könnte,  weder  durch  die  jetzige  UnmAglichkeit 
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s:.'l.[<  ' 


bfi^d^etvltiit '  dfthei^  bdtoirBtelitodto  Beeinti^liclltigiin^  Klage  %ü)äi''  ScbtHl^  ^seine« 
Bddbftf  dagegen,  oder  auf  feiöHerung-  Tf^gen  droliiBndeh  Stliaddiia  m  ith&)fia^{s. 


eineirsolc^pn  o.^n,- ».» »jOch  4ur.cli,  die  tjcQt:^  Yer-  , 
bots  od^  ohne  solches  jgeacheheoQ  Yolleixduiig 
der  neuen  Anlage  an  sich  irgend  ein  Eintrag 
geschehen,  eine  !F^otestation  ihm  auch  nicht 
mehr  Rechte  gebeii  kann,  als  er  schön  hat,' 
eton'd^ni  ihm  die  gewöhnlichen  mdglichen'  ^s- 
fitdssonsefaen'  und  <  petitorischen-  Rechtsmittel' 
detbialb  stur  Seite'  stehefn.  Dai  BedÜrl^iMs  tihet 
einer  sohletthigea  iR)9cfatMDittek>  Büv  Aoiarecht« 
e^haltuog. dea «<«;t^tf  qmr^oieke^^  lA  A(Wetken-i 
iiung'^ei  Z^yiep^s  f^r  q,,n,  n„  ungfi^ipütet/deren 
Art  und  Wei^e  keinem  Ißi^igang  ßfjxd  npq^  fin- 
den konnte,  sich  nicht  wenigerxffeltend  machtQ) 
hat  von  selbst  deii  dieser  allein  zu  substituiren- 
den  Weg  gefunden ,  nämlich  den  der  Implora- 
tion  beim  zustÄndigentllchter,  clie  denn,  wie 
nchöTi  SöMii^r,  Iluher  iinA  Xeyser  betnet-" 
ken,  liicht  />.'ii.  n^/ genannt  Werde»  ftann,  nttd' 
siebt  so:  hätte  >g»niÄot  wiatden  Mllttn/  Die 
Hmidhabiuig  wid  WirkAimtkeit  dieiei  Mittete 
i«$  öpim.  TonügHohi  'uk.4»r  Dpktrin  de«  Ppqh. 
zesses  weiter  ausgebildet  worden ,  indem  man 
,3f^U8;tse^gkeiten"  übprhÄupt,  als  GegeMtand : 
eines  ausserordentlichen  prozessualischen  Yer- 
fahrens  betrachtete,  und  den  hier  behandelten 
Fall,  wenn  man  auch  sonst  jenen  Begriff  zu 
weit  geftisst  dder  ztrviel  datunier  gestellt  hat, 
weftigsteiirs  mit  Yollem  Hecht  zu  jenen  zählen 
dArf,  s.  Mlttermaier  im  Atchit  Bd.  tut 
S.  129.  Döeh  klingen  auch  bei  den  Prozessual 
listen,  wie-kaimi  anders  zu  erwarten,  die  uto- 
klaren  Lebten  der  Pandektisten  in  der  Be- 
handlung der  o.  n.  n.  nach,  und  es  kdnnen  tiieich 
m.  E.  nicht  leicht  mehr  Iirthümet  zusammen- 
gehfiuit  Werden,  als  z.  B.  Claproth  «ummar: 
Proz.  §.  255^261.  vorträgt  Offenbar  gehört 
jetzt  der  ganze  Gegenstand  in  die  Lehre  roü 
deri  prof  isorisehen  VerfÜgunjg^en.  Die  Grund- 
läge' des  Anlrtigs,  der  ^eine  Klage  vertritt,  Wt 
das  Recht,  kraft '  dessen  der  Implöraht  di^ 
Neuerung  als  unzulässig  bestreitet;  wieweit, 
wenn  es  ändererseils  remeint  trlrd;  Beweis 
oder  Bescheinigung  desselben  (Legitimation) 
ztt  führen  sei ,  sowie  was  sonst  dem  Verfkhren 
angehört,  ist  dem  Prozess  zu  überweisen. 
Kommt  es  zur  provisorischen  Untersuchung 
der  Neuerung,  so  muss  zugleich  dem  Kläger 
eine  Frist  zur  Anstellung  der  Klage  gegeben 
werden,  s.  Francke  a.  a.  O.  S.  878.;  baut  der 
Ändert  trotz  der  provisorischen  Inhibition 
während  der  Frist  oder  des  obschwebenden 


Pro;^esj^es.  nach  ^erhpjb^.i^er  Klage io^»  so,. w^4 
einfach  au^  j^nerE^e^ution  zu  suchfp^jse^. 
Ganz  unbe^nklich  muss  übrigens  der. ange- 
botenen KautiQnsbestellung  (^eren.  aRemati- 
ven  Auflage  auch  nichts  entgegensteht)  if<^ch 
jetzt  cßeselbe  Wfrktirig  wie  nach  R.  R.'  vtig^- 
schriebeh  we^^n.  *  Nach  den  filr  Mödifikatum 
oder  Adf  bebUttg'  der  'pvoviiorisdietir^erfögonh 
geot  ini  A;Uigeiteinepi 'geltenden  GfimbatBeii 
b^stiix^iftt  .Bißii  idenn  aueb-  fiur  .Abäii4eit»gen 
dles^  I^hiibMion  idas  \»itere^  so  dsfss,mf^'4^o 
darin  nicht  ^uf ..die»  rAmi)^ch|^n  Grunde,  ber 
schränkt,  sondern  die  xichterliche  Befwgnlss 
in  der  Renussion  (fr.  1.  pr.  20.  §.  9.  h.  f.  -und  lü. 
i>ig,  de  jRemmtor}.)  erweitert  ist,  Dabei  ist 
von  den'  rÖmlscheÄ  GrÖnden  des' wegfälis  der 
Wirktomkelt  der  ö.  n.  n.  im  ßesondi^en '  der 
b^eh  tu  gedenken,  deb  Ableiiens  des  Nun- 
ciaaUien  und  deri  seiaeriseits  igescbeheAeh  Vev- 
ätttssemngdesOrunidiiüoks^.  Der  daftipiii  fii  8. 
§.  fiü  €0(1».  an^gebenei  Orund'^  '^^^hif-modia 
finitur  jus  prohibendi,  i0t,4Unächst^^Uo¥d«Qgf 
auf  die.röp^is^p  eigentliche  p.  n,#^  beoechnet; 
seine  Rechtfertigung  in  der  erster^n-fjinsic^ii 

—  für  welche  er  etwas  seltsam  ausgedrückt  ist 

—  kann  allein  darein  gesetzt  werden,  dass  die 
himc.  ein  Factum  ist,  welbhe«  sich  so  wenig  ver- 
erbt, wie  der  Besitz ,  und  ohne  das  Zuwider- 
handeln keine  Wirkung  Sussern  kann,  Venu 
letzteres  also  erst  nachdemToddesNunchmten 
eintritt,  köitt  Verbot  dawider  mehr  fortdauert; 

—  in  zweker  aber  darin,  daSS  dais  Interesse 
weggefallen  ist.  Während  liun  dieser  letztere 
Grund  auch  bei  der  nach  der  jetzigen  Sachlage 
anwendbaren  Form  ohne  Zweifel  fortdauert, 
Wögegen  die  Cession  der  erhcfeeften  Klftge, 
Was,  wie  gesagt,  im  Grunde  doch  der  Antrag 
attf  eine  provisorische  Verfügung  Ist,  keineni 
Bedenkeh  unterliegt,  vor'  ihrer  AnhaAgtgma- 
chung  aber  überflüssig  ist,'  indeth  sie  sofort 
dem  neuen-  Erwetber  von  selbst  JB^st&udig 
wird,  kann  aus  demselben  Grunde  der  Tod  des 
Imploranten  sein  Recht  bei  sehen  schweben- 
dem Prozess  nicht  veiloren  mäbhen ,  sondern 
es  muss  dieses,  was  keineswegs  ein  höchst  per'« 
sönliches  ist',  gerade  wie  das  nach  Verletzung 
des  Einspruchs  entstandene  Interdikt  nach 
fr.  20.  §.  6.  Ä.  r.  auf  die  Erben  übergehen. 
Eigentlich  kann  es  sich,  parallel  derrGmiscben 
Bestimmung,  nur  uiÄ  die-Fortwfrliüng  einer  von 
Jemandeih  erHsseneü  Protestation  handehi, 
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§,  127.  ffli^)r'Und..eT,^ä\esß3  h^mht^t  oi^T,ßc!b^m:^^hs^'h84,j.if^ 
um  4!^,[djei?ii:^lig^^  ;Zu9t^4..zu  i^rh^lte»,  m^^  ,4iö,.JFQ?tset85qng  ^os  ,begox)n^f^ 
Unternehmens  zu  bemmen,  und  damit  nicht  die  vollendete  Thatsache  dem  Prozess 
über  ihre  bestrittene  Rechtmässigkeit  zuvorkomme,  wider  den  ersteren  eine  provi- 
gdrische  VerfÖgifiig  beantragen,' die;  weiin  de^'Hi6!it€n^'die'SachIäge\dÄzü'^^^  geeig- 
net hätf,  zugleich  rillt  der  Auflage  an  ^en"Aritra^sfel|er  ertheftf  wird,,  ^le  ihm  zu- 
ständige Hauptklage  binnen  ^inQT  bestiiiamtfen  Frist  anzustellen  (wi^nn  sie  noch  nicht 
angebracjit  sein  ßoUte),  widrigen  J'^ls  jene,  aufge^obßn  ^]«^ird,  ,  Solb,al^  er.  nun  diese 
IJJage;  erhebt/ da^  der  Andere.. bis  auj;  ausgewuchtet.. ^qhe  .?niji , den, b^goniiene» 
Aend/aruBgeii.i^ctt  veiter.  fortfahren,  jed^r  Veraacb.  daaii  kann  mijfedeE  sofortige 
Vollstreckung  der  pzjQvi^orifldiea  Y/erfügung.  veveiitelt  ifißrdäQti,.(tindf  begvünd^i.nach 
Ufiuitftndeii  «üian'  Ani^ntdb  '«nf  ErsatE.  des*  antg^riohteten  SduidieinB.  ^M4$'glicli  «ist 
jedo«ä  faoi  angetretener  Yerändetting' deir  Umltto^ev  dereti  Seurtheihmg  djstt^  ridh- 
te^Mcfhen  Eimessen  aihreimgegeben  bleibt,  'dfe  M<>*fikÄ«ion'-oder  Auffcebuhg' dieöer 
VörfilgÄri'g',  namentlich  auch  gegen  Sicherötelhihg  dÄftir,  im  Fall' des  TTnterliögeiis 
dlfe  Aeüdemng  Völlig  zu  beseitigen  und  den  vorigen  Zustand  wiederherzustellen. 
Auch'k^n  durcli  Bestellung  einer  solchen  Sicherheit' derjenige,  welcher  die  Anlage 
oder  den  Bau  begonnen  hat,  die  pjpvisorische  "Verfügjung;  wider  sich  überhaupt  «tb-: 
wenden,,  währen,d  jedpch  die  Auflag^e  »w  den  -^SoiAragßteHer  ^y^egen  der  aeineraeit»,  zij 
erh^enden  JBÜjOge  nicht  weniger  erfolgt,  und  die  Dau^  der-3iQherheitsinaqa:egelp 
nnn  der  Wirksamkeit  der  prö»vlsQriaeh«a  Yerftlgung  im  ertstgedaehten  Fall  gletck  ssu 
beortheilen  ist.»  Von  selbst  versteht  «eli,  dass,  Wenn  deijenige,- wacher  den  Haiupt^ 
pro«es8  erhoben,  darin  tmteiflegen  bat^  di«  dem  Oegnet  auförlelgib»  ptovi^cM^sche 

BeöchrÄnhrung  endet.  '  ■       -  ' 

IV.    Die  letzte  diesem  Kreis  angehörigle  Obligation' entspringt  auö  den  InjiiriöA. 
l>em  Wörtverstand  nach  ist  darunter  jede  wissentlich  begangene  widerrechtlicbe 


—  denn  eine  solche  mit  besonderer  Wirkung 
war  die  r>.  n«  n,  —  Bei  der  Wirkungslosigkeit 
oder  Gleic^ultigkeit  eine«  solchen,  wekbe  zu 
dem  Zw«ck  dex  Imploration  etwa  vorg^om« 
men  würde  (s»  weiter  oben),  erledigt  sich  aber 
die  Fragjs  ^on  selbst»  Wenn  dagegen  umge- 
kehrt nach  &,  a.  §.  ult.  /i.  U  der  Tod  des  Nuur 
ciatea  oder  die  seinerseits  geschehene  Veräus* 
serung  seines  Grundstücks  diei  o,  n.  n.  nicht 
wirkungslos  macht,  so  beruht  das  auf  4em  all? 
gemeineu,  auch  jetzt  für  die  Form  der  Implora- 
tion fortwirkenden  Grundsatz,  dasa  für  Nieman- 
den durch  diese  Ereignisse  die,  eiunial- gegen 
ihn  begründeten  Verpflichtungen  aufgehobei^ 
und  die  gegen  ihn  anhängigen  Klagen  beseitigt 
werden;  Mag  ajiso  die  Verletzung  der  proyi- 
sorischen  Verfügung  auch  erst  vom  Erben  oder 
vom  neuen  Erwerber  ausgegangen  sein,  so  tritt 
jene  für  den  ersteren  mit  dem  Erwerb  der  Erb- 
schaft in  Wirksamkeit,  die  Handlungen  des 
letzteren  aber  muss  der  Verklagte  wie  die  jedes 
Dritten  Tertreten,  die  er  yerhindem  könnte* 
Auch  steht  natürlich  dem  Kläger  frei,  wider 
diesen  sofort  neue  Anträge  zu  machen.  Die 
weiter  oben  gedachte  Beschränkung  des  Int, 


wider  die.Nachfolgecauf  paU*  toi^^.gestailtet  mh 
mder  die  Erben  sp,  dsss  fr;  22.  h  (.,  weiche^  in 
c^eii  Restiitution  j^ur  eine  poma  siehti  worin  des: 
Erbe  nicht  suecpdire,  jetzt  yermöge  der  allge- 
meinen Beg^l  yon  der  .Verpflichtung  der  Erben 
ai,^  Handlungen  ihr^r  Erblasser  nicht  mehr  zur 
Anwendung  kommt,,  wider  andere  Nachfolger 
aber,  kann  bei  Vollstreckung  der  Exekution 
allerdings  nur  auf  ^aiij  /o/&'. gedrungen  wei^deui 
indem  sie  dabei  selbst  gar  nicht  als  Schuldner 
angegriffen  werden,  sondan^,  nur  als  9e8it:(fr; 
—  S.  noph;  die  seitdem  ei^schienene  Abb.  Tion 
Ad.  Schmidt  in  der  Zeitschrift  Bd.  VIIL  N. 
F.  S.  17  ffj  über  das  hei.  der  ©.  n»  n,  ein^hal- 
tende  Verfahren,  und  über  die  9.  n,  ».vom  prak- 
tischen Standpunkt . a^s  von  Zimmermann 
Ajch,  Bd.  XXXVH.  S,  218  ff.  und  yergii  noch 
die  bei  ^irn dt s  Fand.  §.  330.  Anm,  ^  Gen.  und 
Hesse  d.  Rechtsverh.  der  Grundstückanach- 
bam  Bd.  H.  H.  1.  S.  79  ff.  Dazu  kommen  noch 
die  Schriften  von.Rudorff  in  Bekker's  und 
Muther's  Jahrb.  Bd.IV.  &  X22ff.  Ad.  Schmidt 
das.  S.  210  f.  und  Stölzel  d.  L.  you  der  0; 
n.  n.  Cassel  1365.  Ders.  in  den  Jahrb.  f.  Dog- 
matik  etc.  BO.  VUI.  S.  18» ff.  W';indBcheid 
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mutig  wie !  in<  iihm  ^  i^^lg^ )^' «i^«ftleitlt  2ügleicii '  ak  T^tlet^üÄg'  Vei^iMM^'  ^RecEl^' 
iiÄ*'3W«f  öhnö'ÄÄsö-ÄttittHtif  <fiie  Wisbetttliölikeit  etn^'Ad  ankSnife',  .*'ii  iäW  febferiiitipt 
ab"«olrihe'«Tif' eham&terfßirenr   'V^ntot^gi  der  Nfttur  nttd  des  IiibaIÖ''jetier  Ebcfct© 
ßittd  lld^ei'iÄieße  VöifletÄtogen  öStttütH^    alö  'B«t^inträ(Ai;igungeA'dii9^V6!Miiög^8'gfe^ 
dA6hi     Nün-ifH;  eiäh^i  at^h'>titögl?e!i,  'd^s  Jet^aM  nii^  «fiäi^^Ab'diebtliatv'iiStbe 
Bwae  fi^iüdkiii^ -aikÄh  diebe-WirkuÄg,  sbüdei^ü ' aie,''den  !B^rö6ht5^töii'^ätiff^'ii'gfttia 
eiirem^^ndefeti  Grtiiid^  in  ÄtE^übtiiig  d^eir  R^ciite  ^ii  'hiüd!erii;'za -be^öli^ä^keh' Wt^' 
ztt  teiittfiifaig«ö,  öhtiö  Bi^'ati'b^öt^eiteii^,  feo  aus  Eigeiifliiiri,  BöAelt,  ürt>eito^ 
oder  auö  w^leiim  änderen  Bei^ireggruhde,  abgesehen  von  ^detriWi!Ieh''zhiB<ift&fi 
oder  2}t  ge'^innett,-  ^  ^cthst  i^i;     Hier  ist  es  dann  atissdhliesslic^  odeir  2n^Scb&)^^d?e^ 
P^kliönlie^keh  de»' Mensöhen,ä^nfe' Freiheit,'  deine  Unabbäü^igk^,  die  itl^ldeitieni 
NtSe^teti  Yon  ' JeAes^anb  äiisäüetkennen^e  nnd  zu  acbtefnde  Ketiädienwütde','  'ih 
dei^ö  ^baw  vierietsfend lein^eriffi^n  'y^hfiy  obirbhl  nttt  äusserißeb,'  in'deni  'iiö  5lui^ 
liöh  nnVerletebap' ist  '  Dtei?  wchtlifebö  ßfcintü  dieser  Güter-,  welebe  nocfc^ii'gato 
anderen'  iind  weeeÄtliebferen'd^zSebnngcin  angetastet  werdeh  ^nnen,'  li'e^iiti'Oan- 
z0n  aUfiäerbalb  des  iGkibiefö  des  Privah>ecbts ,  n%inii6h  in  deiü  d^  Bträi&etjtits,  tikid 
die  grosse  Mek^ahl  der  absicbtUeben  Vertetaungen  de!r  Persönlicbkeit  und  gewisöer 
in  ihr  gelegenei^'Becbte  gebt  in  bestimmt  tjbairakterisrrte  Verbrechen  übidr,  Wdcbe 
die  Nicbtacbttiiig  der  I^iBrtfsÖÄlKclikeit  in  sich  aufiiehmen«*.    SoWt  sie  aber»  Reifen 
Charakter  nicht  annimmt,  Ist*  es  die  Nlchtabhttmg  des  Individuums  allein,  die-^üi 
Inhalt  der iVäricftzting  uiid  somit  eines  Vöiigehens  bildet,  wider  welche«,  da ^  im 
Gregensätz  ^  anderen  Veibi^hen  zttnSehst  nuif -in  die  Kechtsi^phäTe  des  Ißlin^^Ihen. 
stGrend  eingreift,'  diesem  die  Ergfeifun*g  von  Schützinaasregeln  überläSB<in'J6t;*ttiid 
insofern  joneiÄ  Vergehen   fein  privalttfchtliches  Element  in  wohnt.     EÖerüa^^  be- 
schränkt sich  also  der  Begriff  der  Injurien  als  ein  besonders  charakterisirter,  für 
sich  bestehender,  aof  alle  dicyenigen Handlungetn,  welche,. ohne  ein  anderes  bestimm- 
tes Becht  und  namentlich  ohne 'ein*  Vermögensrecht  zu  verletzen,  nur  eine'Veradi' 
tung  der  Persönlichkeit  des  Angegriffenen  bezwecken,  mögen  sie  übrigens  auch  ihm 

Fand.  §.  465.  und  die  Anmm.  dazu^  bes.  ^,  und  fr.  24.  h.  t.^  oder  auf  öffentlichem  Grund  und  Bo« 

§.  466.  bes.  *ö;    Nach  allen  äieien  Versuchen  den,  wie  Jedermann  ff eisteht,  zu  Terweilen  und 

glaube  loh  um  so  mehr  Grund  zu  haben,  bei  von  öffentlichen  Sachen  den  Jedermann  zustftn- 

meiner  früheren  Ansicht  zu  beharren,  als  sie  digen  Gebrauch  zu  machen,  ibid.  und  fr.  2.  ^.  8. 

sich  in  deii  Hauptsachen  -alle  gegenseitig  an-  N&  quid  in  lotopuU,^  dasEindringen  in  Jeman- 

feinden.                                       .     ;    n          '  ^j^g  Wohnung  ^ider  sein  Verbot,  fr.  29.  A.  /.  fr. 

^  Fr.  1.  pr.  3.  §.  2.  dePnjur.  {in  den  ff  Anihm.  21.  §.  7.  d«  Fttrtis,  Beunruhigungen  eines  Ahde- 

Ä.  /.  citirt)  pr.  /.  de  Injur.  fr.  5.  §.  1.  ad  Legtm  ren  durch  gerichtliche  Verfolgung  mit  grtmd- 

AquiL    Allerdings  gilt  das  Obige  nur  von  dem  losen  Klagen,  fr.  18.  §.  3.  fr.  15.  §.  33. ä.  t.  u. S.w., 

römischen  Ausdruck,  es  ist  aber  nicht  möglich,  s.  fr.  1.  §.  88.  Depos.  fr.  41.  pr.  ad  Leg.  Aquü. 

das  Desondere  hier  aus  der  Verbindung  mit  fr.  44.  Ä.  f.  —  Die  ebenfalls  wohl  eigentlich  die 

dem  Allgemeinen  herauszureissen  und  fQr  sich  Büssung  einer  Injurie  enthaltenden,  aus  dem 

dar«ustellen»  Von  selbst  folgt  hieraus",  dass  die  Titel  Dig.:  Si  quisjus  dicentinon  obtemperaverit^ 

Ausübung  eines  diesseitigen  Hechts  innerhalb  aus  fr.  13.  fr.  4.  §.  1.  de  In  jus  vocai.  und  fr.  1-^S. 

seiner  Grenzen  keine  injuria  ist,  fr.  55.  de  R.  J.  In  jm  voeatus  u1  eat  entspringenden  Klagen 

fr.  18.  §.  1.  ß.  Ä,  t.y  wohl  aber  der  Ausschritt,  s.  sind  antiqüirt;  vergl.  über  sie  Unterholmer 

fr.  82.  88.  h.  t  fr.  5.  §.  8.  ad  Leg.  Aqiäl.  a.  a.  O.  S.  781. 

61  SO:  durch  BemSchtigung  der  Sachen  Ah-  62  Fr.7.§.  l.Ä.f.,  s.  HeffterKrim.-R.§.296.« 

derer,  fr.  15.  §.  81.  h,  f.,  durch  Hinderung  Je-  undMarezöllKrim.-R.  S.  850.  ».   Hierherist 

mands,  eine  ihm  gehörige  Sache  an  sich  zu  denn  jetzt  auch  der  Fall  des  fr.  15.  pr.  ä.  f.  zu 

nehnien,  fr.  25.  rfe -4.  J^.,  oder  «u  gebrauchen,  zähleö. 
fr.  18.  §.  T.  h»  t,  oder  sonst  darüber  zu  verfugen, 
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§.  124.    A.  Obligationen  a^  !IJq^dlging»p,  w.elcto  i»m0r  Dolus  voraussetzen.    7©T 

zugleiob  einen  gcha^en^^f^gj^nf^Dieae.  Abhobt  als^  verleibt  df^riTJi^^^ 
ihre  ,J65%ep^tl^i}i^lißJtiikeit  ,aJ» .  Vergehen  ^ ,  wia  sie ;  wdererse^te .  von  .ihr  j  die .  W0*  v^vtt9r 
i»li^<^h^,H4»dJlwge;>..Hnffff^  yflU  äi^PKB^\>aL,.ißv  sip^jraprüng-. 

Udp.,  lj^al?^icbtigij,)^j;i  oder  A^  ^m^  Vejjanla^^fl^.-von.teij^flBi  ^»dören,  veiWibfc  wcwt. 
dea,,M  qlji;ie/Biflfl««P,.  .^^d^M^e^  dsw^  jq^  ;jwax,  wöaij  JMhwöre 

diese^b§.^sgeiü?t/.habeiv,  jedj^r :  w/ßge».  der  Injjwfie  »u£{4«0  Ganzet  aIs  ,bfttte  jadet 
eiuft^l?e§pndej;e  «ft9geü^»1i®^.  ,/Wjübi:ei^d  nua  abepr»  jveim  diepe ; Absiobt  «wwiQkst  die> 
Freiheit;  .jili^ere^  4^  dej;  j^i;^bui?g,ihaefli  z^ständ^gw  ßerfi^  betrifft y  dewti.Pewwr^ 
lifihJwit.OTii  mittdbw  apgfigriffeii  wixd,  ist  die9.*^pb,.m>n>ittelbw  nlögli8h.d«rqh.A^^ 
t«sjbaQgJderx  Eh^i  einei?  .^odere^^  dr  i*  d^s  elp^mia. iji  .4e]r<  Per^önl^lhk^lit  «gelegen«!» 
BecbteiJiedei?  i^,e]:«ojQ»  auf  allg^pieuxe  Ana]fheI^»^lg  iji^^vjbtirgerli^hm  Würdigkeit. 
ühe^chi^^Bt,  o^^r  d;Le^|yerp)Qgß  jUhrec.SteUuiQ^  ihriin  ^esopdi^ren-^fjakottaiiM^da^f»:  Diei 
Verachtung;  dies/^r.fft  ala<^.Qim$!EUureGakränkung,  gie^K^^be  ^.dwdh.WortoiiZeiebeir. 
oder  ]^an4b3iQgea^%:^Bid. eine  ^Ich^.bUdet  den, B^^ff.der Iiupriedo»  eog^ien Sbmi 
welche  .den  Umstinden  nach  leicht  auch  durch,  Handlungen i  welehe,,unter.  den  vor- 
gedach^n  weiteren,. Begriff  dw  Injurien  tr^t^n,  fniflgeftbt  ;werdea.kf»n^^  ;  Der  krir. 
minelle.Qhai^ter  diesf^r  Pj^ndluBg^a  ist  di0.  .Ver?uda«nng.,.  weshalb,  dlci  Lehre  von 
den  Iii^ien.im.  W^ei^ßren  d^m  ßtra&e^^t  anJi^eigifkUt».  .1^  welchem  .dann  t^ao^ntlioh 
die  dcfiBr  lux. engeren  3inA  eii^  ausführliche  AuBhil^ui^g  erhalt^  hfit^,    Das  ofage- ; 
dacht«  privatr^ehtliche  Element;  abei;  ist  der  Qrqnd,  am  ifrelchem  den.  Verletzten 
überlassen  wird,  n^ttelst,  Klage  eine  Privatgenugthnung  yon  Thäter  bu  foideni, 
oder  je  pach. Umständen,  seine  öffentliche  Be^tjrafuQgy  sei.es  in.^Verbhidung  mit' 
eisterej:  oder,  ohne  sie  ;(u  beantr^gen^^.    In,  Ansehung  def  letzteren  gehöi:t  idleg 
Weitere. 4enx  Strafrecht  an,  über  die  Klage  aber,  welche  sonach,  wie  die  ganze  ihr 
zu  Grande  li^ende  Obligaüon,  eine  e^riitter^rtige  Natur  hat^S  ^^  Folgendes  zu  < 

^  De»  Inhalt  des- fr.  34.  de  0.  ei  A,  ist  ohne  jurie,  wenn  sohpn  in  andext^r  al;(  der  beabsich- 

praktische  Beleyaim^  indiom  gegenwärtig,  wenn  tigten  Aensserung,  begebe. 
in  einer  I^yurienklage  gleichaeitig  erlittener        ^  Ft.  11.  po.  §.  9 — 6.  fr.  ,1&.  §.  2.  6.  fr.  17.. 

Schaden  gefordert  werden  soll,  die  Substan-  §.  2.  h,  t» 
türung  dieses  Anspruchs  wie  in  einer  einfachen        ^  Fr.  3A.  h.U 

Schädenklage  nicht  fehlen  kann,  die/»e  also,  wie       ^^  Fr.  1.  pr.  sqq.  k.  L  pr.  /.  eod.  Diese  Bedeu- 

gehäuft  erscheint*  .  tung,  also  gleich  cotUumelia,  ist  die  gewcVhnliche 

^  Fr.  3,  §,  1^  {quum  wim  injuria  ex-  affectu  und  im  Zweifel  immer  zu  verstehen,  s.  fr.  5.  §.  1. 

fadeniis  consistai)  3.iL^;;  es  ist  also  immer  dolus  ad  Leg,  ^(jui/.,  vergl,  Heff ter  a.  a..  0.  §.  296, 

erforderlich.    Bei  der  Injurie  im  engsten  Sinn  297.  Marezoll  a.  a.  0.  S.  849  und  f.  z.  A-   ■ 
tritt  diesejonjww«  allerdings  am schärüsten  her-        ^  Fr.  1.  §.  1.  fr.  15.  §.  1.  15^.23.  27.  29  — 

vor,  indessen  keineswegs  aussohUessIich,  s,  33.  Ar<. 

Marezoll  a.  a.  O.  S.  359.;  daas  dagegen  der       ^9  VeigL  auch  fr.7.  §..5.  luU  (wenn man  das. 

Verletzte  die  Xiyurie  als  solche  zu  fuhUn  im  et  verberes  als  Beispiel  hinwegdenkt). 
Stande  sei,  ist  nicht  erforderlich,  so  z.  B.  kann        ^^  Vergl.  MarezoU  a.  a.  O.  §.  119«  z,  A  und 

ein  furiosus  oder  impubes  injuriampcUiy  fr.  3.  das.  S.  368» 

§.  1.  2.  (L  S.  noch  Anm.  '6.  Uebrigena  erfordert        ^i  Diese  bereitet  hier  einige  Verlegenheiten 

die  Injurie  stets  die  Ausführung  der  That,  so  in  Betreff  der  Frage»  wie  weit  man  gehen  dürfe, 

daas  es  keinen  Versuch  der  Injurie  von  recht-  besonders  insofern  man  mit  der  Kichtung  der 

liehen  Folgen  giebt,  s.  fc  15.  §.  10. 17.  h»  t  Kur  Klage  auf  Abbitte  u.  s.  w.  gans  vom  römischen 

misverstehe  man  dies  nicht  z.  B.  dahin,  dass,  Boden  hinweggeräth.    Da  die  ganze  Materie 

venn  Jemand  einem  Anderen  eine  thätUohe  rechteigentliohauf  der  Grenze,  aber  dem  gros- 

Injurie  zufügen  will,  sein  Arm  oder  seine  Hand  seren  und  wesentlichen  Theil  nach,  namentlich 

aber,  bevor  er  diesen  berührt,  etwa  von  einem  die  Voraussetzungen  der  Klage,  im  Gebiet  des 

Dritten  zurückgehalten  wird,  oder  es  ihm  auf  Kriminalrechts  liegt,  so  muss  man  nach  m.  £. 

halbem  Weg  Leid  wird,  er  nicht  schon  eine  In-  im  Civilrecht  sicli  darauf  beschränken,  nur  den 
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bem^riLein,,!  Ibr  I^h^lt  .ist  iia^^gemeinenw^  Q(^4b93ff4;  d^eB^Orösiiß  ß^^g^h^a 
zwar  dem  iKl%er  tlbßrlasseti  .isti.deif  ^h^  ab^r,  untfr  30]^0ksiqh%ai^  4f9r  Um- 
ßtänd%'  ^T^sha^b  ü^/dei;  Kl^gt^f  die. 'ca:litt€^ejiijiirie  mit  <4lQn  lü^ebenwusjbäii^n  (genii^^ 

4em  y«rleta?t^  fm^;  j«  M^Jb  .«owfeir.  W«W  Hfid,  ResphnffgnhÄJüt  depi  falb  .^ntwftjfir 
difiae  Bws(B,,pdei;  %iw^rtdej:swt  Abbitte  d^sj^Ghoß^h^te^^ 
WWerwrf  4e^  ^pm.  VerWa§fl9n  .ge<ib«tfiw  Aeojwenwig^;,©^ 
zu  ford^iTö^^..!.  ,...;„  ,.   ■,  ;,...,  ^ ,.,  ,..  ,,..-  .!  ,.,.  ,j!"    •.-  .♦■;  >».",  ..■  <-  n  liiif/i;.- 1  ..l 
,  1)1$  aiiB.  deoL  Injmi^ar  ,ßnt;ßpirUigj0iide.'Obl%afiQat  bat.inUckskbtUcb  Ihr^r  ^t- 
^idx}^p%  zM>ph  .fplgend^s  £i^ßnibtlsiUdbi9^  y^rmögeidea  Qßgriffs  de^npelb^si  klxii^.ieipie 
solche  damx  &ichtt  b^aA|^i)i,.w.6rdeA,.  yt^m^  der,  .welabem  dk  «ri  eicb.^oqst  ^ISi^  ^a 
eracbteuda  HandluDg,  zugefügt  TOid^»  daz^  ejui^gewilUgtli^tP.  ,;Eis  pmi6s.,|ßmer 
de^rje^ige,  welcjix^r  «ie  galtaadi  ipac^uwiti,  ai^idi^  erlittene  I]\juri^,6o£Qnli.;$ii.,66- 
mtitb^e  gezogen..uiid  ;in«b.t  dar^beiüfaiiiirwagBebeQ  eu  iPH;».UeD.  erUlbrt  baben^.f.  ;  Ji)|Bm, 
.. : ,     i.  .•  .'•     .     •. .   ,".:   ■•;•.:     •     ...•.•.  .-.i.  •■ .       i  .    :  ,-  t.   .-     \ 

^Ufl^n&nieklfaaiigii^jenfitoitsaüs^gebildetenöder  -re«  n^b^b 'eiüa;fid^r,"^6foi*d^  le^rden* könne, 
eirBtedtstaadenenfAementeittltihrdin'eitilitfti-'  oibirohl  man  Im-Allgem^iaen- 6foet  /diie!Natctr 
ftdbto  Ursprung  su  erhaltea,  wobei  ablerdie  'deiSabbeklBLeitfadAteei/iTerstandenis^;  t^bai 
piak^ic^a  Ge$taltdQr  ursprunglÄck  ijörnimken  dam«^.  Anm«  ^  d^0  X>it.>  «adiafijuerdam  nOeh 
Sätze  n^cht  igixoirirt  w^ird^p;k^^  ,Wa9  di«,  VaterHobEiiera..^.  O.  S^  7^0^  fibeoBoUt^^s 
Klage  als  aolcbe  betritt, die reiattvilUt^ch ,g^.., bestrittene qb,)iierneben  eine, Ofe|i,tl|^ 
blieben  ist,  so  g[ehört  das  Detail  über  s^,  soweit  zulässig  sej ;  b.  4  i  P  ^s«  Endlich  .auch  die  All- 
es römisch  ist,  patürlich  hierher.  .  Wendung  einer  Provokation sklage  ex  H  diffa- 
^^  Tt.  7 .  {tot)  k.  t.  "  fwan' wegen  b6ser  Nachreden,  s!  die 8 8.  ÄUe 
73  §.  7.  9.  /.  Ä.  /.  fr.  7.  pr.  §.  1. 8.  fr.  9. 15.  §.  28,  diese  Punkte  können  hier  nur  angedeutet  wer- 
fr,  X6,  ^1.  37.' §.  L  A. /.  Jpies^ megp.ist die p^l-  den,  iodeoi  sie  ^ampitUch  der B^ktnn d^sKri- 
torische  a.  injuriarum;  neben^dies^r  bestand  im  mipalreahts  angeb.Qreo*  -^-  Bei)  Bealinjurien 
K.  R.  die  ciTÜrecbtliohe /z.  Ifg^  CprneUae^  s.  fr.  findet  nfu>h  deutschemRechtaucheinAAspruc^ 
5.  pr.  37,  §..  1.  A.  t  und;  MarezoU  a.  a«  O.  S.  auf  Sehmer|(ensgeld  ßtatt^.Marexoll  a^  a^  O. 
366.  \  welche  einen  beschränkteren  Kreia  als  §!  107.  a.  £.  Vergl.()den  folg.  §.  12^.  Anm.  ^. 
die  eratere  hatte,  nämlich  nur  Schläge  Hpd  Ein-  Vergl,  jetzt  awjh.  W  iii  4  s  c  h  e  i  d  ?a^id»  §,  479«  * 
dringenin  fremdeWohnungen  betraf,  fr. -ö.ppr.  und  die  dort  Gen.  ,  ; 
d.,  ^nd  nur  imPall, unmittelbar  erlittener  Inju-  76  Pr.  i.  §.  5,  fr.  jj,  pr,§.  13.  fr^  26.  hA.;  vgl. 
rien,  s, §.6.6od,, jedoch p«rp«<ua  war,. s. Wach-  Mare^oU  a.  a.  O.  §.  ^3.  ^;  dies  ist  vpA  der  bei 
ter Lehrb,  des Iüipa,-K^Bd.L  S-87.Q.  Heffter  den.  Iiynrien  aelbst  erfolgenden  Einwilligung 
a,  a.  0.  §i  306.  MarezoU  a*  a.  0.  &  36,Z.  G?-  .zu  Terst^^en4^n  vorheriges  Uebereinkommeii, 
geawärtig  kann  hier  kein  Unterjsohied  weiter  alsp  daB  wirkliche  ZugeBtä^oclniBB,  sich  ii^juriöa 
hervortreten ,  als  in  Betreff  der  Verjähri^g« ^.  behandeUx  ^s^ssen  zu  wollen,,  als  ein  ^cht  für 
Anm.  ^.  Nach  R,  R.  findet  zwiscb^n  dief er  und  den.  Anderen,  ist  ungQUig,  R.-P.7Ö.  t.  1ö77.  Ttt, 
der  Kriminalanklage  nur  die  Wahl  Statt,  §.  4.0.  35.  §.  9^  — JSjmn.  ausser  i^  iqjurürtea.PeT- 
7.  h,  L  fr.  6.  <od.  Weber  von  Injurien  bl^lt  4^68,  .son.  noch,  eine  andere  die  X^v^ria  klagbar  ma- 
und  wohl  mit  Recht,  noch  als  gemeines  Recht  eben  (s.  Annu  ^»,  sp  entsteht  für  die^,  wenn 
fest;  auf  keinen  Fall  ist  jedoch  ^ei  Richter  be-  sie  nicht  selbst  eingewilligt,  ^ipbta^eeta  weoi- 
hindert,  wenn  er  es  den  Umständen  nadifiir  gerdie>ObL  ,  t  . 
angemeBsen  findet»  eine  Strafe  von  An^tswBgen  76  fr;  lU  §.  1.  K  U  §.  i4t.  /,  eod.  Nach  4iaaen 
zu  verhängen.  Hierüber  pfl^t  eine  paxtikuUr  SteUeaist  also  eine  AeusAecung  der^eiqisaipn 
fest  ausgebildete  Gesetzgebung  oder;  Praxis  erforderliche  nicht, Mmgekehit  eiqeeolche  des 
nicht  zu  fehlen.  Gegentheils.  Dieses  Erfor/demiss  erledigt  sieh 
7A  Diese  Satisfaktionen  sind  .deutschen  Ur-  in, Ansehung  der. Anm.  ^.a.  R.  gedachten  Per- 
sprungs; s.  auchC,G.-O.T.  1555.  Jhl,II.  Tit.28.  sonen,  in4em  es  hier  durch  VermuÜuuig, zu  er- 
§.4.  Vergl.Hefftera.a»O.§.308.  Hierbeiist  gänzani^t;  dagegen  gilt  iuc  ihre  Vertreter  aUes 
es  aber  iir  der  Anwendung  etreitig,  in  welchen  das,  was  für  den  Verletzten  seibat»  vun  4ioli\iu- 
Fällen  das  Eine  oder  das  Andere,  oder  Mehre-  rie  klagbar  zu  machen. 
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§.  124.    A.  Obligationen  aus  Habdlungeb,  Treklie^miae^  Dolus  voraussetzen.    769 

d«s8  Jetnan<ienl'^0td»se  GEIratdaelieb  n^ebgedagC  w^räeti,' welol^  d&rgukihrig  fttif-^h 
äindj'ilegt,'  ^^im  9ioh'  die  B^iätitHü^ng  ein&ch'dar&tif  foM^lurMÄkt^lkttV'ei&e  Injo^^ 
-imi^'danri;  wöttn-Bliö  4iiWÄkr  «iud'^'t  dagegett'ftbör  kiimtt 'die' Art  üiid  Weise,  *e 
Umstkn^e,  uiit^  deiien  eisi^  solche 'fiebi^ptünggtoefiielitv  allerdin^  eine  Injurie 
«ütbÄlten^.  Öass-  4er  ThStör  fed  Verlöteten  p^rsörili^  gekantit  •liäT)e;  ist  nicht 
«rforderKcÜ'^,  um  die  ObBgÄtiön 'entstehen  au  lasseniFcfmefr  ist  es  feitte'Efgeu- 
th^fidid](keit  diesiög^  Obl^^o«;  daßs  sie  nidbt  fit^  ftlr>  die  unmittelbar  toü  derllijurie 
betroffene  Person  entsteht,  sondern  auch  mittelbar,  und  zwar  ganz  nnabhSttgig  ^om 
jen^^y  füti  gettisse  nähe  An^örige  de^si^lbttü^snämetetlif^h.  Aea  VaMif,  #eun  das 
Kind,  Ml  Ehetn^aini,  5^1^11  die  fVftu,  den  Bt'SatigaUi,-^««dn  d!^  Braut;  den "Schwie- 
geivatw,  ^enn'die  Schwiegertiochter,  den  Erben,  wenn  ^ter  Efblasser  entweder  an 
seinem  Ruf  oder  s^ine  Leiche  injnH^  bekandett 'Worden^  ist^^;  nur  iM  es  hierzu 
erforderKeh,  dftssd^r  ThHter  dieBeziehui^g^n  dieser  Peirsöntaisu  einander  kannte^, 
üntflich  entsteht  diese  OMigatton  tiieht,wetftfBltidrtf  Ihren  tEkhttäehriu  täterlieher 
Gewalt  stehenden  Kindern  nur  geringfügige  Injurien  zufügen^,  und  zwischen  Ehe- 
leuten^. Jßckt  za  yerwechneUi  hiermit  ist  der,.Fa]il,/f^f»in  ^inei:  Person.  eii»e  Injurie 
sugefii^  wc^rdso^  um  eigentlich  damit  eine  andere  «uverletaeii^ytder  hftfiet  der  Be- 
leidiger nur/^em  Verleibten,:  sobald  nioht  zwischen  diesem  «md  dem  Anderen  selche, 
wie  die  gedeehten  Becsiehungen)  Torwulten,  tififft  died  aber  «u^  so  ist  dieser  {HtUdeib 
vorigen  iii  Erfolg  gleich**.—  Der  Anspruch  aus  den  Injurien  erlischt  im  Beson- 
deren 1)  durch  einseitige  Verzeihung  des  Verletzten^;  2)  durch  den  Tod,  des  Be- 
leidigers unbedingt,  durch  den  des  Beleidigten,  "^irenn  er  sie  nicht  schon  bei  seinen 
Liebzeiten  klagbar  gemacht  hat^^^    3)  durch  Kompensation  unter  Umständen ,  s. 


^»7  Fr.  18.  pt.  de  Injtir.,  o.  6. 10.  ej.  ttt, 

'^  0,5,  d:  Ueber  dies*  ohneNoth  sehr  bestrit- 
tene sog.  tJtcepiio  veHtaH»  s.  Heffter  a.  a.  O. 
§.  801.  ^und  Matefroll  a;  a.  O.  S.  S«Of. 

w  Fr.  3.  §.  2.  Ä.  t.  9.  Anm.  »>;  unbestimmten 
Personen  kann  dagegen  keine  Injurie  2ugef&gt 
werden,  fr.  15.  §.  9.h,t. 
•    «0  Fr.  1.  §.  5.  fr.  26.  Ä.  f. 

81  Fr.  1.  §.  8— 9.  fr.  15.  §.24'.  fr.  18.  §.2.  fr. 
27.'»^.  §.  1.  Ä.  f.  §.  2.  8.  /.  eod.  Wenn  eö  hierbei 
fr.  1.  §.  0.  ä,  heiflst,  dass  die  nach  Antritt  der 
Erbschaft  geschehene  Injurie  wider  des  'SLiAi' 
\tL86€re'BMlquodaminodö'heredifacictm  esse^  voi:- 
her  magis  heredäaü  et  sie  herediper  hereditatetn 
acquhi,  so  ist  das  bei  der  Rückwirkung  des 
Erbantritts  nur  tou  der  Vermfttelung  der  Klage 
lu  Verstehen,  nicht  davon,  als  werde  eben  die 
^efäd,  als  Subjekt  beleidigt. 

ö  Fr.  1.  §.  8.  fr.  18.  §.  4.  5.  Ä.  t,  ^  Ob  diese 
Rückwirkung  der  Injurien  auf  andere  Personen 
nur  mit  der  römischrechtÜchen  Ästimatorischen 
Klage  geltend  gemacht  werden,  oder  ob  die- 
selben auch  auf  Abbitte  u.  s.  w.  klagen  kön- 
nen ,  diese  Ftage  Iftsst  sich  aus  direkten  Grün- 
den weder  verneinen  noch  bejahen.  Auf  der 
einen  Seile  steht  das  Singulfire  der  Vorschrift; 
auf  der  anderen,  dass  durch  die  Satisfaktions- 
mittel deutschen  Ursprungs  doch  nicht  das 
Siiktenis,  Civilrecht  8.  Aufl.  II. 


Princip-^etÄndert^oirden,'  tjondem  Vielmehr 
Jene  nur  2U  dem  Ir6miechen  hinrugekommen 
sind;  letzteres  scheint  mir  überwiegend. ' 
-  f»  FV..7,.  §.  8.  Ä.  t/  fr;  2.  cte  Obsequ.  pctrenti- 
bus:      i     •  ■    . 

'  ^  Fr.  2i  de  Ad.  r&r,  ttniolar,  (denn  nach  R. 
B.  inlamirte  die  Klage;  s.  noch  Heffter  a.  a. 
O.  §.  311. 3);  8.  auch  dens.  wegen  fr.  15.  §.  15. 
h.  f.  und  einer^ danach  allgemeinen  Ausschlies- 
sung der  Injufieiiklage,  wenn  Jenibnd,  sicH  auf 
eifae  semem'ätand  unangemiessene  Weise  auf- 
führend, deUxgemflss  verächtlich  behandelt 
"Worden  ist.   '  • 

'  83  Die  römischen  Bezieüungen'  \n  fr.  15.  §. 
84.  und  48.  h;  f!'fiiiden  bei  uns  auch  nicht  ehi- 
mäl  analoge  Anwendung,  n&mlich  auiP  Dienst- 
boten, wiewohl  hin  und  wieder  angenommen 
Worden  ist;  vergl.  Mare^oll  a.  ä.  O.  S:  866.  5. 
«6  Ft.  11  §.1.  fr.  17.  §.  6.  12. 7i.  i, 
«7  Fr:  18.  pr.  h:  i.  s.  §.  38. 1. 1.  a.  Hier  fragt 
es  sich,  ob' die  Klage  auf  Abbitte  und  Wider- 
ruf auf  und  gegen  die  Erben  übergehe?  Heff- 
ter a.  a.  O.  §.  811.  Anm.  9  hält  es  f&r  am  richtig- 
sten, jeden  Üebergang  der  Klagen  auf  und  ge- 
gen die  Ei'ben  «u  leugnen,  weil  sfe  eine  obl. 
personathsima  betreffen;  allenfalls  werde  ^ioh 
«war  ein  Ueber^ng  auf  d!e  Erben  des  Belei- 
digten durch  die  Ck)flVentio  annehmen  lassen, 
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§..iOA.,/A?lw^;  t*ib)iy.r  A).  O^Fcl^  ewlftrfee  .VeöÄl^Wg  .!VA>i^-*N.f!^.»  .F0i4j^ 

uujtt.  Eiödiingw»iin.{ft€«na0  .WpliMftgeuftir  dia;d^^/V^;i^^t©,jpt^i:;^pii,.fli^I)wf^„i:^ 

k  'Öbltgädoneij'  ÄÜs'flaflai'uii'gVn,'  2ti  d^reii  E1tit8t^KtJtlg"Äb'Aeft't- '' '' 
''  ■■'■'.  ■  ''Ucli'kei'f  aer"Öeä<i'h»dig^iig.'iiift6t'rirförffe«{cH'bfc''"  - "'  •'•^''••" 

••»        -«M    !  ,'-•     »•' -i'.U'j;    •'     it  .r!_;., |i-j, ;-'■,.     t      -'L,!-/-"!       •/•   i-"  (I     i'-'m!»     'r>l»     3-1        .'nfli-/! 

Sinü/geijflipt,,  J^rQfc.Abfi(^^tUcl?i^  ^efls^lbea  aj^p,  jfr^ich.,^,.PHig^?^  ^muf^'^ 
mehr  6»<»tehe^rijnft8^  ^rSieihonjJwn  «ämmÜipbi  au^  d^m Qi;un<ia9*?i,  ^dfns„ifÄi^p. p^^^ 
NieÄa^4:aiiß$0r.^lwm,  b09t0be»den,..di9$ß  Veprbi^dliflhVeb  um%«MW:  QWigfttipfl^l 
verlbUtmsa.flaziii.fittR  yerpfliöhtet.  eraijjitßfi  wf^rden  k^nn,  ,flu  Jjitejqesse^ip^rAfl^S^«; 
thÄUg  ÄU  .v«r40ii'^i^^  .4?ohfiiv4en  ^pjiadeia  Tmd  ÄftalUheil  ivou.,ilw]|  pk^pMe^ißn^: 
dftidi  jiede»  €^p^.^dÄr;föobÜiAb^.Th^!gfreit^:  wx^dip:Qh.#jfl«n^,44?Ä^reii(^<^^idf9n^ 
gefügt  wird,  verboten  sein,  also  eine  Verbindlichkeit  znm  Ersatz  desselben  begrün* 
denimußp.^  Wija;B|in.bi^bei  VerflchuldpL^g,  und  zw^r,  l)is  auf  die  Jietzte^nacliber  ^^J 
erPTternde  Öbjigatio^sfQrm,  <<FMZpa  l^i^  zjir  Herstellung  d^  Begriffs  der.Wiidpr?echt- 
lichkeit  «uaareichii,  indew  jqdflr  seine  JEandlupgen,  spweifc  rie.a*if,y©nnögcin9intei:jw-, 
senAadecer£in£w3  lieben  .köjmea,j 80  einrichten  muss;  dASs^vorftuaAi^btUebdadiunb 
kein  Schaden'  entstehe,  iio  kann,  wen&von  diesem  Begitff  utudidesBeii  Utitate-iAet: 
soll  di«  Bede<  «eia*  könned ,  der  Orand  dazu  aueli  stets  nur  >  durbh  positive  fiaiid'^ 
luttgeA  und  ni<jht  tii^prünglifeh  duirch  eine  Unterlassutig  gelegt  seiÄ.    '    •        -  -^     ' 

I.    Die  wicbligste  und  umfassendste  der  hierher  gehörigen  Obligatiöüfei' iÄ'  Sie 
wegen  Zufiigung  widerrechtlichen  Schadens  bezüglich  d^r  Sachen  Andeii'er*,*  nitJg^n* 

niemaLB  a^  auf  di^  d^  3eleifiigeirSf  weil,  die  besonderer  Ans^Mruch  aus,  der  efi^si^i^  fur,4^- 

Klag0  H^nQU  V(e]:7nögeuQgegeB9tand  betreffe. .  sea ,  Be^ohränkung  der  Zeit  Aspl^  ,4wbiau3 

Ich  tr«te,der  leU^x^n  Mßinw^g  bei,,, da  ja  die  gleiche  Gründe  besteheq,  und  für  ;w^lchf}n  doch. 

Erben  auoh  wegen,  cl  er  depi  Erblasser,  noch  auch  unbedenklich  die  auf  die  01^1^  überhaupt, 

napb  seioem  Ableben  durch,  böse  Nachred?  zUr  u^it  depr  Wirkung  der  äatimatorisohe^  KJfge 

gefügten Injorienselbilts^ndigel^age erheben,  ursprür^lich    berechneten    Vorausset^si^ngen, 

können,  .und. sonst. der  Injuriant  frei  ausgehen,  gleich  den.  anderen  besonderen  Erlöschustgsr 

würde<  während  4opb  A^x  Beleidigt^  ^cbou  die  gcijinden,  zur  Anwendung  gebrapht  wer4en^  Jeb- 

nöthigen  Scbxit^  gethan hatte,  um  die  ihm  ge«  finde  übrigens  auch  nirgends, .  dass  di^S) s^f»" 

bührende  Gen^gthuung  zu  erwirken,  Es  scheint  drücklich  geleugnet  würde.  Wegen  des  fur?<^ 

mir  dem  Kechtsgefühi  zu  widerstreiten,  neben  a,  injm\  aßstimaioria  praetoria  bestehei^dea 

dem  Ersteren  da^  Zweite  zn  verneinen. .  armus^  s.  c.  8.  de  Injur.  pr.  I.  de  Temporal,  ficu 

^  Daran,  dass  in  den  beiden  Fällen,  lur  wei-  coli.  fr.  17.  §.  6.  h,  t^  ist  nun  aber  bestritte^  ob 

che  im  R.,K.  die.  Klage  nX^perpelua  anerkannt  er  2\^  conimuus  oder  uülis  zu  reehuien  sei^  s. 

wird,  die  gewöhnliche  Verjährungsfrist  als  fort-  Heff  ter  a.  a,  O,  §.  $11.  ^^  und  )die  dort  Gen» 

dauernd  zu  betrachtefi  sei  (s.  Amn.  7^),  scheint  Indessen  hat  man  sich  sehr  überwiegeiad  fax 

mir  mit  Grund  nicht  bezweifelt  werden  zu  kön-  die  Kontinuität  erklärt,  so  dass  ich  nicht  weiss, 

nen,  und  es  geschieht  dies  m.  W.  auch  nicht,  womit  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  779.  seine 

Dass  ferner,  wenn  die  ästiniatorische  Injurien-  Behauptung  unterstützen,  will,  dass  der  Ge* 

klage  binnen  einem  Jahr  verjährt,  auch  die  riqhtsbrauch  dieser  Ansicht  nicht  günstig  sei. 
KUge  auf  Abbitte,  Widerruf  u.  s.  w.  darauf  be«        ^  Das  ist  das  damnum  injuria  daium  ex  Lege- 

schränkt  werden  müsse,  glaube  ich  ebenfalls  Aquilia^  s.  Vig,  I!^.  2.     Wegen  des  Begriffs 

ohne  Bedenken  annehmen  zu  dürfen,  indem  injut-ia  s.  hier  fr.  5.  §.  1.  eod^    Die  Geschichte 

damit  nicht  sowohl  eine  neue  ObL  entstanden  dieses  Gesetzes,  seine  einzelnen  Kapitel,  die 

und  also  eine  neue  Klage  gegeben  ist,  als  ein  Ausbildung  der  ganzen  Lehre,  namentlich  der 


Digitized  by 


Google 
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EinwifkuÄg^  "hÖi^igfeAÄtt'itl^  »^iiÖöiäbä^'rilit&fekt-Äti^b'dailth  ^»tt^iii  di%' 

Beschädigung  in  Verbindung  oder  in  Folge  eines  anderen  Vergehens,  welches  einen 
Anspruch  gleichen  Umfangs  für  den  letat^  l^gründet^,  oder  unter  solchen  Umstän- 
den .i^iJUgjBi^iig^wo^r^eft.i?'»-  TO  ^c^r  JB^pc^^igt^  y^^j;^pff^  jE^nes  zwischen,  ihm ^ifp^  dj^ 
Thäter  besteh^Q^ep  yfijr^iii^y^rhäl^Ji^iß^es  Ip^teir?»  ;aus  c^ießem  in  .ÄjU^priich  nehmen 
kann^.  Ist  der  durch  positive  Thätigkeit  ursprünglich  veranlaisste  Schaden  erst 
diiWsü'^eili  ihi''  öA<^Äfolei6tid*ö  OlnttrlAdöeÄ' v6llfeÄd§''ltei?bs6^^hrt  ^er-Vergi^sert 
WbJHJföi','  Äö^hÄftri  äcf^  TbS^ei^  riucfc'ftti-'^ieie  Pol^^.  •  iJ^r  Betriff  der >WM«i*ecbt^ 
IMikWt  aiösfer'HktdMn^  wirfl  von'  deren  öbjektivteii'  SfeS^e'hei"  ndch  denöelfcfeft  Vbiv 
attsi^tzung^n  "Wetoesteii;  'wie!  aiü  d^t"  BntstÄhütog  •  VöW  'Oblig&tionett  lam«  «verbotenen' 
Haüdkögfeü  üb^A«ti]fi<,*=s.'  §.  1Ö0.'NV.'1,^;  vön  def'sttbjbktiYfen'S^itehei^  aber,  A  i. 
dei''Ztü^hnting,-iirt?''aei'S€flbe  durch  Culpa  im  w^itereri'Siütt  bedingt ;  also- {nÖeta, 
wo  siö  i^öVi^hl  Dolus,  -d.'!.  'Absriölitlidik^t,  welche  'mit*dem  wissenttiehen  Schaden^ 
der  Voraussicht ;'das!(  er  eintreten  werde,' ^igenöinmeh  w^den'  miiss;  als  Culpa  im 


UnterscKiect  zwischen  äer  directa  uiid  utilis  a., 
jenaöhÖlötn'ümnittelbir  törpctte  tarpon  ^t- 
sch'AdW  fordet!;' oder  htir  töittelbär,  üüd^  je 
nädl  d«riB(ä9eh&0^nll«ltde8'Sehadenft'ttnd  des 
B«chtsvexiifikD«se9>'de«.fiesch&Mgten  oo  der 
S€MbeJW9loliQ'd4f  Sbhaden*  betroffen  h^t|.aind 
für  das  geltende  Rech|bphne Bedeutung;  v^i^l. 
d#riiberHj^Äae  Culpa  §§,.4-712.  Hugo  ^kU, 
Magazio  Bd,  L.5.'l07^  (2*  Avflg.}iiii)4  üpter- 
holzner  a.  a.  Ö.  Bd.  11.  S.  690  ff.  Die  a.  Leg» 
Aquil.  wird  schon  im  R.  R.  als  rei persecutionem 
conlihens  betteichnet,  fK  34.  §.  2.  deO.  et  A.;  da 
sie  jedoch  unter  ÜmstÄnden,  die  jetzt  weg- 
fallen (s.  Anm.  1^,  mehr  als  die  Sch'adens- 
stimnie  gewährt,  so  wird  sie  auch  poenaHa  ge- 
nannf^  fr.' 2*.  §.  ^.  ai  Leg,  AqtäL^.'^.  I.  eod.' 
und  daher  denn  i^  §.  19.  eod,  auch  tnixta.  Ge- 
genwärtig ist  äie  natürlich  reine  Schaderhs- 
ersatzklftge,  8.  Gluck  a.  a.  O.  §.  705.  —  In- 
di%«fe  Obl.,  wi6  sie  jetzt  erscheint,  fallen  mehrere 
römisch  beiottdets  ch&rakterisirte  hinein,  s. 
bes.  yongen  §.  Anm.  i^  Noch  seien  hier  ge- 
nannt r  1,  die^  der  a.  viae  receptae  zu  Grunde 
Hegende,  s.  fr.  3.  pr.  de  Viapuhl  tef.;  2,  die 
wegen  unbeftrgter  Bestattung  einer  Leiche 
auf  fremdem  Boden,  mit  der  alternativen  Ver- 
pflichtung, entweder  sie  wieder  herauszuneh- 
men, oder  den  Platz  zu  bezahlen,  fr.  2.  §.  1.  2. 
fr.  T.pr.  deReligios.y  welche,  bei  unserer  heuti- 
gen Ausbildung  der  FoFizeihülfe,  jedoch  kaum 
noch  Gegenstand  eines  förmlichen  Prozesses 
werden  dürfte. 

>  1,  S.  Z.  B.  fr.  2.  3.  29.  §.  4.  5.  ad  Leg.  Aquil. 
(unter  obig'er  Nr.  h.  t.  cit.)  §.  1.  /.  eod.  §.  4.  6.  7. 
13.  eod.  2,  §.  13.  /.  eod,  3,  §.  16.  /.  eod,  fr.  27. 
%,  14.  20.  21.  fr.  80.  §.  2.  ht:  fr.  14.  pr.  §.  2.  de 


Praescripiü'Jerh:'  Vergl:'Gltlck  Komm.'Bd'. 
X.  8.  834  f.*  Die  beschädigten  Gegenstände 
k^diieu  auN^  IrnntoMüen  sein>,  nur  däss  dhAik 
der  Begviff'der  Vernicfatung  vcxr^gsuveiae  auf 
Gebäude,  der  der  VersoUeehterung  aber  ohne . 
Unt^rMhiedmu-  Anwendung  gebmobt  werden 
kfu^n.  r^  Ist.  eiiie 'Handlung,  welche  u^tez  Um- 
st^ndpn  Nftcjbjtbejl  brii^gen  kfinu;  o)>ne  solchen 
gebli?bpn,  so  k^un  natürlich  yon  die^r  Obl. 
keine  Rede  sein ,  s.  fr.  18.  §.  5^  de  Dolo ^  fr.  27. 
§.  25.  Ä.  /.  —  Die  in  den  Quellen  vorkommen- 
den Beiftpielfeftlle  sittd  aufgezählt  bei  ünt*r- 
hoizher  a:  a.  O.  8.  695  f.  und  das:  die  Anm. 
IndessJen  fehlt  daxuntef  eiti  Fall',  dbr  beson*' 
derer  Ex'WähnuUg  werth  »t,  uämlitih  der  der 
BeBchädigung  und  Zerstörung  ton  Urkunden, 
Schuldicheinetk,  Testamenten  und  dergl.  mehr; 
8.  fr:  40;  41. 42.  Ä.  i,  fr.  27.  de  Fartis,  bezügüeh 
deren  der 'Ersatz' besonders  interesdante  Seiten 
darbietet,'  Insofern  nicht  das  Körperliche  der 
Urkunde  ihren  Werth  repräsentirt,  sondern  ihr 
Inhalt,'  rergl.  Anm.  ». 

3  §.  8. 16.  Z  Ä.  f.  fr.  9.  §.  8.'  fr.  29.  §.  6.  fr.  53. 
h.  t  c.  5.  6.  eod, 

*  Fr.  2.  §.  1.  2.  de  PrivaHs  deHctit,  fr.  27.  §.  3. 
de  Purtis. 

5  Fr.  7.  §.  ult.  fr.  18.  §.  4.  fr.  18. 42.  Ä.  L  fr.  16. 
§.  5.  Famil.  ereisc.  fr.  47.  §.  1.  fr.  48.  Pro  socio^ 
fr.  18.  §.  1.  Cimmodatiy  u.  s.  w.  Die  in  Folge 
der  einen  dletfei^  konkurrirenden  Klagen  erhal- 
tene Befriedignng  schliesst  natürlich  die  an- 
dere aus.  Vergl.  §.  101.  II.  z.  A.  und  das. 
Anm.  38. 

6  Fr.  8.  pr.  ä.  U  §.  6.  J.  ä.  f.,  Tergl.  noch  fr.  13. 
§.  2.  de  Usufr. 

7  Fr.  4.  pr.  5.  pr.  29.  §.  3.  fr.  49.  §.  1.  Ä.  U 
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engeren  Sinb',  also^nabrichtlieUkek  mnfüsdtyrsiebetidfieilN'r.  di^i  rDmlBegnSitnä. 
der  UmfsQQig'«defi^  äefaadeiiHr«wird  einmal  dnrohl' den. lolualti der  V^timdgänj^TefimiB^; 
demng  b^timmt,;  aibo:  je  nactidem  leim^  Sadhe  (veirloren  j^AAj  ,nnbnEMicU)teriodfir/ihr 
vodger  Werth  TerriDgert  irird,  einsolilieeällich  aUfer  lOintMebdeanlittelitiaareii  ¥er* 
Inste  und  Sliielitheiley  t-mloLb  alb  Äothwendage  Folgen  ^derVemiobti^B^odeiktBer 
sehäd^igilng  der  SadieelrBaheinenvi^o  tdftss.  er':alBo^mit!Jeine»lWDrt^d^ 
Ittteresse  ulnfasst^yMühä  anidrers^its  >dnrch'da8  Rckihtaresrtiältnitt'^I^jexM^äB/iBiL'.der 

«f^z<  der  Kosten,  difd  £l)agj>wiRda8  0hheil  g^ 
lidbtöt  irerden/B^oulSi  h,  ti.  >  Wen»  die'^iSlPflBlk- 
itore«ibezüig^^4e<en  letzt^PtSatjs^es  zuquTbeU 
.det^siohtiPin^rßPrtjda^B  d«;riIVt^i9^lt  ^i^,aq^^- 
liscjxej  JK^lage,,  ^pnd^rn.  da*  7n^,  ,^wf  d  ^vf  f«ui(  ^am 
?i^  verstehen  sei|(^.  aifch  J^rtfnnßmanf^Cowin. 
ad  h.  /.),.  so  fföhlt  es  itz^  ^swar  m.  !E.  an  völlig 
ausreicbendena.Grunäe,  allein  seltst  wenn  der 
Zweifel  'begründet  Wäre'(s.  desbaiB  jetüt  Alfr. 
fferhifce  W  Lehre  Voh  den  Sa?<ih'be6cäl«igiin-.' 
geil  S.  246.y,  EK> ^stellt  ed^docf^  f^M;  ditts  fiebon 
I nttöh  Justin.  iii^'inabhilMbti  Bechtv laästattianf 
den  ßobidehderaatt  in  -Gelde  J  Mvd  ymnibme 
derjenigen  Handlung  geklagt  werden  darf  und 
Ttrurt^ilt  werden  tnuM,  dnvcbtWeklieTder* 
selbe  unmittelbar  geletstefweiden  fciifinii(«Daas 
es  im  Fall  Ungeborians  inder  fixdEii^ufiin« 
stane «eblüssliöh  doch  gu£ die (jeldautaaebin* 
anskomm^n  werde ,  iv^nn  -sidi  aiebt' irgend  ein 
anderes  Mittel  snim  Zweck  dajebietefev  ist  eine 
Sabhe  für  sich^' worüber  daa-W^tezedeoLPro- 
iesB  angebOrt.)  Iffierbei  ist  nen  dser  Zerstö- 
rang  von  Urkunden  vcm  besfmd^enrlnteiesaB, 
weidie  von  deren- Aussteuer  «u^egongen  iitf 
also  c.  B.  die  des  (denvGi&nbigerbeh&ndilBiken) 
SdyaldlBekeinB  durch  den>Soboidnenr  Che  ^s^ 
stellttngeihes  neuen  ächiiidsotieins^inei  das 
nfiebeiliegende  Objekt  ^dc^r  Kbige  wie  dei  Ur* 
tbeil»!  und  tngleicb  das-leicbt^tei  Mbtei  fer 
den  VerurtheiHön  eelbstt  ^  Braaite  ^a^  leieteni 
ADetdings  abevdarf  hierbei  nidbt  'äbersfefaen 
werden,  das»  die  neue  Urkunde,  nicht -iden* 
tiseb'  mit  d^r  serttörten  ist ,  auch  niefal :  vom 
Tag  der:  letzteren  ausgeätzt  "w^arden* kann, 
und  leicht  Umstfinde  vorwalten  kdnticnl,  nntet 
denen  der  Verklagte  durch  eifae  solche  Auf- 
lage Ober  die  Gebühr  betilsttgt  werden,  der 
Ql&ubiger  aber  melir  >aU  entsc/hftdtgt  werden 
wüiÜe.  £in  z.  B.  Ober  ein  heute^  eibpfongeees 
nach  JahresMst  gegen  viertel}ibrige  Aufkün- 
digung zahlbares  Darlehn  dernjOäubiger  aus* 
gestellter,  vom  Schuldner  im  Lauf  des  Jahrs 
kulpos  zerstörter  Sehuldsöbein  wird- freilich 
gant  einfach  durch  Ausstellang  eines  neuen 
ersetzt  werden,  dessen  8|>äteres  Datum  gieioh- 
güitig  ist/ oder  eventuell  durch  Anf&bvang  der 


8  Vetgl.  das.  auch  Annv. ^  «itid  bes^^i^J  Von 
einefif  besonderen  ZiMreoHnungvdübj meiner  be^ 
soddeito  WilientbesithamungtEauS  welcibeir»ttr 
der  Thdtear  Ms  Ursache  de^.^hadens  zu.  be- 
tra^bten sei,  ist.MerJjeikein^ Beide,  w  g9?>ügt, . 
dass  überhaupt  ein  auf  ibn  bezüglicher  Grunc^ 
existirt,  daher  denn  änimus  nocendi  zwar  scha- 
det ,  ^  aber  gar  nicht  nöthig  ist ,  yielmehr  die 
levissima  culpa,  also  bis  zum  ca«ü!9,'genügt,'  8i 
die  Stellen  der  dit.  Anm.  i3  ^.  A.  iQher  giebt 
es  hier  keine  t^rade  äer'  <mlpa\  ubd  es  steht* 
diese  {im  engeren -ISiiAW)' deöi«  di»iu^  im  Erfolg 
gleich  j  fr.  30.  §.  6.  A.  t  VdiglrH  as  se  a.  a/  O. 
§.14. 

9  Fr.  21.  §.  1.  2.  fr.  22.  23.  pr.  §*  1^6.'  ]&..  2e. 
§.8.  fr.  33.  pr. :bo.h:L^.  10.  L'Mdy  S.5noch 
fr.  27.  §.  2.  ^e  R.  V,  Und  fr.  lÄl  §;  l.^Ä.  t.  Die 
am  Schluss  von  Ann).  ^  berührte  Frage  ikabn 
je  nach  den  Umetääden  ve^rsdhiedenartige  Be- 
antwortung finden  müssen,  wie  dieoitiftett 
Stellen  selbst  in  mehrfachen  'Erörterungen  er- 
gebet. Denn  möglicher  Weifce  ist  hteir  gar 
kein  oder  doch  kein  der  Rede  wertber  Schaden 
angerichtet;  so  i:  B.  wann  Jemand' < die  von 
einem  Anderen  ausgestellte ''Sehuldurkunde, 
bevor  sie  dem  Gläubiger  b^häiidigt  worden^ 
zerstört,  während  jener  nur  ein  neues  'Blktt 
Parier  zu  nehmen  braucht,  tmi 'ein  anderes 
fkemplar  zu  schreiben .,  Oder ,  wenn  •  der  dth 
durch  künftig  zu  führende  Beweis '^ucb' durch 
Zeugen  geföh'rt  werden  kanfl.  Ändert  z.'B< 
bei  Zerstörung  ietstwilliger,  rio^  unerofffheter 
Verfugungen.  Die  Schwierigkeiten  in  diesem 
Gebiet  sind  alle  nur  fiiktricher  Naiur;  aber 
leicht  sehr  groto.  Vgl.  darüber  Ja e ».  Sviur&t 
Comtnent.  aäL:Aqidl.  x:Ut,  tegg,  in Meermanhi 
Tkes,  T.  II.  p.  132:  In  Verbindung  daihit  ver* 
dient  noch  ein  Punkt  nähere  Beaehtufig,  der 
bei  zerstörten  Urkunden  sehr  wichtig  werden, 
aber  auch  bei  dein  Ersatss  angerichteten  Sohs^ 
dens  in  ganz  anderen  Fällen  in  Frage  kommen 
kann.  Häufig  wird  das' luteresse  in  Folge 
eines  erlittenen  damnutriinj.  dat.  in  der  Wieder- 
herstellung oder  Ausbesserung  des  beschä- 
digten Gegenstands  bestehen.  Unbedenklich 
kann  auch  auf  diese  selbst,  anstatt  auf  den  Er- 
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SaoheV  iw^lkto  Idadotichi  cfinea  ScHadeu  erlitten  ziLÜabeii  behauf^tet!  Vorzngsivreise' 
ist'iiaiiAoh.liiofbtf  xirarf«4.Eigen£httm  'gedacbt^^,)  wormuter  dear  Ustikapionsbesits 
iDitvBiirtAnietai  ivmd/U,  nleht  nsreiligor  aber  köbnen  Dse^^  dßneäj  pecsönlidk^  ßesri* 
tnte^^^  odelr'^PfiindvMsto^i'an  Ür  Sacihe  liststahenf^  durch  deft'diesdr'ZiAgefÜgten 
S^Uadeh*  Assprilobe ve/vrcvbenry  Jlnd  vnrar.rj&.iiaoh  dlsn  Uniatändeti  «b#oli2r  allein ,  als. 
flidben  dem  jl^dntWlitteviyi  also*  daet  dann-jeinidoppdtttr'Sdiadebrimd  einedai^pelto 
SebadansUageiretitstebt;  «Jb>  fflidKcft  adehi  gegen  den*  iES^osiifaümer  selJbetv  wenn,  eii 
die  Sache  vernichtet  oder  verschlechtert  und  dadurch  jene  in  Schaden  gebracht 
^ftt^.*-'£ki;:der /d]^piilt^..iaögUcb6n.  Schadetiskla^  UriUjedocb  iZwi^ehen :  Pfand- 
^XuM^ervad  ^igeotthümer,  wennbcdde  klagend >ailftipetent,.! insofern  <^e  Yertbei* 
Mn^  eitf,  afe^fOr'  den  'leiKter«»!  v6fi  d«r  gaa^m' Sicfaaiden8Biii»i]to''so  viel  abgieht, 
vdb' das  Ibtieresite  des'Gläübi^elrs  iskh  belftuft^  d.  b.  lüfdchtitend  seiüe- Forderung, 
woffir  dköPfiind'  hafteleV  tnd'-fer^ertif'also  nur  den  Tjyberschuös  fordern  kann^*: 
EnäEch  Üjyll  auch  der  Pachter  eines  Gründstücks  die  Bchadeiisklage  danto,  trenn  der 
Saat,  ö^^r  den  'noch  häng^hÜen  Prüchien  ein  Schaden  zugefügt  worden,  nur  muss 
et  4^m,.Sqhad^6siifte;i;  didfür  ,einstehen^  dass  er, nicht  auch  noQh  vom  Yerpachter 
ve?eklflÄ^ Jff;erdey:  d^i^n .^c;^,  ?var  dem,  Jetztfor^nt ^IslJigepthümeir  auch  der  Saat,^die 
Klage.^ige^ktlich,  JMuu^ohliesslich  zusteht,  so  ist  »ie.  doch  auch  dem  erst^eix  wegen 
seines. le^entbtittliiebeiaVerlialtiiissep  ^u  ge^em,'  wonach  er  vx)r0«gSFQise  interessirt 
ersehehH/,  nicht  vM^agt^^.  *  Die  GrSsse  ^esWertha  diet^Sajohtf,  woran  der  Schaden 


UmstSnde*  betsefib  der  Eerstörung  469  U9«f 
iqprftiigllidfeeiL  etkl&rt  weBden  kann.  .  Ander» 
abex^weidi  dietr  Sehnidaer  Einreden' gt^n  den 
Sehnkfaohein  gehabt  bat,  i,  B>.<  er  Mi  durch 
daha  zn. dessen  Ausstelkiug' vexaplasst  vorr 
den^  et  bi4»e  ihn  ttntersobrieben  ^  ^bne  den  Ja«* 
kaltlgensu  zu  ketibeni,  und  dergl  mehr.  Der 
letläer^  mtua  anm  &eilieh  feAtstehen.^*  also  auf 
irgend 'eim  Weise  •  beiweisbar  und  bewiesen 
sein, .wenn  es  zu  einer  Venuriheilung  Uberr 
baupt  gekflttmen  sein  ^solL  Dan»  aber  ist  es 
allerdings  auoh  mfigUchy  dasa^idib  das  Urtheü 
%,  B.daärauf  zu  besekrüDken  hat,  „dass.  es  bei 
dfitf  EzkUumi^ defc  Verkk^sfen,  dia.gtöklagte 
[etwte:  BK  lOtd^  A.  absehriaiioh  befiudUche]  Ut" 
knxide>  ausgeatellti  zuhieben  ^  beiwtfsde*^*/  Die 
den EimielfaHbegleitenden  Umstfinde  kOanen 
hier  leicfat  nicht  geringe  Schväerigkeit^^  heiv 
wunrutoi  •  Bi  der  neueren  Kasuistik  (aas  der 
Ikiteren  TClrgl.i7om«t<Li  Obs.  638.)  finde  ijshi^ur 
Bäien  JFaUider  Art,  eine  zerstörte  Büiig;soha£t8r 
uiklinde  betr.)  behande&ty  aberindj^ilustanzen 
drei  Tersefaieden  lautende  Urtheile  gegeben: 
in  erster  auf  Ausstellung  einer  neuen,  gleich-' 
kiiikenden  Urkunde;  in  zweiter,  dsss  der  Ver- 
klagte .eine  aussergeriohtliehe  Beurkundung 
der  ioL  vorliegenden  Bechtsstreit  eingestan- 
dfihen  UmstfindeauszuSleUea  habe;  in  dritter 
wie  vorkergedacht  (dass-^ea  dabei  bewende 
u.  s.  w.)..  Katürliob  würde  da&  rechtskräftige 
Brketmtniss  in  allen  diesen  Fällen,  die  zerstörte 
Urkunde  exaetzen  und  anstatt  deren  zu  ge^ 


brauehen  seinl 

W  {Fr.  2.  pr.  U.  §.'6.'J7.  fr. 2.7.  §.  ^,  h.  f.,  s.  noch 
fr.' 19.  dd  Dolo^  fr;  Ift.  §L  1.  «Sb/t^o  tMHrim. 
,  ^  Fr, Mi  §* r8.  fr.  ax.  pr.  A.  t  . , 

^  Er.  .11.  i  ult.  ifr.  U..17.  pr.  h  t  fr.  7.  §.  8* 
^Usufr.  .   r 

r^B..§.'74hAnin. ».      . 

lA  Fr.il^.  il7.ps. A./t  Na^b  der  letzten  Stelle 
aueh  der  K  /.  possesBor  gegen  den  d^minusy 
vergl.  darüber  Qluok  a.  a;  O.  &  872;  u,  Ma- 
dai  im  ArohiT  Bd.  XXVL  3.  21».  und  Löhr 
Magszin  Bd.  IV.  S<  521  ff. 

i<?iFr^.$0.  §..1.  ^4.,  vergl.  fr.  27.  .<Z«  Pisnor. 
■  .4«  Fr.  27.  §,14.  h.  U  Andere  persönlich  Be« 
reohtigte  kennen  u*  U.  Abtretung  der  Klage 
forderui  s«>fr«  18^  §i  X^de  A*  £1,  auch  wohl  in 
dem  Fall  des  fr.  4)1.  LocaU,  Vergl.  Glück 
a««4  O.S.  87<&ffM  de„r  aber  hier  weiter  geht, 
WiKhrend.nacb  m»  K  nur  dem  Pächter  im  obge- 
daebt^n  Fall  die  JKJsge  darum  zusteht,  weil 
sein.Bechtdoeh  von  ganz  eigenthümUcher  Art 
ist,  nämlicii  ihm  den  sicheren  Erwerb  des 
Bigeathums.  der  verdorbenen  Sache  (der  Saat 
und  Fruchte)  nach  seinem«  Belieben  jeder  Zeit 
gewährt,  so  dass  diese  gewissermaassen  und  der 
Tbatnach  ihm  gehört,  dem  BigenthAmer  nur 
der  Bechtskonsequeiiz  zufolge,  so  lange  die 
Früchte  mit  dem  Boden  zusammenhängen. 
Vergl.  auch  Hasse  Culpa  S.  .822.  Anm.  «). 
XiObr. Magazin  Bd.  IV.  S..d21ff.  und  Unter- 
hoUner  a.a.  aS.  €ÖS.^.  •  . 
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^itiett^  be]:^i4i^"'i^tibsai^  ^hb>ivim 'elMm'MdeJ-ini'iioch'imeä^ 
'Volteüds*  vdi*i}chtet  Witd-^*."'-' »'^ '^   t.. 'f;"- ••-':.)/,  j)!-.  ftMjllsi^-)-^>nn  'jljjiiid'^tj  ifiani'^  iii'. 
' '    >  Ausser  ddm '  'ekib'  iSabh^> '  tmg^^^eti'  Sehadeb  'kiiim''«MieU  MI  '^f^bävob^tf  iVcbr- 
lekütig  deb  ^enitöhlieketl  'fiföifpehta  'df^r«iBe6ehädigi<!e'^Ei's«ki  dei^  Kütfid^ii^  EbitMiLi- 
Äigniig  "*e%eftt  emÄ<)giettett*^EiW€örtMSi-ttttd  kflrift^^ 

kb^ü^»tf^li«)if«  f^sfafttfl^  d^'B^Ml^gteh'  üiidd«»^«idlKeflvlMdd<wed^  «v^sfi^t 
dadurch  zu  Tode  gekommen,  aijif  die  der  letzteren  in  gleichem  Umfang,  wie  eie  die- 
selbe von  jenem  zi;  erwarten  hatten,  auisdehnen  kaiin*^,  —  femeV  wegen  Vetti'iiä&l- 
tu^ageiX  JBr8,9*ia.  inspf^  als  d^-durch' dje  gegrurid'ete/^^sM^      auj^  eine 

gie^wß^i  i^WtUpi^e  ^.e^clj^tftiguifi^.ßfl^         ,odf3r  deren  Foi:tßefz5y^,<Ferhiudert,'^^.o 
.Prai»eiwpw8ftPÄ»./ddei.HfDffflwg,4er  y,^^  abgß§?hpitt^  w4r^^  —  «a!^^ 

kann  der  .Yerletatei8dbataaehiSielu«i0c»fnsgelder,  letztere  wie  ei»eQeldt)nisa/&,.,ne>9U 
dep'effgenÜiofaen'EBtBchädiiping^&MrdeEii,  fiL^enFeatstelhui^  dem  Jricht«diaheii  Er- 

'BWÖBen-imterli^«*.''*-''    -    --•••'    «.■''/.:>.I        ';.--    •  =-    -I    '   -.      i-i'^-j    :*h  i  ■•:-.:/;  .-i:  ■■•*  ♦ 

'     D J6  Fdlg^  -^währtieits^idrlgtöh '  Ablöugnenö  der  V^bindÜ^siibelt  i  «um  Siäbadetti' 
fersafcf  isVbereitd  §;lÖtT!fr/nTl  ei^hü^  '-•''   ''''   ^\  ^^  m^  w.,r.^u 

Von  inehrerön  IMStschuldi^en  haft^^ 
nicbts  an,  ^ass  sich^  nicht  ermitteln' läs8t,dürcli  welchen  von  ibhön  ^6igenflii<{li"'d6r 
Sch^^en  v^ftnl.^81;  wui:d924.,,^  ^  ,^^  ^\ //       ,..'.'/  ,  .,   ^    *   '!  1, . j, )'.'.-:"./...■-",/./ ^V, 

17  NftcKT  R;  R.  konnte' defr'hödh^e  Werti,  Hftd^cü^doit'Oi«.,'  Öfch?r©p|)^e«Hii.  Pliv.^R, 

den  die  Sache  in  den  letitetf  SOTägeö  j^ehabt,  '§.'«49i,  Gö«eheti  Votle».  §.  ö^l;  a.  E;    vVei^ 

geft)i*dert  irerldeA,  UÄd  v6n  beschfidigleb  Vier-  Bd.  III.  §.141.  Atoi-^ßi  «Die  Verjiticiillung 

fussigen  Thieren  ihr  höchster  Werth  aus  d^tn  i^t  jed<!^eh  nur  eine  «ubiiiüftrdv  iu>  emunijgfe- 

letatverwiitih^en  Jfthf.  '^DAb  ist  pönaleif  Natur  kingaasköimnlichen.Vcrmög«a*-'V«rgl^Bi.r- 

und  alsb  nidit  mehr^i'^ifcchvö.  01ütfk'Bd:!JL  titi^axih  «jßrittfeh.  {»iakt;.  Rechtsfragen  :Sj  3d3. 

S.  884.  und  die  der«  GeiV,  üild  Oö^chetr  Vor-  He ub^t'ä  AnniaUn  u.  b.  w.  Jftlirgii  VII;^S.  276. 

les.  §.  5&0.  a.  E."A.  M.  Sa^iigny  ÖbL-R.  u.  WindsöheidPiiiid,§.4ö5.  i»  a;  B.'    '  « 

Bd.  IL  S.  926.  m;  E.  ohne  Grand.  -^  Vctgl.  •  **  Dies^  iftt  ig:eg«n  grunddlttiliobeAnsiehten 

Wiiid8eheidFiirid:§.455.^W.  te8R.R:iÄfr.  ia.prj*vf.  «iiiAl*fr^ult.dSß/9fe9w 

»'I*if.  4ö.  47.  *.  f.              .  i'    i         '     '     1  «^^.  fr.S.  iS^t^uoduupes^angenotaimtsivcH^en, 

1'  Fr:  II.  §1  3.  fh  15:'§L  T.  (coli,  fr.'öli^def.,  hat  «ioh  aber  durch  'die  Praxi»  im  fovtgestellt, 

tlber  deiraehVei^faaltnfiss  <u  deh-^rsfererl  ^rodser  b.  Glück  a.  a.  O.  B/889.  und  die  dbrt^ahixexch 

Streit  ist,  VeygKdaaü  Glüitk  a:  a;  0;'S.  847  ff.  Gen.'  Daris  die  Anwendung  dioisea  SatM«  ti^I 

und  bes:  Ziegler,  dl^  Theitnahme  (^  Bibern  Misliohe«  habe  und   mailcber  Inkonsequenz 

Verbr.  S.  79^.)  ef>(?.,  eigentlich  behandeln  diese  Raum  laese^  ist  nicht  kü  trefkennen. 

Stellen  den  Fall,  wenn  die  erste  BeBcllädigang  ^  «.  die  P.  H.-GwO*  Art.  9a  vergl.  GJftck 

auch  dieFbl^e  ndtsfa  steh  gezogen  haben  würde,  a*.  a:  0<  S.  888  f.   Manhat  alsb  die  Schmeizens- 

welche  die  zweite  wfritlich  atimittelbar  heibei-  gelder  nicht  blos  als  Basse  für  Reaktiiurtett  su 

gefuhrt;  wenn  aber  selbst  in  di^em  '^all  die  betvaohteni  sondern  eB  bedarf  der  Injurie  nicht, 

obige  Regel  zu'r  Anwendung  kontmt^  so  (sicher-  um  eie  fordern  tM  können ;  vergl.  U n  t e rh  o  1  a  - 

lieh  noöh  meh^dann,  wönn  j^ene  Folge  nicht  so  ner  a.  a.  X).  S.  774./«),'  aber  aach'  S.  701»  ß). 

feststeht.         "      •     •       >   ;    :       •                -  Die  Behauptung  Glück 's,  daas'^di^e  Furde- 

*<>  Fr.  6.'  §.  nlt.  fr. «.  7.  pr.  ä.  U  ccflL  fri  1 8.  pr.  rottg  eine  hdoh&t  persönliche  eei \  scheint  mir 

eod.  it.l.  de  HU  qideffud,  aehr  gegründet  zu  s^ki; — ^  Vergl.  j«tztWind- 

21  Dies  ist  durch '  die  Pra-sdä  feststehender  scheidPand.  §.  45&.'W^».  '              •:  •     " 

EechtsBat»^ewordett,"s.'Gifick'a:a.0.8.84tf.  ?*  Fr.  ll.§»  2.4.Ä.t-    Di$r  römische  Qnmd- 
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§.125.  B.  Obligationen  ausKikpdJUi^gei^Vadöf'WEiJ*^  {If^ 


.„..,1  ,.• 


'\     .Jv 


^ecn«wbideibiAä&6ii<8leh$iiMlet  OibiU^atbn  A«ifrj;99at«h^»i)@ob  .^i:^)q^ 

dhM  itvfffbfiR^^  WiMiiiBug^fl  >J9^c)Mk«rfea:  Memf9§g^e&»ß^nBf,  yan.  ^^mgk^t^  ,i4^ 
rB^abwexfenftjiir9e9d)iwo}chäri(3iegeiiAtjin4e  attöiEej^^aii&^JblMi^^Jf  o^f^cjbiij^'i^j^i.f^ 

an  einem  Gebäude  ausgestellten  oder  aufgehängten  Gegenstände  ^^if^f^h^^^^AffipIßr/; 

P<tefiK«  SteiH:.Aad0tH^.!.^AJ^8ih«J^rte9^  dßTi  1^- 

iTr0l»Mrfi9äesiInb«^l>Wrd6»  jMbr^udeti  ^bmeb^pg«t^fe^.  ä^^  ;ßf^^> 

v4to-  ir^  rder^^Sftbftdens  w^egftBfeeto .  ist?^* .. .  iüwter.;  öem.  B^wpib^^ir  i  oder,  iliihfb^r  i  ift 

gatz»  ddAAffuod  alius  praesiitii,  aliym  non  releva^, 
lallt  jetzt  ¥[e^,  s.  §.  89.  Anm.  7.  .  Der  Unt^r- 
schied  zwiaclJ^n  Ürbeter  und  öeliülfen  ist  erst 
in '  det '  hlöufirön  traifs '  kervörgehdlbeta ,  aber 
2f6tiiT?c)i  unbestirhixft  ubdiüit'Beböhränkini)'^,  s. 
Gl*öök*ft:'a.  b.'S.'sa«'.'-  '•  '•'  •  "'-^  '■  •■  ■•>' 
^  In  diaMt^  Qestali  evscheitieB  j^tit  •  ^e 
Uebertretungen  der  prätorlschen  Bestimmun- 
g»n  iA&..l..prt')ind  ft4i^:§i..64.(^.^{y.ft|H  4/^rf,, 
"Während  im  K.  K.  die  Klagen  daraus  tb^iU 
f^uK^.ihrßi  iWvF*"!  des  po9ifi^^^dßt^»pensi  apgai; 
.a^ssoh^9S8liohe  Fönalpatur,  theils  als  popu- 
läres einen  sehr  verschiedenen  Charakter  an 
sich  trugen,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  392  ff. 
899  ff.  419  ff.  und  Unterholzner  a.  a.  0.  S. 
3190  ff.(  BeB  «cateren<  Vorsdbrifl^y  wov«U8|  die 
QPg.  a.  de  'efßtsis  et  def^eetü  efntopripgt,,vlrdzwar 
in  dtTf  Richtung  auf  Eraat^  des  Schadens  die 
-.Aopiwendbajckeit  'nieht  6tr«itig  gem$/^hty  und 
•ihr^'YDraussetsuQgen  sind  aueh  von  jder.  unter 
N».  Lim  T«9it  Torattisgesetziten  An  derBesohl- 
diguttg;  nazoem^cb  in  der  Person  rdes  Ver- 
pflichteten, !So  versc^iediMit,  dass  sie  nicht  n^it 
•dieserjsasanimicngewoKfßn  werden  kann;  rück- 
Bichllichdarzi^eiten  aber«. worauf  man  die  sog. 
jok»  de  foM9.  €t  su^ensU  stützt,  findet  sich  Mei- 
nungsverschiedenheit. Während  nämlich  s.  B. 
Gluck  S^'Al%  sie  nach  Aeiteren  als-  urtViViauf 
Ersatz  zulässt^soU  sie  nach  Gösohaa  Vorles. 
§.  .649«  a.  El  nkbt  mehr  im  Gebrauch  sein. 
Unterholsner  a.  a.  Q.  S.  7dS,  gedenkt^  dass 
der  jetzige  Gerichtabrauch  m  allen  drei  im  Text 
aufgefuhrt^nFäUen  Klagen  auf  einfach  et)  Scha- 
densarsatäi  sudasse.  Von  den  das  posimm  et 
suspeneum  habere  betreffenden  Stellen,  nameotr 
lich  fr.  öi  §.  6-^12.  h.  U^  spricht  nur  der  letzt«  §. 
überhaupt  von  einer  Ausdehnung  über  die 
strenge  Voraussetzung  des  Edikts  (in  emg- 
gruenda^proteQlove)  und  von  dem  Schadensjer- 
satz  ills  Inhalt  der  actio  ad  exemplum  hi^}u$. 
Da  nun  nach  fr.  1.  §.  3.  ^  i.  quod  cum  euipen- 
dereUr.ikcidily  magis  dej'eetum  mderi^  et.si  quid 


pendens  effusum  stt,  quamvis  nemo,  hoc  effudeni. 
ed^ctum (fr.  l.pr.)  tarnen  Jocum  hadere^  und  dem 
^.^en^f^^r^das^^on^f^dnbefäfenklich  gaÄ^glMcli 

Whkitefa  i^;'so"fet'  hä'öi  iü:  "El' awureh  Äfflös 

eirl^di^tUna^eatrtt^erte^,  ytWXm  Itrlet^Msr  dis 
' !  p>flktisiMn  I  Rochts  ^öbev  t  die'  AiiWidbarkett 
d»»  Iroai  fr.  6i§j  6i:2t-e.  <aittifod|9sfadeni-TJ[ietladies 
Edikts  in  Frage  gestellt  'we^^  feanii.: ;  Bfwit 
t^e^^n  anchiM^^'^P^Fiie^l^e^ten  hie^^aus  dem 
.  Gies^(iht8ki]e^8^,y eiche  der  §.  1%,  ^es  fr.  5.  i^,  U 
.wiirklich  hat,  s.  dar\^berGiück  a. a. 0. 3*  408  E 
und  Unterholzner  S,  290.  e),  und  Sch^iidt 
(aus  Ilmenau)  civil.  Abhand|.  S.  SS.  Anm.  ^, 
und  es  ist  somit  voii'  einer  praktischen  Bedeu- 
tung dieses  Ediktstheils  gar  nicht  mehr  die 
JU4e/  *aiy igny,  .ObJ.TR»  M\  H^  3.  m-  ' 
.    i,2ö  Argvfr.)aiUadX^.,4fl'^'    .     -^ 

87  Fl. jL,  pr,-§,.7^.$^lft-  ß:...6,  F'-^i'  ^-4^ 
Jiiequief.,    //  ,       ...<.■..''• 

t  ^  Fr,  6,.§T  S^^fod  ^Was  übrigens  bei  dem  von 
jBebluden  avsgehendjen  Schaden  gilt,,  ist  unl?^- 
denkjich  auch  analog  hqsr  anzuwenden.  .  .  . 
.  1  ^  MT..h  §.  Z.  Jiodff^  es  ist  «icht  arforderliqh, 
dass/ der  /pp;ts,^in  j^licfis  sei«  dumm^^ojffr 
eum  vulgo  itevifit,  aüso  Strasse,  Weg«  offjßwer 
Platz  oder  Baum  für  die  allgemein^  F((ssage; 
nioht  da^u.z)i,.r9chnei^  ift  der;  für  eiq  Haus 
reservirte  K^um^  müssta  nia^.  ihn.aHch  pi^- 
siren ,  -um«  dahin  .zu  gelangen ,  oder  gestattete 
der  Eigenthünxetc  den  Djurchgang,  phne  daxc^ 
gebunden  zu  se|JV'..Uebrigens  ist  ea-einerlei* 
ob  bei  Tag  pder  bei  Ijracbt  etwas  jherausgegos- 
aen  wird,  wenn  nur  die.  Passage  av^ch  bei  Nacjat 
daselbst  Stai;t  finden  darf;  fr.  ^.  §^  V  ieod,  , 
,    30  j?r.  4^  §.  ß.  eod.  s,  Anm.  ^^    . . 

ßi  Fr.  40.§.,  1,  fr,  41. 4^,  de  Aedil,  E4\  Es  ist 
einerlei,  ob  die  Thierean  Ketten  gelegt  sind; 
sie  brauchen  übrigens  keine  wilden  und,,  reis- 
sendenzu  sein^  auch  ein  beissiger  Hund 'gehört 
hierher. 

32  Fr.L§.4,9.:fr.5,pr,§.ln-*.A.tfrr5.§.5. 
<ie  O.et  4.,  wegen  der  S^hi^e  s.  fr..  6,  §.  3.  i[j.  u 
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./  .yie^e^Bud]^    Vi^Ete»  K«|ttifctL 


^.f.t<.»  ;i. 


hier  deijeaige,.J¥Q,.yDr9l^€p[^  «^fdc^s  arls  Saosh^iT  am  Uldliol^lBmifg^iis^^ 
EigdndElümar  „o^^  iM^etben^.  .«der  ^messe  ^  Mt^  WolMm§i  •  lüt  ;^  -fiäus  .»>iii 
Mehreren  hewohnt,  und  zwar  nach  bestimmten  Abtheilangen,  Stockwerken  oder 
Zimmern,  bo  haftet  der  Inhaber  deren  oder  dessen,  woraus  der  Sch^e  yen^nlasst 
wiiräe^^j  wenn  ohne  BolÖie  Theilung,  so  haftet  jeder  auf  das  Öknze^,  also.atlch 
bei  sonst  Statt  findender  Theilung  in  Betreff  gemeii^hafüicher  lUnme*^;' doch 
kanp  Der,  welcher  ^^hlung*  ÄesselVen  gcjleistet,  von, den  Üel^rigß«  ^pjthejij?|y\$aq^ge^ 
Ersatz  fopdernl^^.  Im,,^Ty:^ten,!E'^l  enscheint  dexjeiuige  aU  ^cbuliaer^  ver.  dajji.ltiepr 
dahi«  gebracht  M^:g<4^.^  bait,  vo  es  gesqhadßt  hat^^^ ,.  '  . -      -  '  ui    .     . 

.  III. '  Pi^.  l^te  dim^mr  Ereis  •  npogehörige  Obligation^^\  ist:  die  iraviaehQiL.deni. 
Biohter  niid  derjenigen  ^^or  ihm-  Tei*handohid0nPetqMKr  enlsteliiende^  «weldke  cDP^dvrbh 


Hi^rdurchijnfMneQtlich .  u^t^rsphevjel}  { üßh  di^ 
Obl.  praktipoh.?on.d6r  ex  damnoir^wi^  i^i^; 
gegen  deu«  welpher  die  yeranla^^ving  stikdein, 
SokadQii  geg^bfso,.  ^if^eiji^vofy^YijouXj^AqvfiU 
Statt-  .  •      \.  .. 

33  Fr.  ö.pr.  §.l.2*Ä./.  J)^^^  St^UeÄ.inr 
yei^io^.m.depep  d^r  folg.  Anm.  bs^beft  ßini«. 
ges  AuffMl^ndQf  be0pn4j9|ui  .4i«i.Mp4ifiV.atm 
des  flulettf  gedachten  §.  %^  -,  I^acb  m.  .£*^ibp- 
difitirt  er  sowaihl  d9»  l^tstev  §...des  fr^.l,  alsr 
fr.  5.  §.  1.,.  qeu»  Si]ui,ist'der,.d«49y  w^m  swav 
mdtt«fa  4weaacu^«^gcapiilicb Jeder  Ton  mehre- 
ren comaeulariü  n^irklagt  werden  kai^n ,  deB- 
noch  der  Verletzte  dann  «ma  dsn*)  tex,  i^ijwmld^^ 
culo.deJ^cliuni^^.t^  T-  wonach,  an  ßluß  imr  fyk^, 
tiaehe  Zimmervettbailupg  uQter.sieJ^u  denken 
ist,  —  BfiH  gewiesen  w<erdeii  k^ne?.,  $i  ßm4 
aqkiioneacfjomidfiaf.  D$is  le^stgedachte  fr»'5,: 
§.  X.  <i,a1i^6r.  e^th&U  die  doppelte  eigenthilmr 
lif^e  Beatunmuog , /daM ,  ^mn:  äßx  cqen(¥tiäar 
riam  exercer^^ßXfiQ  der  iEig«iSikthpQ)er  odßr  ver- 
afteimietJiieQde  Miethev  {vl  p.  w.))  das  coerm-» 
of4^uf»  zum  grd«Bere|^  Theil. behalte  ^alsodoob 
wirklich  eine  Theilaag  der  B6Hm»  ia.i^ecbt« 
lioheEHAnsiokt  eintritt»  er  dsooo^  in  deje  Siegel 
alle  vertreten  spUr  imd  wepm  umgekehrt  mn 
kleinsten  Theil»  ua4  er,^wie.iqan  njun  wieder, 
▼erstehen  mussy/d^n  grossten  pro  indimo  M^b* 
reren  vermiethet  hat,  er  mit  diesen,  trots  ^och. 
dann  auob  wieder  Statt  findender  Scheidung» 
seines  Bsjums  von  dem  der  tibiigen,  gleich- 
massig  haftet»  —  mithin  euthiUt^  1,  eine  «wie- 
fache  AjLisnahme  vom  pr.  djeraelben  Stelle» 

w^Fr.  l..§.  ult  fr.  2.  8.  ö.  §.  l.  in  f.  s.  vor. 
Anna.    . 

^  Fr.  5.  §.  3.  medianumy  s.  deutsch.  Corp.  Jui. 
Anm.  19  (2.  Ausg^). 

36  Fr.  4.  h,  t.  Der. einzelne  Bewohner,  wel* 
eher  für  den  Tbäteri  s.  B.  eizien  Gast,  bezahlt 
hat,  kann  von  diesem  durch  m  f^iMma,1^9X;$', 
fordern,  arg.  fr.  5.  §.  4.  A.  ^  . 


^7  Jfe  quin  TT  ^  h«Mß$4  velUf  k  die^Sitelleii 
der  Arimi^^»  <  ■  :•  •.•    -^    ■ 

^'  Die  Doktnn  von  der  obigen  Qbl-  befindet 
sichln  emer  jiohwieKkgftrea  Lage«,  als  btin^^h«. 
irgend  eine  aikdeve;  denn  mit  d49i  beidfft  "^n^ 
gen:  welchen  XjlKad  der  SebMidfder^Bichtervu. 
vertretffi  ha^b^^^und  o>rAiieh  dmiftJ,  so'lffüg». 
Qoch,aitf  andere.  Weiiie,nftmUeh:durehBediift»-. 
mitte)«  vnn  dem  lOJi^endf^ter  Half esui^riaagien 
sei?  ist  die  ganseiQru^i^  ^eK.ObL  in^ve^ 
£el  gesteUu  J^och  weiter  geht  K»^  ch^  das  gem. 
und  preuss.  Obl*R.  Ad.IU.  S.  1002.^  indem  er 
die  Anwendbarkeit  deriinden d^w^gsmeliX'' 
nächtlichen  Doktrin  zu;  JGrrufMlß,  iilic  Jitige»d»sii. 
QuellenzeugiMSBen  eathalteneuAufiassung  d^ 
Verhltltniss€4  gs»s  und.gSKi^'Atasdftrxrt:  vdm 
hier  vprausgesetste  B^ebteverletsungi  gehübte 
nach  dßn:  heutigen  Beobteansii^bten^  mcbt  «in 
dieiUasse  derer  aus  unerlw)hbten>Handluegcifi» 
indem  ,VeirichtungiB9i  und  DiebstieMuv^iett.wiet 
die  der  Beamten  und  FejLdmessei  jetzt  »Gegen- 
stand eines  Mieth-  oder  Innfffltiüatkftnlyakf 
W9rden  könne«*';  aUein,\gSBii¥  Jthgesehen  dba* 
vaDi»das)»janaehJL:B»  hohQüJtkiaK'fwn proprio 
ex  maleficio^  obligoitu  bezeicbneti  also  dte/QbLr 
nicht  8US.  eig^ntUcher  Verschuldttng  als.  en^ 
spvungen  angesehen  wird,  steht  diese  Ansicht 
mit  all^n  übrigen  das  gemeine  Recht  angehest^ 
den  so  sehr  in  Oppositioi^  und  ihner  .Gnmdl»ge 
muss  so  bestimmt  widersprochen  werden,  deas 
sie  hier  auf  sich  beruhen  muss.  j(8oUte  SLo  c  bi 
das  preussische  Becht  dabei  ^nur  vor  Augen 
haben?)    .      . 

A.  Trotz  der  vielfachen  Beh«idlii&g  der  «tt- 
gedeuteten  Hauptfrage  von  Alters  bis  jetet, 
sind  die  Ansichten  darüber  einander  nicht 
nfther  gekommen;  im  GegenUieii  haben  aie 
sich  neuerlich  noch  mehr  gespaltm  eis  finihesi. 
und  man  hat  sich  gegenseitig  die  früher  veai^ 
stens  .an  sich  nicht  bezweifelten  Gitnde  mwatk 
1'heil  ituch  streitig gemaüdit,  so  dass.es  kanna 
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raehtelichs;  EwtBfebeMfatigeKi'  oder  «öm<^ge  Verfügung  irideiTeoMi^her  -  Weisel '  verr*- 
kC0t-  lUr  S%gtit  d«r' Wide(rr^litUchkeit  xMfksst  «waü^  biet  nätttrlich  stets 'j«de 


n^öglich  ist,  ohne  gzosse  ÄuBf&hrlichHeit  in 
d4eseKontroTer$enma88e.Ein3icht  zu  schaffen;  , 
doch  ist  ein  Ueberblick  Ihrei;  Hauptparthieen 
(deimTi6lte'^  ist  durch  gründlichere  Behandlung 
alle^rdbg^  th^ls  eüg^toss'eT^i  theils  braucht  es' ' 
nicht  mehr  berührt  zu  werden,  so  is'.  B.  die  ftH- 
gsidtiiubAiiwendini^  d«r  LesnAquiliä)  Afcht  jm 
entbehr«».  JDa  mamiiaBliQb  der  Saehlajofe  au^ 
folge  darauf  verzichten  muss,  eine  Ansicht  als 
die  absolut  richtige  und  allein  mögliche  auf- 
atelleirzu  wolUn,  vitimefar  zttaugeb<en  ist,  dass 
hier  nur  der  Gesetzgeber  vollkommenem  llülf)» 
geMhMto  kahn/so  muss  wernigstotiet  deis'  Ver- 
^«ichs  wagen  dariiberAiiskimft'gelgeben  wet^ 
dea,'  walohe  Reaultata  düe  Attslohten  And^rtir* 
Ui^em;  aäd^  k?5o»6ti'  ditese  det  diess€(itigen 
inodlr^ta  Urrtarsttiftaiing  gewähren.  Berack- 
sid&Üg^  Vir  auVOrdisrst  die  duell^naeagnisse, 
antwaldia  es*  hicbibei  ankömmt:  *  Im  K.  ä.  bis* 
atcnd  Iv  eüi  vöNig  anti^ivdrtei'Reohtsgrundsata': 
quod  qnisque  ji/Hä  ^  ixiit&rüfn  itakierk ,  ti/  ipse 
eodemjür^  vuHur  (tÄg»  II.  t.)^  welcher  einen 
Sehut»  gegen  Anwendimg  unger^ohter  Be^hts- 
regeln  d«lrMagialratus  bezweckte,  der  übrigens 
nmr  einef  Art  Wn  Retorsion  war,  nnd  somit  sehr 
untollkommene Hfi^ldist^n mochte.  Sf. Hier-*' 
znkä»  dSa:Odlfo  in  ftklturk  coHif'ajudiö&m,  qtd  li- 
tmt  9kmh  fioh$e  di^atur  (4ber  diesen  Kunstaus- 
dnidc,  dar  nicht  das  Delikt,  sondern  deiisen 
FotgeHkr^disn  Bjchter  beaeicbnet,  s.  Schräder 
Comm*  dd  Tml  IW.  5.  pr),  indem  anerkannt 
wurde,  däss  der  Ricbter  unter  gewissen  Um* 
standen  bei  AusO^ng  seine«  Amts  i^ua^^x  rhu"' 
l€fich  'verantwortlieh  werden  könne.  Hierüber 
sind  vorhanden:  fr.  15.  §.  1.  äeJudic:  Judex 
ttmc  liüm  mam  fac&re  iint€iUgihit^<o^m  doio  mala 
19^  fraudem  Ugi»  imtent.dixmt.  Dolo  malö 
ctttte^videtur  ho^  ftteere^  m  evident  ejus  arguatur 
v^  ^atta  i>d  inimätia,  vel  etkan  sordes.,  vt  ve* 
ixHitUÜ»  ae^mat  praenäre  coffatur.  (S.  nooh 
c  2.  dd  Pbenajudiek  etc.)  Femer  fr.  ult.  de  Est- 
traard,  c^gniUi  Si judex  Hi.  suam  fecerit, — qma 
—  tUique  peccasse  aliquid  irUelligitur  licet  per 
impmderttkm^  ideo-  videtur  quasi  ex  malefido 
ieneri  in  f,  actiont^  et  in  qutinium  de  ea  re  aequum 
räigUmijudioQntis  tnsutn  fuerit,  poenam  susttne- 
ba{QaiuM).  Dieselben  Worte  finden  sich  mit 
geringen  Verind^nmgen  im  pr.  /.  de  ObL  quae 
qfuaiex  del, j  und  mit  Wegüssung  der  letzten 
"Worte  in i5r.  6.  §.  4.  de  O.  et  A.  (Qaxus).  Diese 
BestimmuBgen  smd  fretüeh  ursprünglich  auf 


eine, andere, $tellun^dei^l^chjl;ef8  zu  den  Par- 
theleh  berechnet,  nämlich  auf  einenju^f^x  datus,, 
allein  'deren  Aufnahme  in  die  Institutionen  be- 
weist, dass  sie  auch  auf  die  vom  Staat  angestell- 
ten llichter  bezogen  worden  sind.  S.  femer  c. 
29.  in  f.  de  Päbüif,  und  vef^l.  auch  Hefft^r 
CiVilipröii'S.  9&  Anm.  «i».  Wenn  fibgegeA  U  n  - 
'terholaneB  &  a^  CS*.  7ftd.'ontelr  Bezog  das-: 
auf,  dass  der  Ausdruck  sententiam  dicere  ein  Ur- 
theilen,  kein  Rechtsprechen  bedeute,  meint, 
dass  darR.  1^,.  nur  in  Beziehung  auf  das  erstere 
ein  Verantwnrtiichwerden  des  RÄ^ehters  durch 
PfliehtVerletzuiig  kenhe,  so  muSs  ich  dem  Aieht 
nur  TTegen  d^  in  denübrigen  Stellen  enthalte-' 
nen  Zusatzes:  per  imprudentiam,  d.  h.  soviel  als 
Mangel  ttijuHifpkid^nSa  <».  Sc'hti$der  €hmm, 
adlfist:ltt.  L  /.),  widersprechen,  sondern  esbe-' 
weisen  auch  äie  Beispiele j  weldae  im  Ri  R.  vor- 
kommen -^  #.  n^hher,'  -^  dass  hier  Reohtsun- 
wissebheit  oder  VeriiaohlftBsigung  rechtlicher 
Yorscbriften  inbegrfÜen  sind;  tmd  fr,  2.  Quod 
quiequejum  sagt  aüsdrfioklich :  ei  aeeessorie  ?m- 
phidenäa  JHs  aHter  diHurn  eitj  quam  eportiHt, 
non  debet  hoc  Mäffkiratui  of/icere^  sed  ip^asHs* 
sori,  und  dabei  kaiin  nicht  an  das  Edikt  dieses 
Titels,  sOÄdem'nuran  fr,  16.  §.  l,deJudic.  ge^ 
dacht  sein'.  Bfrisl  endlich  hier  noch  zu  bemer- 
ken,' dass,  wenn  «walr'in  a^eien  d»  letateren 
&t^i  Stellen  |)o«nam  su^neri?  vorkommt,  dieser 
Ausdruck  hier  doch  nichts  Anderes  aia  das  Ikis 
aeirtimationem  praesiare  der  ersten  bedeuten 
kann.  Auf  allen  Fall  Gb^igeiis  darf  und  lauss 
jetzt  der  Inbfalt  der  Obl.  als  einfach  auf  Ersatz 
gerichtet  «erscheinen,  s.  §»  29,^  a.  E.,  und  daran 
i^t  denn  auch  nirgends  ein  besonderer  Zweifel 
erhoben  worden.  Hierzu  kommen  die  in  eini- 
gen deutschen  Reichsgesetzen  enthaltenen  Be-» 
Stimmungen :  so  Iftsst  derR.-A.  von  1532.  Art.  1. 
§.  If.  wider  die  Rithter,  „so  unrechtmässige 
Urtheil  aussprechen ,  den  Krieg  ihr  eigen  ma- 
chen" £u,  dass  die  beschwerenden  Partheien 
„Termöge  unser  kaiseri.  Recht"  sie  wegen  un- 
rechtmässiger Oder  nichtiger  Urtheile  syndici- 
ren  {ad  syndioättm  stellen)  mögen  (daher  Syn- 
dikatsklage; über  den  Ursprung  dieser  Bezeich- 
nung d.  Sthilier  Exercit,  ad  Fand.  X,  §.60.,  sie 
stammt  von  der  Amtsstelle  der  ^mdici  in  den 
italienischen  Städten  im  Mittelalter,  qmjudices 
eligiintur  adversuefnagtstratuaetjüdices);  in  der 
R.-C.-G*-0.  von  1555.  Tbl.  III.  tit.  68.  scheint 
in  §.  6.  das  fr.  15.  §.  1.  d.  in  den  Worten:  „Oe- 
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schlLfi/^1wiederiA«lt^  *uodi>d]Mhalb.)ftQU'4^  P>«ir- 
4heieii!  yfdM  Sgrndioaiiijgegeti.deptEielit^riunnA- 
flofehiilax^MiroBbf^bdieB  ^eioL;  mi^  dt^dUs^Mt^iW^m 

UnfleiM,  Imul/odefi^Qi^isMinbeiit  <}«ii  JUi^tor 

jQrdnfiA,  ^bngen8;^abariTiittf(4Wt(g)6tr9bllii^lwß 
.ReohjbmltteL  v^^rviosfiBiri  In u§.!  .IX^ü  eniUk^  i^t 
lär  den  i;iiil.d^9»§.  6»idJiQi  liiybl  .s9n«ohi^  49m 
Oebvajioh.  jdtffrBehfitttfn  iUiMbj  d^pfeii^^kat 
.<etwM  unkb»^  iiisdbig^biadeiui  >  [(S^  {aoiob  4i«  (§§. 

.§.!197t  a.  E.,.,,da«l  wtim)d9f  fiMPie^Qdtr  amlene 
BlvCwiG;^Bei8itsepDi«bt  iarjk«rQr»>,  90nde^.,^ 
a;^(u  ;}udioirettvr«leir8€dbe,Ätaii>^<lf7f  ges^pbt 
haben  und-dBrn.  ayndiciUttii  utoterwQcfea  «Qfim 
:aolL^  rrn  WaB'^iiäiuaiBavördiecstf^ie  xgmißpbmi 
Steilen!  för  cdchbelviflk^isö.findetrxiiiili  umißQhAn 
des  erstell  niad  den  übrigen  «ixte^  Widev9$i^cb, 
>deik  angesehene  Neuere  l -da dnyohsU'Nbeben 
.Bueken^  d&ss  sie  bü\d9iiM\f^rMhMii^Qß$iima(wf^ 
bei  culpa  nyx .iriitkliebfefh  äefai<deiijieräat«B  Kv^dn 
:  bqH  bies  ides  .Uniieijsebiaf^  best^eti  ?.)  •  odi^r ^  wie 
Ahdexfi'  sagen  ji  ^^eine<  tutMitnan^^  njiob  idet'Silftvbe 
rde»  VenBebens.  .abtomestbndftLoiatiuig  .evalat- 
tet^>  wissen  ^olkn^s«  UnterhO()0n&r  It^a^.O. 
S.  740^  9^  Hoütien:  ßyaltom.idei  iOiivUprotees- 
<recbtS'S*'  97;«  Bay^s  VertiTiifsiiwMtivti&'S. 
I754>(7*  Aüfl^)  und  4iei  dort  (äen^  i»diPu«Jita 
<§:>3dOj  und  voisiigtioh  «SfoAradariii^^idagegen 
hält  ObttCried.  Weber  in  deeiZtStbrfU  Bd. 
Vil.  Ä  l:0-.(8.  :bei  diesem.  B.U' f.. noch  an- 
dere '  tfurookgewiseene  ^  V^einigungsvetSttob^) 
-oddie,  Vereinigung:  fiitunmdgUoh^  und  glaubt  in 
der  2l(oihivendigkeit  zu,  sein , .  eine  eeini»  Wahl 
treffen  su  müssea^  wobei  eardann  der  erstbn 
43teUe  den  Varsug  giebL  I&  den  Beiebfigesetsen 
.findet  ecdaänatürliobbestfttigt« «--  InMsehuiig 
der  reiehsgesetalkhen- Bestimmungen  aber. ist 
BogarStreit  über  ihre  gemeinrecbUicbeBedeMl- 
samkeil  So  behauptet  Muhlenbruch  /§. 
4Ad.^f  dass'sie  nur  fiirds«  ReichsJSLammerge- 
irioht  aufi^^sprocfaen  seien,  »und  also  die^bwel- 
ohung  deft§.  5«  vomB.  B.  (wenn  nämlich  leta- 
tfflres  dcniBiohter  wegen  cu/pa/ev^  verantwort- 
lich mbchl)  nicht  allgemein  gelte..  .<  Ebenso 
Hef  fter  a.  &  Q^  S.'9&.  ^'i, .  Dieset;  Scbluss  nun 
möchte  abex  .nicht  inur  an  «ch  bedenklich  sein, 


i9iGks%jftiaiii^iRie}efii4Mdfl99isolfihe^.Be#^^ 
,^^  nüt  .u]s|pRUQgUpJ^  gteietofi  T^ind^iffy .  wa4  » 
,7*n^^A}ißi9k  giB^^iniyfpbtiyi/ch^iffi^pdbar.ffii 
-betrafll^teftnai»d.^i]WiidÄi»^,d^  ga^Wj/Tit»^. 
<$$^4wfÄpnwpta^  wn,  .14JS)irÄ9bwti,yieb»idör 
(den  JC;b%rakJ^  m^  mhfm^ü^t^.fiimh  iWm  gß- 
m^en\9>wii>t>&sißi^mk  ,Qd«r^.4agiR,(ÄffrtÄ^t 
.w^yd^l,.  ail  4#aB*r0^ft9ri?b<h  w«Hir«id#»f'{^- 
ife9ftnt§-;etva^  ^i  iigkict^wiciwit  wdere«tl^»l*is- 
iä<^btftir»"),  .WQ  jaÄU^4^4e^^B^-4fiW^lJs63^-Z.Z. 
^usdrücklieh  nirf  das^l^#ißf^llQheiBee)iJWA{i..fUe 
]K9ünisid»e,jBetsi^.9JmnKt»  und  )der  qit  Xit,^. 
iuhi;t  dochiiW'd«»eö  §-^7^.'W^tw  ai^^.jf:4)|B4iv 
sind  danftSfiWrei^  And^F«!  wtgf  gßftgefl^tj^ 
-MoinwifcgjMSfTH-.B^  Li^do>JPrQ?»4  §.  'i9La3>fl(|rf$yr 
ta.a.  0.  S»  1^6.  -HÖift  einisjttder  en^genftteit^- 
deui  Mejjwngen ,  d«reo  gßgens_^tigci '  Bffiww- 
.4uQg wun4  Bekcimpf^ng  Jx^Toaeb  piobt^^wait^ 
•im  t&iiVEelneQ  A«^»hge>wie»9qu^  iweijde%bw?«b^ 
sind  muDi  #986;  tr  für  d^e  Amk^y  4ft^i<fU^ 
mobteirniQbt pur  c^aZti^^.BQnd/em^uch.c^^pg, 
.undj^war  /^M^t^gan«  naeb>  d^n  i^eigeln.  yoofic^- 
nai»  ii^^Cnnai  ^lia^Mn?«  beim  ^di;uren  fs^>Tf¥rtEet4^ 
.babe,.i9ind  jaamentUcb  ,mle  A^lt«^  m**,9- 

^atürU  yerbindl.,§i  10..  S trüben, i^eebU-j?^ 
Bd.  U,  8^,4179.  HftgÄ^an„n;prakv&öct.  fid. 
VII1*.S-  aa  ff.  und  die  bßi  difiis^m  Gen,  ; ^i» 
bemokt.unt^.  diesen  ne^b  die  £iQtbeü^l^g  d^r 
a  ^«^  und'^m^'mai  welche  isweite  {die  .drisi 
ers(g0ni9«i9ten  mit.  begreifcpa,  4^  4^t^  aber 
tougnet ;  ivon  J^e«,eren  aber  s.  B«  undxds^n  na- 
törlHsh  mit  dem  tichüg  gefassten,  Begriff  der  c. 
4e{?^:iL.0br..1?beorie  d.  Culpa  ß.  Id5  ff.,  und 
Müb^^i^b^uGh  a.  a.  O«  .2,  Für  die  an4ai«4^- 
#jcbti, hingegen,  dasa.der  Bichter  nuT  wegen 
4olm  und  cut^  lata  tba£te^  ecki&ren  sic;|i  f*  B. 
-Biänel  Iiehre  vwnScbadensers^ta  §.42.P.Ceif- 
f er  pEakt..Ausrühr. Bd^U.  S. Z(^^  W  ening  §. 
.314.MGöaiohen  Vorles.  §.  $26,.  (si^bwank^nd) 
und  Unlteeho^lsner  Scbuldiverh«  Bd..II.  S. 
740  f.  3,  Eine  nooh  weiter  gehend^  Meinung 
Tsrtbeidigft  Gott  fr.  Weber  a-.a.  0-,  indiem  « 
sehr'  energisch/ zu  beweisen  sucht,  dass  der 
Biiehtepr.  nur  wegen. ^üo^t  d.  b.  wissentUchen 
Uarecbts>al60  wenn  ersieh  2uglei<^  kifimineU 
strafbaxi  macht,  ,ywegen  irgend  einer  culpa  aber 
nieht'Sterantwortlieb  werde  (B.  10.  23.),  usid 
dass-bier  ^j^dergoWne 'Spruch,  lata  culpa  jaJi^aie 
d&la  comporatur^*  su  voreilig  Toa  den  Juristen 
■angewendet  Worden  sei  (5,  9^  13  f.)*    Wider  die 
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Fo)g«tid#tPbifmbfMttJ  Ab^«fl«b«ft  ctovdii,'^^ 
ttdgilbü  "#»1^4'  ^>  der  ¥«r&  c6fent  vergeht, 
dieMi^iMt^  als*'„d«ii''y€aliuhftpritte!pien  gd- 
iBMt^*<  |ju't««litferti^& , ' wCir hiev  daliittgesteik 

AfffftUdüti^' i^ofllt^r  0««eüN^>ll^^lt,<&ö'itft 
seibetl'Mi^gtMMftiitetof  i^  B^Wiär)^]bt  geltmgett, 
AsiM^i^idlpä  Maftn  öfito-  bib'  emflmtoti 
delut  fnalkig'&h  aii9gMo^lo6säxi'«a  be^Mtehten 
MiydMHiBerüfhiigetat^^g^fr.  1«  §«  1.  SiixgH- 
memir  ^te,}'9^e  die,  pdusB  4a^Aitd  VletfRIchCeM 

sei,  de^riQi»!&(mädi«n  4u6tb«Bde,  'Fä«0«t  aicbe 
iind  <)<Brgt:/'  fod'dl>oti  dbe^  g^eigtfetrda»  Ufc6- 
gekeM^V  «äthiidi ^dM«(  d«]* 'Begriff  t^d/ti«',  baf 
e9ii&^Hiitidlifi!gs^»«n]|  d^'Ricktlttiiiitfigdnlif^end^t, 
dkm  ^etcuip^Ui^'so^'li^k^h^ijeA&mäniBmn 
TemüttAdgeA  'MeAMSben  mH  UnfattBe^  eifwcfrten 
ia  iMten.-  PörWeb'öT  Aelbet  beruht  der  Haupt- 
grcmd  iseinei^^AA^iofa^ 'eigeutlieh  ik>  der  BnMSl- 
^fig*,  daiss  aitttt  ttiit  ^Vet  ÜBttetftcheidang  der  a 
tmytbt/dtfr  AM)#,  «öbald  nun  alMo^  derdarchden 
Aicihter  V^rl^tsA«  dieien  dafraufhin  In  Ansphieh 
nelittic^,  lijcbt  auflkonmte,  „^eil  aich  hmterb^r 
nkh,  ftU9in%iohen  latse,  db  derFehlgiitf  ein  gro- 
ber oder'ei^  geting^ gewiesen;"  denn  das  Ur- 
theil  d^-  hOh«f<$n  Richte»,  von  indlvfduelle/h 
Atittdhteü'dei^ber  abhitUgrg,  gebe  dal&r- kei- 
nen 8icberetf<Maaftdt«b  ab.  Allein  e«  braucht 
"wM  ni^ht  'daranf  noch  aöedrücrkKeh  binge- 
^vieseniii  Weisen;  '^sB  mit'  diesem  Oruade 
noeb  -vibl  i^ehi^  m<d  -zu  viel  tmd  nanienüieh 
fttich'beiries^  i^rden  wörde,  dass  der  Unter- 
Bic^ied^wiseben  6,  laK^nnd  tei)ig  ni^niald  dunäi 
li^t^rlieke  EätBrdbei^ng  in  toncnw  mit  Si- 
c^ierbeit  afliHrkannt  ^Werden  kOnne,  ittdem  es 
daftir  'aueb-  keinen  anderen  Maasstab  ale  das 
riobterlicHe  Brme<8eb<  giebt,  deraelbe  also«  gadz 
imd  gar  und  in  Jede^  Anwendung  unbrauchbar 
tei.  '4,  Die  Ansiebten  anderer  bereite  oben 
mHgen^nnit^  Neueren  sind  aus  deh  angeführ- 
ten Auffaskingen  derselben  über  den  eigent- 
lichen Sinn  und  pn^rtischen  Werth  der  Quel- 
lenzeugttisse  jsu  entnehmen:  'M  behauptet 
Bayern  dass  «war  nach  R.  R.  der  Richter 
auch  aas imp>mdmUahAftfii naoh  der  K^^^^^O. 
aber  n^  aus -Betrug  udd  ArgKst^  Heffter 
hingegen,  dass  das  R.<B.  (nrit der  Unterschei- 
dung der  Vei^ffiohtung  zur  liH»  ae$Hm.  bei  ^»- 
iusf  und  zu  wkklichenr  Sehadenseiaatz .  bei 


bIdMirC«iipa)'iroiUd>oliiJ^>äo#eftdS4r,^^ 
i$e^  Refeh«geflriotit8^e]iBO&eif  iMrtbni»teti•<Vkxr- 
-Mhl4ften'letMrfrv  'treloha:dl68e(>nniE>  ir^eifttlo^ 
V4ff«ni##<Drtikh  ^acheh>f  «kht^gemeinas'iieeht 
-g^ojden  Aäienr^u^^bia^biltf^itofiidS'^am^R. 
'R;  i|n^d(Jr''gedttohie»<AuAuf8uftg  Feat^  '^biaibt 
aber 'tdeii'  OitJEtteni iw  üdetiMAirnnd.  naoh  izb 
-  0OlitleMan)f  ^am  tnit  jö^s^  die  iMch,sgi^sete 
in' t<eU^r  tMer^inkititnittiiag'eeieniiu-, Kommt 
'e6  bon  idaraüf  ^n  |  mehM»  '■  e^ne ;  AwHidht>  Ai 
'del*  KOh»  'KU  lesti^iekbln',  ao^  glaiikbii  loh  das 
gaiiJze'Streltmatertal  4er(H»dp1frage:ttiiltil  die 
fiälgebidien*  beideniiUat^nMieilimgeni'bnngen 
zu  wfisftenti  i/i8e>nadiiR."Rl  MnenVeiaätwort- 
Ikhieit^mgen^^ii^  iil;£>tberha«it>tianzt]to€i&- 
nM^n9  tDles'taat  tehoni£titfl(  übd:  die'tCnlp^ 
naeh  E.<  R.  3i  l^tOi,  «verdeint^  indcim  ier  der  M^- 
HütLgiHiimprud^tia^  hettktef  nur  culpa  {ata. 
Wenn  nun 'aüdk  niöht  gerade' das ^  ao  bin; ich 
allerdings  aueh  det  >Ansiehl^  ^sa  ^s^enigstene  m 
den  drei  lelzteien  gleidikratendeB  irftmiadaen 
.fttetteo' di^^intprudenO»  als  eiiie  aoiche'Toran»- 
geMztlfttf^elidhe'deriOi'io^a  gleicbBte^t*  Bi4n 
'  Untersebied  föx'ci  erstem  Nwelchen  die  Neuensnim 
dem  Stk^ebeff)  aibhden^iWbrten  mOgliafaBt  anad- 
Behmi^en,'in  dem  Oegedatoild  devirnögücben 
Veraftheilangj  je  nacfademdexRiebter  doi^s 
e^der  kulpi>a  gehaiidelt^  madien/^de-ich^niolit 
nur  überhaupt  hiebt  ^  soaderai'iQhrretsa  aueh 
weder  ^laeA  Uüteiadhieü  nvllch^h  ütUaeMtaa. 
Und  'wirkliobem  Sohadens^satz*'  (etwa.':  nur 
dammiUM  emergens  im^GegensatE inlikcrum^cek- 
99ß$S)^  noch  w«ilrde  ich,>weia»tBrirklidi  in 'dem 
ph  /:t<f4'lftr>aen;Fail  einer  tl,  &mdes  RSbhteiis 
eine'  ^^arblträre  lieiatung  naoh  der  Stfiike  des 
Venefaena*'  als  Kl^gobjdct '^  iBorgeiohnebcin 
wäro,  dieaerBesdmnumg  diegaringste^prab- 
tisG/heBedeiitung  beilegen' konnen^isoferaniobt 
ebenfalie*  hier  anSehadeoseraatS'  za  deäken 
wäre.  Ich  ittiiBa  daher  so<arohLdicee  Unterschei- 
dung ak^  gehakloa  iuHtekweiien,  «k  veroieäieii, 
dasB  die  SteHe  -  dazu  TeranlaaBong^  gebe.»  •  lat 
n«m  «bviei  ganz  gewiBB'und  -Ton^NieBoandemaa. 
W.  bestrittea  (s.  ^ulr  ojben  £och*s  AaMioht^, 
dasB  der  Hiehter  wegen  > elnea  «olehenl  falsohen 
Reobtspreeheiis,  wekfaea  ihn  brinfioeil  strafbar 
«acht,  also  in  Folge  daa'do/ii«  im  Sinn  von 
poaiti<vem 'Wellen  (vergt  §/  22«  ^  ^r.  1^4,  ao- 
wie  adch  §.  lOQ.  w  uni§,  101^44)  dem  Verl^sJ- 
ten  -mm  vollständigen  Ersatz'  verantwoiftlibh 
werde )  -^  so  ist  es  ailevdil^  nicht,  unwahr- 
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^-    Vkrteö  Such. ' '  Viertes  KÄpitil. 


Bchwieri^keit  der  An^r^iluttg  der  «iüa^eki  R^ht8«äbe  ftirf ^  Üuktsäolilio&&  Verhält- 
wie  deren  Auffassung  uüte#  dem  Tichti^n  d'eäichtBpuiiiBt'Oft  'zis^gmBs^::«!^ 


nißse, 


«jbeinlkh ,  wie  schon  S^h raf?c»^ /.  /.  (^örft.fwm' 
proprie)  bemerkt»  tiaöR  im  frühlBren  Ri  R.  d6<> 
jijrf^z  wirklich  nur  in  solch eti  FäUen  Uttmnum/i 
fecii  {XII  Tültb.  IX.  3.  ob  r^m  ikerhi.  pemmam 
acc^ ,).  Man  mu  öste  sich  jedoch  bald  fifbeneu«" 
gen  j  däü  biennit  nur  das  N6tbdüttagBte  be-^ 
dat^ht  sei,  den  Anforderunganider  Pfliöbt, dafr 
Hecht  auf  StreitftlUe  iitr  AnweÄfdülig  -zU  briÄ-» 
gen,  damit  aber  kein  Qenüg^'gescheheii  tiei', 
Bondern  dasa  das  Nichlbefolgwi  der  igfesetuli« 
eben  Vorschriften  aas  einem  ^lossfes  Uebet- 
eeben  deraelben  ebenfaUg  veratotWoi?tliöh  iImi-' 
eben  ntüi^ae;  ro  finden  Rieh  de  im  fblgftodeBei« 
spiele:  bei  Macrf>b.  Safurn,  II.  18.  ein  Htem^ 
miam  facere  durch  geseUwidrig^  VetüGgetViitgi 
bei  flaifi  j  IV.  g.  S2-  dür<>h  wa/ört*»  öder  tninö^ 
Tis  eondefnnart,  cum  certae  pecüfu  ^ondetnn.  pO"' 
mfa  est^  sowie  wenn  ta^^tiü  potka  edt^  im  plurul 
condßmnei;  endlieh  ist  die  Vorschrift  iöcilS*' 
§*  8,  (f#  JtKft'c,  dass,  «/»rf^j"  pruMkmdmrit^  viißftffil' 
in  txpensar.  camsa  ti^tori  c^mdefnnare\  rps^  eta 
de  proprio  rtddat^  offenbar  ebei^faHs  ein  Utem 
mam  fac^rt  in  dieser  BeKiehnng.  'S.  hoch  fr.  2. 
<ht<id  qitUfqtiejufi^  und  C.  Tkeöd.  XI.  »6.  2: 16. 
Demnach  kann  ich  nun  nicht  nur  TOtt'dettl  in  fr. 
15.  §.  1,  rfe  ,/>J^i?c,  voraus ge5et«ten  d6lu8  malrM 
die  <?w?pö  iaia  nicht  als  nusgeschle^seii'ftiiseb^n^' 
vielmehr  würde  ja  Ulpian  sonst  AH  QaiüB  in 
offenen  IViderspnach  gerathen,  'sofnde^  ich- 
sehe  auch  par  keinen  Grund  ^  Woraiis  teon  zu' 
dlef^er  Annahme  gezwungen  '«^Äre. '  Hfitte  ^ 
selbst  positive  Absieht Hchkeit  in  dfen  Worten  r 
doiomah  in  fraudem  let/tA,  vor  Augen  gehabt, 
so  ist  damit  doch  die  Au^dehnuiig  wäfClttta 
nicht  verneint,  sondern  die  Stelle  so  geftest; 
da  SS  diese  nicht  durchaus  als  ausgeschlossen 
Fu  denken  ist.  Wäre  man  aber,  um  auch  das 
I uz u geben,  selbst  in  die  Nothirendigkeit -ver^ 
aetat,  den  wahren  Inhalt  des  R.  R.  aus  einer 
Kombination  dieser  Stelle  mit  den  ülmgen, 
welche  der  imprudcntia  gedenken,  t\i  ermitteln,' 
so  geben  sie  doch  ^  ohne  das 9  erst  ein  "Wider- 
spruch zu  beseitigen  bliebe,  ebenso  wie  in  vie- 
len anderen  ähnlichen  Fällen,  ein  harmonisches 
Gesammtresüliat,  nämlich  ä^ns4it  imprudehtia 
mit  horzuÄ leben  sei.  Dicae  nun  aber  ist  nach 
m.  E.  keinenwegi  als  eine  solche  jeu  betraditeti, 
der  culpa  levis  eu  Grunde  liegt,  sondern  cuipa 
dolo  prox'mw,  also  laia,  Daitir  finde  ich  Euerst 
darin  einen  deutlichen  Beweis,  dass  in  Verbin- 
dung mit  dieser  doch  ursprünglich  auf  rfofti5ge- 


grandeten  Obi< >  ^i  deren«  BHrlOxnttigr  steU 
Mehr  (odet?  wenigier  liierauf «  rarubkgeWlesak 
i^t^ni,  niemals  dais  Wort  ciil^vofkpnitttJ  Wor- 
auf toll  hitn  gesoblossen  ^w«ifdki  «issetf,  dftMr 
die  bier  genannte  i(»ljinuiMKA»  eäfle  ig^lsvid 
eiüpä  anfeareohnead«  bedeate?  Betm^tet  maar 
üemerdie  in  denridmistlheii'l^aelleiii'aTifnifiiw* 
denden  ^llmthtKehenBei^yieietkftterilche«ilKT->' 
tfeums  odel?  UnwissenMtv  sabeUetfan  afife  ein 
solches  (JebeMehbn  oderVemaoblfissigenioehii 
Hoher  Bestilbmiingen,  dass  in  «UehetneihMiMr 
nsgKgenH&f  ein  non  inidH^parc^od  «ubiet  mUt" 
%tMl,  angenottiften'  irerden  darf  *«nd  miiM. 
Oder  fräs  stftade  entgegen ,  diesen  Begfiff  ^ra£ 
did  Kennttilsir  und  Anwtoduhg  vioo.  Rebbta-i 
sats^n  SU  "Überträgen?  loh  ferapare^faierüber 
auganbliekUeh  das  Weitere,  um  däb  Eendtot 
meitifer  Uebezieu^ag  dahki  «lü^zttBpreehim^ 
dair  ieh  iik  dien  gedifohten  Pandektenstellen  lär 
die  rar  'oäptil^tns  geteicbenden  richteiplieiiea 
Versehen  keitae  VerantmnlHehkeH  kla  begite^' 
det  entdecke^  wohl  aber  dem  el^^eotüeheftdalo^ 
sen  Jüdkiren  auo^  die  zur  culpa  loctä  nr  aftblm^ 
den ;  Haiicyiungen  als  gleichgeitdllt  eskiftuier  ««- 
li.  Was  bat  hieran  idie  Rawhsgettetig«l»iiig  ge* 
ändert?  Soll  hierbei  erat  dieYexfiaigeientadbie* 
den  werden,  ebdieaeübefhaupt^gem^isia  oder 
nur  besdndere«  Recht  beabaickttgt  habe,  ao 
mussiokaua  den  schon  weiter  oben  etvlkhnteii' 
Grübden  mich  fttar  das  finrtereerkHlren.  Dage- 
gen aber  niuss  ich  verneinen  ^  daas  dieselbea 
nur  abaiehtdiches  Unreeht  und  c^pa  Ma^anter 
gar  keinen  UmsUnden  yoraMseuany  um  die 
Syndikatskiage  ala  begrOndet  anauerkeöiien. 
Allerdings  siäilt  der  §.  6.  in  den  oben  herauag»* 
bobenenaechs  Woiten  nur  solche  Motive  auf^ 
die  g^gen  den  Richter  augleich  ein'Knoiinai- 
yerbreohen  begründen  würden,  indessen  doch 
mit  dem  Zusatz  ^,oder  andere  dergleiebc&Ur* 
Sachen*^  so  dass  gewiBS'  nichts  -Ahderes  Q»d 
auch  nicht  weniger  daimit  bat  BUsjgediÜpkA  wer- 
den sollen,  als  was  §.  5.  im  G4nsen  wit\ffietxng 
und  arge  List"  beseiehnet;  in  §.10*  werden 
diese  Begriffe  sogar  den  spezielleren  Voiaage- 
sohickt;  ish  ^aube  also  soweit  Uebefeinstim- 
mung  mit  dem  H.  R.  anerkennen  zu  dürfen; 
§.  5.  hingegen  (sl  oben  seinen  wesentUdm  In-« 
halt)  Terstehe  ich  nur  yan  etdpa  ?e«tt,  und  so- 
mit erkenne  ich  auch  darin,  und  Überiiaupteine 
voHstAndige  Uebersinstimmung  mit  dem  R.  R. 
an.    Dass  nun  aber  culpa  lata ,  wie  überiiaupt, 
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also '  inj Betraofat  der  rOm.  Fro^seMyerhiUniase^ 
sowohl  rsli  beeoaders  des  Mutigen  ton  den 
d^M  biAc  gibr.  .nicht  anagefichtomen  gedaoht 
warden  k&mif » daför  zeugen  folgende  Orunde» 
Vor  Attam  ir^d  man  hoffentUoh  nicht  laugntia 
wollen»  daas  denn,  doch  ahie  gKcaaeuodhof-^ 
ienttidi  diagceaBta.Antahl  yoa  B^obtflsataeik 
von  daf  SeveJiaffeabeit i»t,  und  die  Mehisahi 
dei  Sntaclketdungftvoriagea^  in  thaMohliobeor 
Hiiwiehtao  einfach»  d«ßademB^tat4ieN«dbi« 
IbonntniM  der  anteraA  und  ihre  Xfichlanwenr 
duag  in  dien  letzteren,,  oder  ein  geviseee  naph«* 
liMi^ee  Verfebtjen  übeühaupAiSu  einer. eben  »O 
grossen^  ntma  negligmiia  gereicht,  wie  bei 
Handlangen  und  Untenlaesungen'  anderen  In^ 
haUs  im  gemeinea  Leben^  und  in  den  da»  Ver« 
mOgan  iai  Besanderen  betttffenden  Angelegen* 
heiten  u^  VerbSKaia^en,  cüe  J^iehtlfienAtnias 
and  Yemaohlaeeigung  aUgeneiner  Erfahrung!* 
aüae  den  Bepiff  der  la^  culpa  herstellea. 
Wer  :nun  hier  gu*  kaiae  VerantwprtUchkeitr 
atatuirty  der  giebtdas  Interedse  der  streitenden 
Factheiea.deir  riobterlichcft  Wilikuhr  au£eine 
aolche  Weise  Preis,  wie  ein  aweites  Beilpiel 
im  ganzen  Beeht  yergebiieh  gesucht:  werden' 
winrde.  UnmAgUeh  kann  das  die  Abucht  einer 
Geaetagebung  aein,  so  lange  sie  es  nioht  gans 
bestimmt!  ausgesprochen  hat;  ist  daher  eine 
entgegengesetste  Auslegung  noch  mö^traih,  so 
BMtfs  diese  gewiss  vorgezogen  werden.  Da- 
gegen ist  andererseits  in  dem  Detail  der 
Beoiktss&tze  und  zumal  bei  sc  TerwickeUen  und 
zndammengesetsten  RechtsmaMen»  wie  sie  das 
gamemaBeeht  darbietet,  und  in  deren  Anwen*- 
dongi  auf  faktische  Verhältnisse,  sowie  in  der 
Auffiuaung  dieser  unter  dem  nohtigen  Qe^ 
siohtsiniiytt,  ein  „Versehen,  Unfleiss,  Iirsal 
oder  Unwissenheit' '  so.  leicht  mdgli^,  dass, 
wenn  man  noch  hinzunimmt,  wie  ja  sogar  hier 
mögliehe  Meinungsversohiedenheiten ,  mit 
ebenso  plausibler  als<  diveigirender  Metlvi- 
rang,  eine  sichere  Beantwortung  der  Frage,  ob 
jene  Vorw&rfe  und  also  eine  e,  levis  begründet 
sesen,  völlig  auASchliessen,  eine  Verantwortlichr 
keit  des  Richters  aus  culpa  Uv^  begangenen 
Vearaehen ,  nicht  vom  Recht  aufgenommen  wer- 
den kann,  ohne  die  ^usserste  Gefahrdung  der 
riehtariicben  Personen  zu  wollen,  oder  die 
Wirksamkeit  der  Verpflichtung  illusoriach  zu 
mncben»  Legt  nun  endlich  die  P..H.-G.-0. 
Art  160,  „dem  Richter  und  Urtheiler  auf,  -r* 


nach  seinem  besten  Verst&ndnJAa'  glaioh  und 
xie0ht  «u  reichten/*  /|ind  erk^ntdia  ConsU  Tanta 
an»  oiamum  itabe^e  n^amonofn  4t  p^to  m  fwUo 
errw^f  ^^vmiiafia  magüt  quqtjn  morlßläa{ü  esf, 
so  haben  jWir,.:W«pcin  ea  deren  nonA  bedürfen 
sollte^  aucb  nopb  sineiik  wirJ^licbanigesemichen 
AKÜebnungipu^,  daßß.eiqa^ercfntwortlicb- 
keitin  keiper  Waise,  über  das  Qebiet  der  i^pft 
lata  huuufia  ausgedehnt  werden  d/urf  ^  dess  da^ 
gegen  allezdings^.diesfla  /,Verst&nc|niss**  ala 
das  eineaRichibei^und  U|rtheUer#>  d*  i.  alstein 
rechtlich  -gebildet ,  -  nicht .  als  ein  rein  indivir 
duellaf.  m  vemtehen,  alsp  i  liberhaupt  min- 
dest?na  ein  sofphes  vorausgesetzt  zu  denken. 
ist,,daasen  Mangel  eine  supma^snorantia  und 
also  ^^a.latfi  ist>— *.Bis  hierher  ist  uherallnxur 
von  dem  .Richteramt  in  Anwendung  auf  eigent-. 
liQhe  UrtheU^,  denen  ailecdiQgS/.entacheidende 
Pekrete  gleioh  «i/set^en  sind,  die  Rede  ge- 
wesen; auch  ^^chen  die.  Gesetze  nur.voQ 
solchen  F&Uen.  Nach  unserer  Reohtavacfas- 
sung  i/|t  aber  nicht  nnnder  bei  Pandlungen  der 
freiwillige  Gerichtsbarkeit .  eijoe  Verletzung 
der  dabei  b^heiligt^n  Personen  möglich,  und 
den  Umstanden,  nafsh.  praktisch  uagleioh  h&u-{ 
figer»  als  daroh  ^ne  nichtige  Scnteaz,  .in  Be-« 
t^eff  dexen  eincJiUage  gegen  den^ichter  sogar, 
zu.  den  Seltenheiten  gehört.  .  Um  die  dichter-, 
liebe .  Verantwortlichkeit  hier  zu  bestimment 
bleibt  |^chtS:ührig,  als  die  analoge  .Beziehung 
der  verstehenden  Satze.  Die  Unterscheidung, 
welche  hier  Puohta§^  390.  zwischen. den  actus 
jurißd.  valunU  miaataaet  p^o«  macht,  so  dasa 
bei  ersteren  der  Ißjfchter  auch  wegen  0«  ImSf 
bei  letzteren  nxur  wegen  dohu  und  c.  Ufia  hafte, 
muss  ich  wiederum  au^  denselbf  n  Girunden  ab- 
lehnen, wie  die  abgedachte /venaeintlioh  rö- 
mische zwischen. dex^^äü  ofiBiimaÜo  im  zweiten 
und  arbjiträi^r  ;Leistung  im  ersten  Fall.  Die 
Analogie  aber  halte. ich  für  vollkommen  da-i 
durch  gerechtfertigt,  dass,  hingesehen  auf  den 
Grund/ der  Verantwortlichkeit  bei  begangenen 
Versehen,  das  Amt  des  Richters  im  Wesent- 
lichen hier  dem  eigentlichen  Judimen  insofern 
ganz  gleichsteht,  als  er  hier  wie  dort  das  Recht 
auf  V^hältnisse  des  bürgerlichen  Lebens  zur 
Anwendung  bringen  soll.  —  Fragen  wir  nun 
endlich  noch«  in  welchem  Verhältniss  die  dies-^ 
seits  yertheidigte  und  nach  selbststftndiger 
Anschauung  zu  begründen  venuchte  Meinung 
über  den  Umfhng  der  Verantwortlichkeit  des 
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inl  der  Reclitalehrer  folirt,  etwa  Verantwortiichkeit  .des  Kiohters  nus  eme  sub* 
8  die  gewoanlichere  —  d^fin  e^ne  solche,  sidiar^  se;,  d.h.  ob  er  nur  dann  m  Anspracti 
wel($he'tiiah  blnb  i^^Üieifie  iie'hherf'KÄ'tiiit^i'  hat'"g'enommeii  werden  IcÖnne,  wenn  anwäre  fecKW 
es^'A^  ^e^em'*^'b^2?^iclihWdMj  Wiitsi^;'*  mittel  g^gra  sWe  vMetieiia&fiWaiciÄ'i'iiilit 
i^lrii<düt^'d6!reln  A'dfaistiget'tii^eJ  d{^'6rieiH'h6^  ig^ebk-  sin^^uÄd  dädühili^kef?i^^^bMll^  'hi 
gidgeiL^nV^rseheti  xnüihfeii^r«adieifc8n  ge^;i>eHttti^ki  4teiits'^%iiie  F]^^e,-(dlb'tA%i&  ^üf 
nexgt  i siilid  ^'  ^dem^ch;  lin  rd«« '/lürai i  Vgipi  dids^  •  bdus  ^bkterttibsae  ^'fmthdv  -AnwiildiMigt  i i^idi^t^" 
eig994üftiiiOitbt: |y^r8j[^M»Aw«    loApfgrot  id^c^e  -  ;ind4iaier  0ei»en.vb/untonad>iicM&i^ar.a^^       ' 

odeiJqrthun^s^  >rei\n.9ß..l^in  ^ob.ej;  Ji8,t|, .  fla^t  ...dfasa.  die  Belage  ,^vf^Sctadjen8e?i^ib^.i^pth3[5ep4?fir 
grossen  Schwierigkeiten  fijr  yer'bunden < ,  er-  daa  X)a8ejii  eine«  wirkliqheJi,yopj,(i^  /^^m^^hr, 
achten/*  8.  z.  B.  Hef fter  a.  a.  Ö.  a,  99,  ^l^,  ist  des  Beschiädigten  unabhängigen  Schadensr^or- 
darin  doch  m.  a,  w.,  da  es  emp  eigenthcnen  aussetze.  Demgen^ass  könne  vor  Allem,  wenn 
Beweises  darüber  tier  gJr  niclit'teedaiff'/'s'öii- '  es  auf  die  ftecKtskraft  einer  v^rieäenaen  Ver- 
dfem  der  'kinftäge  Richtet'  de^'Rftht^«  sfeitie  fugüii^  ankbtlime',  niäit  r6r  Äer eh' 'Eintritt  von 
A^^ht  übe^  dW^ngi^bli^hfai^öh'bf^tiflbeäl^n  ''=eitter#it1tfieWVe!fl^tkuti^di^I{^de'^ti,'üfia' 
Fall«ra6h'dto'S9(^liage!ittd«id  Mker«tt^  Akt^fti '  '«b^bsttt^ebig'diatiti,  ^nä'deir'B^8chftA![gte  ii& 
aussprechen  muss  ,;niohtI  lelgcnüicik'des  iNacfr^'  >  durch  Jteeütshlittei  abwenden  k^iLetii  t^istöt  - 
weis,  als  vielmehr  die  nach  den  weiter  oben  an-  aber  yernachl&ssigt  habe;  denn  dieses  Unter- 
gedeUtt«tenBexi^iing«n-hin  Törwälüein^'Un''-  laS8<$n  enthalte  eine'Binwillt^tlng'üt^iIJdTei^  ' 
mOglichk^it,  einen  Bi<bbte¥(-Weg^tl 'lU'dgltefeer'  letsung.'   Auch  abges^enhi^rVoft^ib^i' könne 


Miiinung^venchM^idaeJteti' ;  tKb^if  A!uffii8«ung 
ufkä  Beujptbeihmg  -ton  KeohtsvoiliäilUJiSi^ti,' 
uiid'  wegeih  geringfügiger  'Verseftem^C«);  letfiiy 
Terantwortiich  mt  >m&eh«n  y  -«eibdV  aneikanttt. 
B8  i8t  ferner  das'^tar^bentrMihtiönrsitthtli'cb, 
die '  Biditei^  tfScht  sä  strekigd'  zu  beurlh(dilen^ 
die«  nam^fltlidh  bei  dcfine^  Wdkhe  öitfeft'  Untei^ 
schied '2wisdi6n  clim&nnd'leifisiHmäHtkMhm^iif 
uüd'die  V^antwottHöhkeit  aof  dle'entere  be^ 
schrSnk^tf,  s;  fiiigevi'sinii  >a.  sl  (X  Bdj  Vllf. 
S;  98.97.' Bd.IIli  N*.41.  Bd.  VI:  Nr.  6^1.  Bd.  VIL 
Nr.;-28,  lOÄ  Stiruben  a.  a.  O.  Bd.' V.Nr.  128.^- 
und  wetln^  mam  die  äahlreiohfen' zei^streut  ^tnt-^ 
kommenden  AbAiöhten  übet  diie  Verantwort- 
lichkeit deis  RiGhters  (ii>  «todlneA  erörtern 
Ffttteti,  namentlich  wd^eu  Versehen  b«i  H-and- 
langen  der  freiwüHgen  ÖerichtebarkeJt  j  i^er- 
giek^ht,  so'möohton  di^'enigen,  weloh^  d<4E:U'iiJ 
nell  Verantwortlichkeit'  för  cuipa  levis  bejahen, 
schwerlich  eincrh  einzigen  ihneiL  zur  Ent^c^hei-' 
dnng  vorgelegten  Fall  anders  beurtbeilen,  ate 
die,'  welche  jene  terneinen:  b.  «.  B."^ trüben 
ala.  O.  unddiedortgen.  Ziegler,  Lyn cker,' 
Hertiufl  und  Hagemann  a:d.  a.  O.  Leyser 
Med.  ad  Pmd.Spec.  680.  bes.  Nr.  (2.)  8.  r.  a.  £. 
12—17.  Böhmer  Recbtsfälle •  Bd.  U.  S.  <225. 
Odnner  ReohtsfälleBd.II.  Nr.  2B.  Sintenis 
Pf.-R.  S.  280.  und  die  dort  gen.  Kind,  Oott- 
Bchalk  Und  Geiger  imd  OlOck  u.  8.  W.  — 


seihet  ^ine'Beschfidigw^gih  de^  ^'^(^WäfVi'' 
geh  Eifkefintnisö,  bdör  itt  4öf6rt  ^f^ijüiftetiVet- 
fügtingen,  so  lange  noch  tii<fht' ils' tenthaÄeh 
angesehen  werden,  aW  nicht  *5h  Sdiad<*h'in 
det  That  ctitstanden  sei: '  ßö  Gott  fr.  *W  eher 
a.  a.  O.  S.  85  ff.  Aeltere  Anhänger  d^Melben 
Meinung  s.  bei  Strubfe»  ä.  ä.  O.  Bd.  ä.B.4r«. 
Dieser  aber  tiit  iahlreichen'  dort  Gttiantften  ist 
der'  ehtgegenge^eteten  Mefnun^,' ,  ^t^eil  die  Sub- 
sidiarltSt  nitgends  iw^esehte'sei  j'dedRifehters 
dölilig  ödet  cvlpü  mindere  es  'nicbt,  ^ertä  dttrch 
ein  anderes  Erkenntnisfi  die  Voilstretikang  des 
ungerechten  Spruchs  behindert  weirdeii  kötfne.*'' 
Derselben  Ansicht  sibd  von' Nbüefefif^  Linde 
§.  181.  Bayer  a.  a.  O. «.  IH.  Hefffef  Ä.».ö. 
S.98.^,let2tet6rmitdemBtoieirken,„da^  steh 
die  gairee  fVage  darsfuf  reduzire,  dästt  die  Scha- 
densklage immer  den  Beweis  ^Hön  erfolgter 
BeschSdigüng  vorausset2e,'doeh  d^rfe  schwer- 
lich der  Verletzte  die  gehörigen  Rechtsmittel 
vemachlÄssigen,  wenn  fes  sich  nur  tött  culpa 
lenis  hanaie."  (Wollte  man  sich  etwa,  ^as  je- 
doch m.  W.  ZQ  diesem  Zweck  nicht  geschehen 
ist,  anf  die  Bestimmung  des  fr.  4.  §.-  7.  9.  de 
Damno  inf.  beruien ,  um  ein-  Argument  dar- 
aus ta  gewinnen,  so  würde  dies  darum  er- 
folglos sein,  weil  der  Municipalmagistrat  nur 
etwas  ihm  Aufgetrageneä  ausfahren  soll ,  und 
nicht  selbstständig  Justiz  admxnistrirt  und  da- 
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wi  (^vbff^  (M.(9r9lNEK£^  ^(KekmtniflSi  (|je9<rS0«htfK-qiidi(Be]MaidItftig'imdi'BMrtfai^king' 
rechtlieher  Aogelegis^eitw  idardif.dcQf  BiQt»t6rii^ig«ifimd9tve]iJti9iebl;idakbridieA/<»^^ 
dachte  Obligation  niemals  ans  solchen  Verletzungen,  welche  nur  durch  die  unter 
den  ersten  Begriff  fallenden  Handlungen  veranlasst  sind,  sondern  ausschliesslich^ 
drinV  ^hii^  'Öiesö  'afeW'i>preiten''i^geh6jreii;''''l)ag^^ 

dieser  ubiigatlop  kein  Hindemiss,  wenn  zur  Ab'^endung  ,  der  erst  .npcr^  dronenden  . 
Verletipn^.  für*  den  GefahrdJetei^  Eecttsmitte^  yorl^^d^^  siwd^  ji!jH)dpjyplf,/w  .jeifle  A]>:,^ 
än,de,TO^g  der,  get?;pffe.iiß^  Verfugupg  9der  Entßcliejldui|ig  ^SJTP})  dw,Öbw;i(;bic^:  Wtt 
beifUbreni  ^aÄ^^,;:SQ^4Älc^  4ijörAJb/?ichtilicbkeit  oder  gr<)^B.FWi^Bigfawt,.SJ«ii^ 
uQ^  Yej^ehen,  wiricexi  bieryon.runai^fg^alten  'duMhgset&bd  füni  siok^- -söbaldi  der/ 
Sdhaden^ivifcklkli/entAtaiiden  iit   Ob  die  vVerietsbng^^bri^easün^Bäaa^iäuf  streitige' 
Partheiangeiegeiiheitenv  also  is  PmsieBden^  od^  in  ZuMttnnMfdh^g  'mfit'  H«ftidkDgai 
der  f](dwilligiea  G^clitsbarkdi;  durch  i^liteHicb^^  FttüktföVi^ik  !ih  ^ij^füeh^n  Sinn' 
zBgeftijS^' worden ,  iöt  einerlei: ^' Thhälföter  Pttrtfehmg'  läes  Veffeföt^Ü  M'^döir'ihm 
diirct  die 'Vfeifle^ztiiig  zugefügte  Nachtheil  in  allen  seinen  Aeusseningeiji.',"'also  voll- 
stSndlgö^  Sc'&adeiföersatz.     Fitr  ,die  Haftung  d.es  Eicliters  m'  de;r  E^genscliajt  eines 
Obervonnundlp  besteieu,' bosondep e,  der  Vormundschaf tslehr,^^ii  übervQisende  GrunS" . 
Sätze, -T-.Beiß^eh.t  die  richterliche  Behörde  aus .  ^ae^r^ai^n^^n  Ooll^giW.  bild^pden 
Pe^so^eD>, SO; (haften, 4iJ^  /solid^uris^»,.  DJ»^t  daß  fipsutj&xß'siß.  sql^bida, .ni»d  al^Q,  weoiL' 
ni^t  a^^  .MiiigUeder  an  dem  Entste^A.der.yeiktff^iiileiL'  £i]üt8tsheidiin^Qd6r)Verftir> 
gnag  Tbeil  gekion&nen., .nftirr Diejenigeiny i  welelie  ^a  ärÜMten  Jtaben;'^.  <      * 

bei ,vei;l^tz^O ,.  Nach  §r  lp..der  C.-Oi-0.,.i{pn  ;  Be«0ivl«w«.hwrd»romiU9iricl^tlg.Utf  weü  es 

1555.  TblriJUt  titr  bX  ist  die  Wi^hl  zwisoh^n/  Ni«4a%d«m9UB»Vior!wur€g&rfiiQhenbaaj^iW6i]n 

dem  Kecl;k,twittel  unddec^Syndikatskldgeauf!.  es,  QinfiiD(i.iEUch4e(r8pnio)k>|^m&}9  handeU»  aoi' 

em,zw»f  e^w,as  unkLaro  Weiae.nftohgQlascieo.;.  werngfiteo^üim  TOa  ctemevke^i^^iid^n  Ri^hler 

die.ß.*^,TP.«Fr(^Ee98lebrw  ^r  bezeugen  .sie    selbst  ein  89JkJk«ridflir&ua^m«elltwerden.kannt, 

bwtiwp[^t.al»  uWich,  ^t  I)iin^.Il,-Q^rrPtoze«p 

§.3,07^  /Zeh  mu89 UMB  el^Qufiilk  bake^^en,  da» 

ich  k^ipje^ .  hin)l^nglicheB  ßrund  «ehe,,  aus 

wekbem  f^er  Verletzte  genj^thigt  werdea  soUte^/ 

ex9t  alle  mogUchje  ordentUche  KecbtAinittel  zu 

veisuchep ,  bevor  er  die  ]KJ3ge  anetellen  durfte. 

Die  obligirende  Wirka^mk.^^  der  verletze^deiQ 

Handlung  igt  dayon  nicht  abbäugig  gemacht; 

gesetzt  fiber,  die'  ordentlic^h^.  Becht«;iiMUel 

würden  angewe][>d?t,  uudv.  wie  yorauas^Qaet^en 

ist,  erfolglos,  so  inu8s  doch  die  Besohwerde  fiix  - 

ungegründet  befunden  worden  sein :  wie  soll 

e»  also  uberha,p.pt.  jemals  zur  Syodikatsklage 

kommeu,  sobald  nicht  die  Ausführuog  der  Ver-; 

fugttug  UDmitteübar  folgte,  ausser  etwa  in  in*: 

appellabeln  Sachen,  oder  wann  der  Obemchter 

ebeaso, dolos  wie  der  Unterricht^r  bandelte,  •*- 

und  wann  sollte  wohl  dieser  Fall  zutreffen? 

Alle  für,  die  Subsidiarität  aufgestellten  Gründe, 

namjentlich  auch  der  von  der  dann  enzuneb* 

menden  Einwilligung,  wenn  sich  der  Verletzte 

eines  möglichen  Rechtsmittels  nicht  bediene,  in 

die  Verletzung  —  was  ohnehin  eiqe  Täuschung 

i^t,  da  ja  die  Wirksamkeit  des  Nichtgebrauoha 

eben  erst  in  Frage  steht,  -^  und  dass  also  der 

Schaden  mit  seinem  Willen  eintrete,  was  im 


aUe.(Qmjad0t'Mg9  <tQfa»<mu9aenir0r  der  Be* 
traohturig^  sebwf ndea ,. ,  dass-  ja-  dism  Vevletsten . 
biazomilSintrittdep^Becbtakrafttdie  Vertetxung' 
als  solche  Terborgen  b^bsa » d.  .h^  er  von  An* 
fang  .an  ,und . noch  lange ,  ohne  da$s  von  Ve:r<^ 
scbuldungseifleffleits  die  Bede  seiA  konnte,  in 
der.Mei«ang,»es  sei  liehtig  erkannt,  sieh  bi^n- 
Am  nud!a)BO.-e2^t0päiter  m  der  Hinsicht  gelan- 
gen kann,  idaas  ihm. wirklick  ean  Unrecht  ge-' 
scheheo.  sei,  w-odureh  doek  der  sehuldige 
lÜGhter. nietat  befreit  werden  kann?  ^  Dass 
übrigens,  bei  deor  durch  Eeefatsmittel  ungleiok 
leV^hter  zu  erlangenden  Hulf9  w&dec.ein  unge* 
reehtes  Unheil«  dem  Verletattifn  diese  dringend 
zu  eiqeipfehJien  seien»  anstaitt  sieh  auf  die^yn- 
dik ausklage  zu  beschränken,  wird  natürlich 
Niemand  '  in  Abrede  sein.  8.  jetat  auch 
Schwarze  in  der  Zeitschrift  für  Rechtspflege 
u.  a.  w.  in  Sachsen,  Bd.  XI.  &  113  £L  Bd.  XII. 
S.  2a9  ff.,  und  N.  F,  Bd.  XVUI.  S.  75.  und 
Schleyer  in  dier  Zeit4ohrift  N»  F.  Bd.  XIIL 
S.  128  ff.  und  drei  in  den  Blättern  füc  K.-Pflegs 
in  Thüringen  und  Anhang  Bd.  V.  S.  865  ff. 
mitgetheike  Erk^mtnisse.  —  VergL  jetzt  auch. 
WindscbeidPand.g.  470.  K 

^  S.  §.  lö.  Anm.  ^  unter  Nr.  3.  Bd.  I.  S.  126. 
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Wegen  anderer  mit  dem  Eächteramt  TerbundenerVerwaltungshändlang^^kann 
allerdings,  gleichme  aus  Anütjäliandlangen  anderer  öffentliclier  Dieiier  ansiser  den 
Bicbtem ,  ebenfalls  ein«  Verantwortiicbkeit  gegen  die  dadurcb  Verletzten  entst^hdi, 
allein  darüber  gehört  das  Weitere  in  das  Staatsrecht*®.  • 


DRITTE  ABTHEILUNG. 
Obligationen  ans  zufalligen  Umständen. 

§.  126. 
Obligationen  aus  Beziehungen  gewisser  Personen  zu  einander. 

Es  ist  hier  zuror  an  die  bereits  in  §.  96.  tind  §.  108.  z.  A.  gemachten  Bemer- 
kungen, dass  diese  dritte  Abtheitung  der  einzelnen  Obligationen  nur  eiiien  negativen 
Charakter  an  sich  trägt  und  dass  die  meisten  ihr  aus  logischen  Grtnden  sog^- 
hörigen  aus  systematischen  Ghründen  anderen  Abtheilungen  und  Lehren  haben  über- 
wiesen werden  müssen,  darum  zu  erinnern,  weil  nun  hi^r  nur  eine  geringe  Zahl 
derselben,  nämlich  derjenigen  übrig  ist,  welche  diese!  Nothwebdigkeit  nicht  trifft 
Auch  diese  stehen  unter  einander  in  keiner  näheren  VeirwidAdtsiBhaft,  und  sie  lassen 
sich  nur  etwa  nach  einigen  äusseren  Aehnlichkeiten  zusammenstellen,  wie  sie  die 
Ueberschriften  der  Paragraphen  ergeben. 

L    Die  Verpflichtung  zur  Bestattung  einer  Leiche  kann  verschiedenen,  mit  dem 


und  §.  89.  II.  C.  3.  und  5.,  8.  auch  R.-G.-G.-0. 
a.  a.  O.  §.10.  (DieUrtheiler^floangeigeigter 
Gestalt  gehandelt.)  Schwarze  a.  a.  0.  Bd. 
XVIII.  iBt  a.M.  und  wiU  alle  Mitglfedör  haften 
lassen,  vorbehaltlich  des  Regresses  an  die  Ur- 
heber der  Entsoheidong,  und  beraft  sich  dafür 
vorzüglich  auf  die  staatsrechtliche  Natur  eines 
Gollegii  und  die  Stellung  des  Privatmanns  tu 
demselben,  das  ihm  gegenüber  und  nach  aussen 
stets  als  Ganzes  auftrete  und  dessen  geschfift- 
liche  innere  Eiuriehtuhg  ihn  nioht  berühre; 
die  Verpflichtung  des  einzelnen  Mitglieds  f^r 
die  facia  et  neglecta  d&t  Kollegen  zu  haften, 
folge  aus  dessen  Eintritt  in  das  Collegium,  und 
somit  in  eine  Körperschaft,  deren  Mitglieder 
solidarisch  verhaftet  seien.  Geschäftsabthei- 
lungen, Majoritätsbeschlüsse,  berühren  denPri- 
vatus  nicht.  —  Ich  kann  hierin  niehts  als  Be- 
hauptungen erkennen,  keine  Beweisgründe; 
Alles  ruht  auf  petiHones  principiL  Mit  der 
„Körperschaft**  hat  es  hier  seine  ganz  beson- 
dere Bewandtniss,  s.  Bd.  I.  §.  15.  cit. 

*o  Pfeiffer  praktische  Ausführ.  Bd.  II.  S. 
868  ff.,  das.  auch  S.  367.  über  Veruntreuungen 
oder  Verlust  an  gerichtl.  Depositen  und  die 
Handlungen  bei  Gericht  angestellter  Hüli^- 
' Personen,  und  vergl.  Hagemann  prakt. Erört. 
Bd.  III.  S.  236 ff.  und  Rechtslex.  Bd.I.  S.754. 
und  die  dort  Gen.  und  neuerlich  Sohlayer 


a.  a.O.  S.120ff.  — •  Die  Frage,  ob  und  inwiefern 
der  Staat  f&r  Amtshandlungen  richterlieher 
und  anderer  Beamten  hafte,  ist  pubiicistischer 
Natur:  vergl.  Pfeiffer  a.  a.  O.  Bd.  VI.  S»  16. 
und  96  f.  und  die  dort  cit.  Steilen  ürüherer 
Bände,  bes.  Bd.  II.  S.  861  ff.  865  ff.  Bd.  III. 
S.  S71  ff.  380  ff.,  und  die  dort  rahh^iche  Lit.,auch 
Reehtslexikon  Bd.  I.  8.  281  f.  und  die  Aehe- 
ren  dort  Gen.  und  Windscheid  Fand.  §. 
470.  *.  üeber  den  besonderen  Fall,  wenn  die 
Gerichtsherrschaft  das  von  ihrem  Gericht  er* 
theilte  Urtheil  gegen  sich  selbst  gelten  tu  las- 
sen hat,  s.  Buchka  und  Budde  Entkch.  des 
O.-A.-G.  zu  Rostock  U.  S.  89.  Für  die  vor- 
hergedachte Frage  besteht  bekanntlich  eine 
sehr  allgemeine  Hinneigung  aur  Bejahung. 
Dagegen  ist  in  dem  Magaftm  ftir  Staate-  und 
Gemeindeverwaltung  d^s  Grossh.  Oldenburg 
Bd.  VI.  H.  8.  eine  Abhiüidhing  erscfaienenf 
welche  nachzuweisen  unternimmt,  daas'cs  an 
allen  Gründen  zu  dieser  Bejahung  fshle,  viel- 
mehr sich  eine  Haftpflicht  des  Staats  für  Ver- 
sehen seiner  Beamten  nicht  erweisen  lasse. 
Ich  kann  nicht  umhin,  diese  AUsfcämmg  für 
wohlgelungen  zu  erkennen,  und  vermag  eine 
allgemeine  Verpflichtung  des  Staats  ebenfalls 
nicht  anzuerkennen;  nur  besondere  Umstfinde 
können  eine  solche  herstellen. 
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Vewtgjrbeöewi  iii:gesFU$j^y  Verbindung  g^stand^men  JPeiff^eB  obUögw^>  j^nd  5nrar  in 
dieswileihenfolge^:  l);De!iyenigen,  welchem  jUnteor.iier.^edi^^gimg  oder  vdi  der 
Be$tiinniunigj  die^.^eerdiguttg  .zru  besorgea^  ietip:^.Ieli^twiIlig,Wat^riw6en,  ;nnd  von 
dem  dieses  angenommen  wordea.i^t^.  ^)  D^Q^n^bst  i^t  me  mis!  der,.Hinterla6spn- 
Schaft  zn  bestreiten,  und  fallt  also  auf  den  Erben ^.  3)  Kommt  es  dabei  auf  die 
Beerdigung  einer  gewesenen  dotirten  Ehefrau  an,  so  fällt  diese  Last  gleichzeitig  mit 
auf  die  nun  zurückzuerstaUßTtd^  i^fitgift^,;  cJsp  .atff 'J^en,  welchem  diese  anfällt  ^^ 
oder  wer  sie  vorläufig  noch  in  Händen  hat^,  und  ?!war  werden  die  Kosten  dann 
verhältnissmässig  nach  der  Grosso  der  Mitgift  und  der  Erbschaft  auf  diese  beiden 
Vermögensmassen  ausgeworfen^.  4)  F^ehlt  es  an  einer  nach  dem  Bisherigen  ver- 
pflichteten Person,  und  befand  sich  der  Verstorbene  noch  in  väterlicher  Gewalt,  so 
liegt  die  V^rt)flichttmg  dem  Viter  obt  5)  War*' diis  Verstorbene  eine  Ehefrau,  so 
ist  enidlieh>  i^iErm^g^lung  jeder  anderen Pezaon»  der Wil^wer  sur  JQee^d^gumg  ver- 
pfli<^hte4P.  J>ie9e> Obligation  kann  nu^  daqn  zur  ,Spr/ich/B  fcoppanen,  w^i^  die. Beer- 
digung vwJomandetalpesQrgt  worden  ist,  der  nicht  d^i^u  veifpflipfaitet  war^  un4  nun 
Ensatz  .seiner  Auflagen  fordert^;  dieser  aim.  kf^üm  sich  an  die^  in.de^  vprgedac^ten 
Beihe;  aufgezählten  Pecspne«  .  heilten ^^.  DilSk  .En^^el^ang  der  Vi^pfliel^t^g  dieser 
Personen,  wird;  auch  flieht' durch  Verbot  derselbea  axv  denjenigen  gehii^lert,  welcher 
sich  dei^Beerdigung.  anninwt,  sobald  nur  dieser  oiae^  triftigen  Gnind,  dazu  für  sich 


1  Möglich  ist  aach,  dass  der  Verstorbene 
dacu  s^lbst,^  m\t  «pder.  ohne  -ZabluDg;  einer 
Summe  dazu,  Auftrag  ertheilt  hat;  hat  der 
Mandateur  dann  sich  der  Beerdigung  nicht  an- 
genominen,  so.  wurdei  er  nur  im  letzteren  Fall 
dem  £r1;>eQ  verantwortlich  ^«rden,  fr.  14.  §.  2. 
di  UeUgiqsia  (4enn  s.  fr.  12u  §.  4.  cod.),  dagegen, 
wenn  tv  sidi  der  Ausrichtung  unterziehen  wül, 
diem  es  verbietenden  Erben  zu  widersprechen 
ber^cl^tigt  sein^  s.  IS.  14.  eod,  —  Wäre  das 
Mandat;  unvieribindiich,  so  würde  die  hier  frag- 
liche Obl.  sich  wirksam  zeigen,  iu  14.  §.  15.  A.«., 
B.  noph  Qluok  Komm.  Bd.  XI.  S.  426.  Eine 
ziemlioh  verbreitete  Ansicht  legt  aach  denen, 
welche  zur  Verpflegung  eines  Verstorbenen 
verpflichtet  waren*  resp.  wenn  es  n^thig  gewor- 
den, gewesen  sein  würden,  die  Verpflichtung 
zur  Beerdigung  desselben  auf,  Si  Glück  a.a.O. 
S.  417  fftf  also  Aseendenten  upd  De^cendenten 
gegenseitig,  oder  wer  verttagsmässig.oder  letzt- 
willig  dazu .  verbunden  ist;  es  lässt  sich  aber 
diese  Behauptung  als  ein. durch  Gebrauch  wirk- 
lich entstandener  Beehtssatz  nicht  hallten.    ■ 

2  Fr.  12.  §.4.  de  Reüffiosis  (fortan  unter 
obiger  Zahl/.^  /.  citirt);  dieser  kann  dadurch 
auch  des  ihm  Zugewendeten  verlustig  gehen, 
was  dann  der  Erbe  geltend  rauchen  mag. 

3  Fr,  12.  §>  4.  fr.  14.  §.  1.  17.  h.  U. 

*  Fr.  16.  18.  19.  20.  Ä.  t  Wenn  sie  nicht 
ausreicht,  sind  die  übrigen  Verpflichteten  her- 
anzuziehen, gleichwie  die  do9^  wenn  der  Naoh- 
lass  dazu  nicht  ausreicht. 

5  Fr.  17.  29.  §.  1.  Ä.  U 
SinteniB,  Clvilrecht  3.  Aufl.  H. 


«.Fr.  22— 27.  3Q.^.r.  .  .  ..      ;.,       , 

7.  Fr.  2V  2^.  Ä.  (.;  eine  zieijiliqji,  verbreitete 


Ansicht  legt  auch  dem  unehelichen  Vater  die 
Verbindlichkeit  auf,  die  verstorbenen  uneheli- 
«ohen  ICipd^r  begraben  zu.lassea,  s«  Gluck 
JUkmm.  Bd.  XI.  S,  417.  ;  . 
:  8  Fr,.27,  §.  2.. 2«.  Ä.4.;  wpgen  des. dem Flhe- 
mann  zu  Statte  kQmtpenden  benefictjon.  cotn- 

^  Ob  dieser  die  Beerdjgong  in  Person  ausge- 
führt hat$  öder  durch  Andere»  ist  einerlei;  der, 
wenier  Auftrasg  arthe;Ut  hat)  h^t  nur  gegen  ihn 
deshalb  die  Mandatfiklage«  fr.  14.  §.  15.  h  U 
Hat, der  Erbe  Auftrag  ertheilt,  so  steht  er. mit 
demi  wer  diesen  angenommqn,  ebenfalls  in  rei* 
nem  M^andatsverhältniss;  wer  als  dessen  nego- 
tiorum gesiord»»  Begräbniss  besorgt  hat,  hat 
nicht  nur  die  neg.gestor.a,,  «oi^deni  au<jh  die  a. 
funeraria,  §- 16.  eod,^  was  freilich  keine  prakti- 
sche Verschiedenheit  hervortreten  l^lsst.  Denn 
die  aus  der  für  einen  dazu  Verpflichteten  über- 
npmmenen  Leichenbestattung  entspringende 
Forderung  ist  y«n,der  aus  ejcner  Geschäfts be- 
Borguag  im  Wesentlichen  nur  durch  die  im  Text 
jEunächst  folgenden  EigenttLümÜcbkeiten  ver- 
schieden, daher  denn  die  neff*  gesU  o.  natürlich 
immer  dann  angestellt  werden  kann,  wo  diese 
nicht  vorwalte,  s.  fr.  14.  §.  7.  9.^../.,  wie  denn 
auch  lösten  des  Begräbnisses.  Gegenstand  an- 
derer Obl,  z.  Bt  der  famiiiae  erdscundae  «., 
wenn  einer  von  mehreren  Miterben  sie  verlegt 
hat,  werden  könne^n.    .  -   . : 

10  Fr.  14.  §.  ult.  A.  t. 

50 


Digitized  by 


Google 


7S6.  ,      .         Viertes  Euch.    Viertes  Kapitel.       .,,     ;. 

hat,  um  sich  durch  das  Verhot  nicht  abhalten  zu  lassen ^^;  ebensowenig  dadi^h, 
dass  derselbe  sich  in  der  irrigep  Meinung  befand,  selbst  dazu  verpflichtet  ?u  ^ein^-j 
hätte  er  freilich  sich  der  Bestattung  in  der  Absicht  aujgenpmmen ,  keinen  Ersatz, 
oder  keinen' vollständigen,  zu  fordern,  so  kann  er,  wenn  ihm  dies  spä(;er  leiÄ  wird, 
nichts  daftir  verlangen  ^'^.  Inhalt  der  Forderung  sind  alle  Kosten  uiid  Au^agwi, 
welche  auf  die  Beerdigung  selbst,  einschliesslich  des  Platzes  dazu,,  verwendet. woj> 
den  sind";  nicht  jedoch  die  für  Setzung  eines  Denkmals^^,  indessen  ist  d^Vi  pine 
zwiefache!  Bücksicht  zu  nehmen,  und  dadurc}i  eine  Beschränkung  geboten^  Bat 
nämKch  der  Verstorbene  Vermögen  hinterlassen,  90  darf  der  Aufwand,  welchei*  soll 
zurückgefordert  werden  können,  dem  Vermögen  und  dem  Stand  des  Verstorbenen 
nicht  unangemessen  gewesen  sein,,  d.  h.  ein  übermässiger^  Aufwand  wird  airf  das, 
was  als  angemessen  anzuerkennen  ist,  herabgesetzt,  der  fiir  ein  zu  ärmliches  Begräb- 
niss  geschehene  aber  kann  gar  nicht  gefordert,  vielmehr  darin  eine  Verunehrung 
gefunden  werdeü^^;  ist  der  Verstorbene  hingegen  vermögenslos  gewesen,  so  ist  der 
Maasstab  der  Beerdigungskosten  von  dem  Vermögen  und  dem  Stand  der  verpflich' 
teten  Person  herzunehmen''^. 

IL  Von  allen  übrigen  auf  gewisse  persönliche  Beziehungen  zürückzuftllir€|nden, 
dieser  Abtheilung  angehörigen  Obligationen  gilt  die  Eingangsbemerkung  def  Para- 
graphen: so  namentlich  inuss  des  Zusammenhang^  wegen  die  Obligation  gewisser 
Personen  zur  Ausstattung  sich  verheirathender  Frauenzimmer  in  das  Eherecht,  die 
zur  Ernährung  der  Kinder  oder  Eltern  in  die  zweite  Abtheüung  des  ersten  ^^apitels 
des  folgenden  Buchs,  die  Obligation  zwischen  Vormündern  und  Pflegebefohjenen 
aus  der  Vermögensverwaltung  der  letzteren,  sowie,  die  der  Obervo^mundscjiaftsbe- 
hörden  in  das  Vormundschaftsrecht  .verwiesen  werden  u.  s.  w.     . 

Obligationen  bezüglich  gewisser  imEigenthum  oder  im  Besit«  Anderer 

b<efiadlicker'  Sachen. 

I.  Die  Obligation  auf  Vorzeigung  einer  Sache  ^.  Es  ist  ein  Ausfluss  der  natür- 
lichen Freiheit,  Anderen  die  Besichtigung  der  ,in  unserem  Gewahrsam  befindlichen 
Gegenstände  zu  versagen.     Da  aber  andererseits  möglich  ist,  dass  Jemand  insofeni 

"  Fr.  14.  §.  18.  Ti.t.  17  Fr.  21.  hU 

12  Fr.  14.  §.  11.  fr.  82.  pr.  K.  t.  l  Es  wird  sich  zwar  nachher  ergehen,  dass 

15  Fr.  14.  §.7.9.  Ä.  U ,  in  der  ersten  Stelle  ,  das  blosse  Vorzeigen  nicht  immer  allein  der  In- 
sind Verwahrungen  anempfölilen,  wo  Zweifel  halt  dieser  Obl.  ist,  doch  bildet  es  den  haupt- 
zu  besorgen  seien.  sächlichsten;  die Legaldefinitionep  von exÄt^CT-e 

14  Fr.  14.  §.  8.4.Ö.  fr.  87.  pr.  A.  /.  Bie  Anwen-  in  fr.  22.  de  V.  S.  (coli.  fr.  246.  cod.)  —  esl  prae- 
düng  der  0.  funerana  in  fr.  46.  §.  2^  ä.  t  kann  sentiam  corporis  praesiarej  und  in  fr.  2.  AdexTu- 
nur  eine  prozessualisch  formelle  Bedeutung  bei-  bendum  {unter  obiger  Zahl  Ä.  i.  citirt)  —  facere 
gelegt  erhalten.  m  publico  poiestatem^  ut  et\  qui  agat^  expertumU 

15  Fr.  87.  §.  1.  h.  t,  vergl.  hierzu  Glück  a.  a.  sit  copia,  drücken  dasselbe  aus,  obwohl  der  Sinn 
O.  S.  444.  03.  446  ff.  '  auch  noch  den  nachher  im  Text  unter  Nr.  3.  3. 

w  Fr.  12.  §.  ö.  fr.  14.  §.  6. 10.  A.  L;  übermässi-  berührten  Umstand  als  Wirkung  mit  umfaast. 

ger  Aufwand  soll  selbst  nicht  durch  einen  ent-  —  Ueber  die  Natur  der  ad  exhihendum  a.  s.  ohen 

sprechenden  "Willen  des  Verstorbenen  gerecht-  §.  29.  Anm.  n  und  vgl.  Glück  K.omm.  Bd-  XI- 

fertigt  werden  können.    Ausführlich  von  dem  S.  189  f.  —  Ich  bemerke  hier  noch  gelegentlich, 

Begriff  und  Umfang  der  Leichenkosten  handelt  dass  ich  die  Urkundenedition  als  eine   dem 

"VValther  in  d.  Ztschrft.  Bd.  XVII.  N.  F.  S.  Civilprozess  im  Ganzen  zu  überweisende  Ma- 

8C4  ff.  terie  betrachte. 
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ein  Iritei-etee  an  Vorzeigung  gewisser  im  trewahrsam  Anderer  befindlicher  beweg- 
licher Sachen  hät^,  als'  er  sich  zuvörderst  von  der  Identität  derselben  überzeugen 
rtuss,  um  ein  ihm  an  ihnen  selbst  oder  vermöge  ihrer  an  den  Inhaber  zuständiges. 
Röcht  init  ärfoljg  wahrnehmen  zu  können,  so  ist  zu  dem  Ende  eine  Obligation  an- 
ei^kännt  worden  ^  deren  nähere  Bostimmungen  diese  sind. 

1.  TTm  die  Vorzeigung  einer  Sache  verlangen  zu  können,  muss  man  entweder- 
ein  R^cht' an  ihr  selbst,'  also  Eigen thum,  Niessbrauch  oder  Pfandrecht  zu  haben 
behaupten,  oder  ieinen.  Anspruch  aufWiedererlangung  ihres  Besitzes,  oder  auf  ihre 
Zurückgabe  vegen  geschehener  Dieberei  oder  Beraubung,  oder  wogen  eines  an 
derselben  zuständigen  Wahlrechts,  oder  wenn  es  ein  Thier  ist,  wegen  eines  von 
demselben  angerichteten  Schadens  gegen  seinen  Herrn*;  endlich  ist  dieses  Verlan- 
gen auch  daivn  gerechtfertigt,  wenn  man  eine  auf  fremdem  Stoff  geschriebene  Schrift 
einzusehen  ein  Interesse  hat^.  Diese  nothwendige  Vorisiussetzung  braucht,  indessen 
nicht  bewiesen  zu  werden ,  vielmehr  ist  dies  in  Berücksichtigung  dep  Zwecks  der 
Vorzeigung  selbst  als  unmöglich  zu  denken,  dagegen  aber  ist,  um  nicht  der  Will- 
kühr  von,  der  anderen  Seite  die  Thür  zu  öffnen,  der  Nachweis  erforderlich,  dass  man 
genügende  Gründe  habe,  die  Vorzeigung  zu  fordern,  wozu  denn  auch  die  Darlegung 
solcher  Umstände  gehört,  aus  welchen  man  sich  eventualiter  bewogen  fühlen  muss, 
die  Hauptklage  anzustellen;  die  Beurtheilung  dieser  Gründe  Ist  dem  richterlichen 
Ermessen  anheimgegeben,  welches  sich  hier  mit  Wahrscheinlichkeit  begnügen 
darf®.  Es  ist  daher  auch  erforderlich,  die  Beschaffenheit  der  Sache  genau  anzu- 
geben''^. 

2.  Gefordert  werden  kann  die  Vorzeigung  von  Jedem,  wer  sie  gewähren  kann, 
also  von  jedem  Inhaber  der  Sache*,  wäre  er  auch  erst  nach  erhobener  Klage  wider 
ihn  in  den  Besitz  gekommen^,  und  zwar  auch  unter  Umständen,  wo  er  vielleicht 
nicht  weiss  und  sich  auch  sofort  nicht  überzeugen  kann,  dass  er  sie  innehabe,  z.  B. 
boi  ^n  ohne  seia  Wisaen  vergrabenen  oder  vesmaverten  oder  in  anderen  beweg- 
lichen Sachen  dergestalt  versteckten  Sachen,  dass  sie  nicht  ohne  eine  besondere 
Vorkehrung  gefunden  werden  können^^     Hierbei  hat  der  Dolus  des  Inhabers  der 

*  Fr.  IS,  in  f.  (wegen  der  Lesart  s.  Glück  a.  gen  Besitzers  ihn,  um  in  der  Sprache  der  Pro- 
a.  O.  S.  177  ff.)  fr.  18.  (vergl.  deus.  S.  195  ff.)  zessdoktrin  zu  reden,  passiv  legitimirt;  was 
fr.  19.  Ä.  t,  S.  noch  fr.  7.  §.  ult.  Ä.  t,  u.  Anm.  *.  darin  für  den  Fall  gesagt  ist,  wenn  der  Erblas- 
DasB  nur  res  mobiles  hier  verstanden  werden,  ser  dolo  malo  possidere  desiit,  ist  für  das  heutige 
ergeben  die  Legaldefinitionen,  die  Natur  der  Recht  nach  §.  29.  IL  b.  4.  aufzufassen. 
Sache,  und  fr.  38.  de  Judiciis,  vergl.  Glück  S.  ^  Fr,  7,  §.  4,  6.  h,  t;  nach  fr.  8.  eod,  geht  auch 
206  ff.  und  wegen  fr.  9.  §.  4.  Ä, «.  dens.  S.  209.  die  gegen  den  Erblasser  angestellte  Klage,  der 

3  Fr.  1.  9.  §.  3—7.  fr.  6.  h.  t  fr.  38.  deJudic.      nicht  besass,  wider  den  Erben  mit  Erfolg  fort, 

*  1,  Fr.  1.  6.  7.  §.  1.  2,  fr.  3.  §.  3.  4. 12.   3,  fr.    wenn  dieser  besitzt. 

3.  §.  5. 11. 12.   4,  fr.  3.  §.  7.   5,  fr.  3.  §.  6.  7. 10.  i»  Nach  fr.  15.  Ä.  U  versagt  das  B.  R.  in 

6,  fr.  12.  §.  2.  Tl.  U  fr.  1.  §.  6.  de  Vi.  diesem  Fall  die  ad  exMb.  a.,  indessen  Jurantt 

5  Fr.  3.  §.  14.  h.  t.^  8.  Anm.  18.  Weiter  reicht  mihi,  non  calumniae  caussa  idpostularCy  vel  in- 
dieObl.  nicht;  fehlt  es  somit  an  einem  derarti-  ierdictum  vel  Judicium  iia  dari,  tu^{praestita 
gen  Interesse,  so  kann  keine  Vorzeigung  ge-  cautione  damni  infecti)  ne  vim  facias  mihi,  quo 
fordert  werden,  s.  fr.  3.  §.  IL  fr.  19.  Ä.  U  minus  eum  thesaurum  effodiam,  tollam^  exporiem, 

6  Fr.  3.  §.  (1.)  9.  11.  13.  k.  U  Ich  sehe  jedoch  für  die  heutigen  prozessuali- 

7  Fr.  3.  pr.  h.  U  sehen  Verhältnisse  keinen  Unterschied  von  dem 

8  Fr.  8.  §.  15.  fr.  4.  5.  pr.  §.  L  5.  fr.  6.  7.  §.  1.  Fall,  welcher  nachher  im  Text  unter  Nr.  8.  1. 
2.  A.  /.  Was  fr.  12.  §.  6.  h,  t.  darüber  enthält,  folgt.  Die  Erwähnung  dieses  Falls  in  diesem 
dass  diese  Klage  nicht  wider  die  Erben  über-  Titel,  und  die  Verheissung  eines  ganz  unbe- 
gehe,  hat  darin  seinen  Grund,  weil  nur  der  Be-  stimmt  gelassenen,  nur  als  non  iniquum  be- 
sitz, nicht  seine  Eigenschaft  als  Erbe  des  vori-  zeichneten  Judicium,  nöthigt  sogar  dazu,  diese 
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Skche,  wetah  «r  sich  durch  einen  solchen  di^Yorseigiii&gtuiiihöglieh.r^iiilMdil  bat, 
^cie  ganz:  ähnliche  Folge,  wie  b^i  angestellter  Eigenthumaklftge  /  widar  Pen i  der 
si'ch'arg&tig  <d66' Besitzes  entftnssert  hat,  s.  §.  52.  I.  2v,d.  ih..iQ0r:kAna  öiehts  desto 
Weniger  anf  die  Voreeigmig  in  Ansr^raoh  genommen  w^den^V.  ^       u..     ' 

' '  ^.  Inhalt  'dieser'  Obligation  ist  ^n  «ich  nur  die  Yorzcögung»  (Dieselbe  wvBs  da 
gest^hehen,  W6  sioh  deit  Gegenstand  bei  Beh&dignng  der  Lad/ang  «t;f  die  Klage  a|i 
^en ' y erkliagten  befand;  verlangt  d^* Berechtigte  dieselbe  an  einem.  andeu^idli'Qjrt, 
so  hat  er  die  Kosten  dazu  zu  tragen;  hat  ^iq  aber  der.Inhaber  a^lietigeid  Wei^e 
wo  anders  hingeschafft,  so  hat  er  sie,  wenn  der  erstere  die  Yorzeigang  an  dem  zu- 
erst'  gedachten  Ort  verlangt,  auf  seine  Kost^oi  dahin  zarüokznsohaffenA?. :  Kommt 
eis  hiernach  zur  Yorzeigang,  so  ist  die  Sache  damit  vorlHufig  erledigt  Ist  di^elbe 
aber  aus  anzuerkennenden  Gründen  augenblicklich  nicht  möglich,  so  ist  eme  Zq> 
Sicherung  darüber  zu  geben,  wann  sie  geschehen  solle ^*.  Den  Umständen  nach 
kann  aber  der  Erfolg  der  angestellten  Klage,  wie  der  Inhalt  der  Obligation  selbst, 
folgendermaassen  sich  verschieden  ^gestalten.  1)  Steht  bei  der  verlangten  Vorwei- 
sung eine  künftige  Klage  auf  Herausgabe  des  Gegenstands  in  Aussicht,  und  ergiebt 
sijch  im  Lauf  des  Prozesses,  dass  der.  Inhaber  der  Sache  weder  sich  selbst  ein  ^cht 
daran  beilegt,  noch  Dritten  gegenüber  in  Betreff  derselben  verpflichtet^  ujüd  also  in 
der  Yeifügung  darüber. gebonden  und  zur  Innebehaltung  verpflichtet  zu  si^.vor- 
giebt,  noöh  das  vom  Klftger  als  ihm  zuständig  behauptete  Recht  bestreitet,  so  ist 
damit  zugleich  Alles  das  föstgestellt,  was  zur  VerttrUieihmg  in  der  Hanptklage  ge- 
bort, und  somit  eine  solche  sofort  möglich.  Derselbe  Erfolg  ist  dann  mögliobj  W^n 
in  der  Klage  selbst  schon  die  Unbestrittenheit  des  Rechts  behauptet  und  deshalb 
die  Herausgabe  beantragt  worden  ist.  ,  In  beiden  Fällen  nimmt  also  die  Obligation 
insofern  einen  eigenthümlichen  Charakter  an,  als  der  Umstand  allein,  däss  Jemand 


Klage  als  eine  ganz  analoge  zu  betrachten ,  so 
dasB  die  ad  exkih,  a.  nur  yersagt  wurde,  weil  die 
Formel  auf  jenen  Fall  niobt  passte.  —  Ich 
glaubte  übrigens  die  fthnliche  Einschiiessung 
beweglicher  in  b^wegliehen  Saohen  nicht  aus- 
nehmen zu  dürfen,  zumal  fr,  6.  h.  t.  dazu  einen 
direkten  Anhaltungspunkt  für  die  Zul&Bsigkeit 
der  zu  ergreifenden  Maasregel  giebt.  Gewiss 
nämlich  ist  hier  insofern  ein  Unterschied  bei 
der  Durchsetzung  zu  machen,  alB  nicht  eine 
Verletzung  oder  Zerstörung  der  Sache  des  An- 
deren nöthig  wird.  Wer  z,  B.  verlangt,  dass  der 
Einband  eines  Buchs  aufgerissen  werde,  weil 
höchstwahrscheinlich  eine  ihm  gehörige  Bank- 
note hinein  versteckt  worden  sei,  der  wird  dies, 
wenn  der  Eigenthümer  nichts  davon  wusste, 
dass  es  geschah,  diesen  nicht  dazu  nöthigen 
können;  dagegen  wird  der  Antrag  keinen  An- 
stand finden,  wenn  der  Kläger  behauptet,  die 
Banknote  stecke  in  einem  geheimen  Schubfach 
eines  verkauften  Schranke,  welches  der  Käu- 
fer nicht  leicht  finden  kann.  Auch  fQr  das  erste 
Beispiel  scheint  zwar  aus  fr.  15.  d,  eine  Ana- 
logie hergenommen  werden  zu  dürfen,  indessen 
doch  nicht  auszureichen,  weil  das  Nachgraben 
auf  fremdem  Boden  danach  ganz  gewus  auch 


nicht  in  solcher  Ausdehnung  veratanden  wer- 
den kann,  dass  der  Suchende  nachgerade  das 
ganze  Grundstück  umwühle  und  die  Gebäude 
unterminire,  sondern  von  einem  Nachgraben 
auf  einer  bestimmt  bezeichneten  Stelle;  es  ist 
mithin  die  Veränderung  mit  «der  an  einer  be- 
weglichen Sache  unvermeidlichen  nicht  zu  ver- 
gleichen, und  wie  soll  der  Eigenthüner  dazu 
genöthigt  werden  können,  seine  Sache  zerstö- 
ren oder  gänzlich  verderben  zu  lassen,  würde 
ihm  auch  voller  Ersatz  zu  Theil?  Buchholtz 
in  der  Rec.  dieses  Werks  in  den  Lpsgr.  krit 
Jahrb.  1848.  S.  815.  glaubt,  dass  fr,  7.  §.  2.  h.  t. 
einen  Beweisgrund  für  die  Bejahang  dieser 
Frage  enthalte;  mir  scheinen  indessen  die  vor- 
gedachten Gründe  damit  noch  ixmner  nicht 
überwogen^ 

11  Fr.  5.  §.  2.  fr.  ».  pr.  —  §.  3w  fr.  12.  §,  8. 14. 
h.  U  c.  5.  eod.  fr.  11.  §.  ult  de  U.  C.  Wenn  dies 
nicht  dolo  malo  geschehen  ist,  so  kann  natür- 
lich hiervon  nicht  die  Rede  sein,  s.  Anna.  ^» 

1«  Fr.  11.  f.  1.  Ä.  U  (der  Zeitpunkt  der  hUix 
conU  ist  hier  so  anzuwenden);  diese  Stelle  be- 
spricht alle  diese  Fälle. 

1«  Fr.  5.  §.  ult.  fr.  12.  §.  5.  Ä.  L  §.  8.  /.  de  Offi- 
cio jud. 
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das  Beofat^ds  Anderen  jftQBiner  Sache,  :die  er  ijtiiei  hat,  nicht  beatfeitet,  noch  ei& 
eigen«  *4e89dn  Aovitbiing  modifizärevdeB  Becht  behaiipteti,  dit  Notwendigkeit  zax 
tlatBächlkheii 'AtiearkemnUng  d^  Rechts  mhtälst  Herani^abe  der'Saohe  bi^^^rüAdet^^. 
2)  Wenn  femer  die  Voraei^ong  ungehocsaiDca?  Wietse  vecweigert  oder  dtu^ch  Schohl 
^  VWkhtgtexi'tinmöglioh  gemacht  wird^  so  kommt  es  2Sttr'yenutiieUT:^ng  fvaf  das 
IttteresMi,  welches  dem  Werth  der  Sache  fiir  den  Kläger.  Uttiftudseü^  und  Tf4>rtiber  er 
2imi  WQrderungseid  zngelädseii  zu  werden  verlangen:  kann^  iso  dass  a«if  di^^e  ,Weise 
ebenfattd.8dbon:^derKiredrder.Haaptklage  erreieht  wird^^     3)  Ist  der:  Gregenstand 


li  Zu  dem  obigen  Satz^  welohec  tIbngeiM  ■ 
keineB^g«:  neu  ist  5  Bond.em  bei  Anderen  nur 
dokUmell-aiideTs,  wie;  mij^iabea:  Bcheiat,  etwas 
üDV^rstäadÜcli  lautet  (so  bei  Pucbtai§.  897. 
a.  £,:  ,,]3e8ti:eitet  der  Beklagte  das  Recht  des 
Klägerp  nicht,  und  schreibt  sich  selbst  keines 
zu,  so  hat  die  Exhibition  zugleich  die 
Kestitution,  zur  Folge,"  — denn  wie  soll 
sich  dä3  Verwirklichen?  oder  bei  Unterholz- 
ner  0.  a.  O.  S.  147.:  „"Wenn — so  kann  es  seia, 
dass  sebon  durch  die^e  Klage  der  endliche 
Zweck  Erreicht  wird^*),  ist  die  Grundlage  in 
ctei^enigen  Stellen. dieses  Titels  gegeb^b,  wo. 
die  Erlangung  4er  Kestitution  dHroh  die  ad 
exhib»,  ai  erwähnt  ist,  s.  fr.  5.  §.  2—5.  fr.  9.  §.  1. 
hu,  un<|  fic.  2^.  in  i!de  A,  E,  bestätigt  die  allge- 
meine Zulässigkeit  der  ad  exhib.  a.  für  den  Fall, 
51  quis  quamlibet  rem  suam  tollere  proMbeatur. 
Der  Ausdruck  sitam  in  der  letzten  Stelle ,  und 
die  Beispiele  aller  ülnrigeD,  ergeben,  dass  darin 
vorausgeaetxt  ist,  der  Verklagte  erkenne  das 
Hecht  des  Anderen  an  den  erwähnten ,  zum 
Tbeil  zuf&llig,  aum  Theil  auf  solche  Weise. in 
des  erste^n  Detention  gekommenen  Sachen 
an,  dasB  ihrer  gar  nicht  weiter  gedacht  ist,  sie 
also  rechtlich  irrelevant  gewesen  sem  muss; 
machte  er  ihm  niin  das  Eigenthum ,  Besitz  u^  s. 
w.  nicht  streitig,  sondern  nur  eine  Ausübung, 
60  ist  zwar  der  Fall  auch  geeignet^  mit  der  In- 
jurienklage  verfolgt  zu  werden,  wie  die  letzte 
Stelle  aumiracklicb  anerkennt  <vergl.§.  124.^), 
nur  wird  hi^rhilaxüg  ein  anifthtsinjunandi  nicht 
erweislich  sein,  namentlich  also^  wenn  dar  In- 
haber den  ESgenthümer  (n.8.  w.)  nicht  will  auf 
seinen  G^und  und  Boden  kommen  lassen,  um 
den  Gegenstand  wegzunehmen,  oder  wenn  der- 
selbe Schaden  angerichtet  hat  (fr.  5.  §.4.  d.), 
irofQr  jeher  erM  Ersatz  veildngt,  u.  s.  w.    ^un 
ist  Bwar4as  Anerkennen  des  Rechts  eines- An- 
deren ilfiusoriscfa,  wenn  es  nur  mit  Worten  und 
nichC  in  derTfaat  geschieht^  s.  §.  28.  z.  A.,  und 
also  di^  Blgenthumsklage  o;  Sk  w.  naturiich  auch 
in  solchen  Fällen  zuständig  (nach  älterem  röm. , 
Proaess:  es  konnte  die  entsprechende  Formel 
verlangt  werden),  allein  einmal  lag  esgeiriss 


!  nahe ^  fQr-  eolche  .be^pd^e  ^F^Ue  «das.  Verhült- 
niss  als  eigentbüpoUch  gestaltet  rechtlich  anzu- 
erkennen, und  so  mag  die  ad  exhib.a.  als  zweck- 
dienlich um  so  mehr  erschienen  sein,  als  sie  nur 
ein  summaitm  cogriqscere  erforderte,  also  rasch 
zum  Ziel  führte.  Unjer  dem  praktischen  Ge- 
sichtspunkt die  Sache  aufgefasst,  wird  hier  ein- 
mal der  Inhalt  der  Klage  \md  das  Petit om,  und 
andererseits  das  offiainm  judids  als  eutschei- 
dendes  Moment  evsohbinen;  Da  nun  der  erstere 
zinr.BegründimgauQb  nur  des  Petitums  der  Vor- 
zeigung, aber  mit.der  erklärl^n  Absicht,  zum 
Behuf  .4er  Anstellung  der  Jlauptkiage,  die  Be- 
hauptung des  Rechts  dos  Kiägers  als  Vqjraus- 
setzuijig  enthalten  muss,  —  wozu  nur  eine  etwas 
allgemeinere  Angabe,  z.  B.  also  schlechthin, 
dass  man  Eigenthümer  sei,  nicht,  wie  man  es 
geworden  \i.  s.  w.,  allerdings  hinreichen  dürfte, 
als  die  Klage  auf  wirkliche  Anerkennung  des- 
selben er^vdert,  '*—  so  ht  nach  m.  E..das  prak- 
Üsoha  ResuUat  einerseits  eine  erweiterte  Be- 
fügniss  des  Richters,  nämlich  ultra  petitaßofori 
auf  Herausgabe  izu  erkennen,  da  das  Streitma- 
terial über  diese  selbst  vollständig  und  reif  vor- 
liegt, und  zwar  gemäss  dem  prozessualischen 
Griindaat^  nicht  aus  einem  Prozess  einen  völlig 
überflüsaigeQ  neuen  durch  Mangel  an  einer 
möglichen  vollständigen  Entjscheidung  ent- 
stehen zu  Inssen;  *—  sodann  eine  Befugniss  des 
Berechtigteo ,  bei  Anstelluivg  der  Klage  in  der 
Klages(^iftdte  fraglichon  Umatande  (dass  der 
Verklagte  desKlägers  Recht  gar  nichtbestreite 
.  u.  s.  w.)  mit  ansaführen  und  die.  Verurtheilung 
desselben  üur  Herausgabe  zu  beantragen  ^  so 
dass  cdso  m,  a,  W.  eine  eigentlich  eine  rei  vind. 
u.  S.-W.  enthaltcmde Klage,  welche  der  Einwand 
der  au  grossen  Allgemeinheit  treffen  würde, 
durch  den  Mapgel  an«  allem  Streit  tber  die  Zu- 
ständigkeit und  Begründung  des  Rechts  zuläs- 
sig, und  in  Folge  dessen  also  dem,  Verklagten 
nicht  aufgegeben  wird,  dasselbe  anzuerkennen, 
sonders,  weil  eres  schon  anerkenne,  demge- 
mass  auch  mi  handeln., 

15.  Fr,  fl.  §.  2.^.£.  (fr.ö.  §.2-  cod-,  s.  vor.Anm.) 
§.3-/.  d»  Officio  jud.  c»  4.  A.  i.  S»  noQh,§.  50.  ^. 
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mit  anderen  beweglichen  Sacheii  oder  mit  eii^em  Greb^ude^in  e^e  (ireiu^hiixp  Yepr- 
hindung  gebracht  worden,  so  ist  die  Rückforderung  desselben  so  wenig, d:iii,i:cli4ie 
Eigenthumsklage,  als  durch  einie. andere  durch  die  YoTJtQigRngyofbfpr^tetjyerdeii 
sollende,  möglich,  bßvor  der  Gegenjatand  nicht  aus  der,  Ve^bindn^g^  ia  welcjber.  pr 
sieh  befindet,  losgetrennt  ist ^^;  dem^emäss  «mfasst  die  Yorzeigung  h^er;.fiuc^,dfe 
Nothwendigkeit  dieser  I^ostrennung^^.  4)  ^enn  Jemand  ^f.  fremdem  Steff^eme 
Eechnung  oder  überhaupt  eine  Urkunde  niederg^chrieben  h^t»  so^kfwi  fj^r  ih^jTon 
der  Eigenthumsklage  in  Bezug  auf  den  ersteren  keine  Bede  sein,  .wäh^n^  doch  4ie 
Schrift  darauf  das  eigentliche  Interesse  an  dem  Gegenstand  bildete,  d^rin  wt.j^jai 
ausreichender  Grund  anerkannt  worden,  die  Herausgabe  dßs  Dokmnpnta- gelbst. sur 
Yoraeigung  und  zu  dem  spnat  nöthigen  Gebrauch  zu  fordern ^^      ,  .. .: 

4.  Dass  der  Verklagte  von  dem  Vorzeigen,  wenn  es  dabei  bewehdet,  kehien 
Nachtheil  haben,  und  wenn  ein  solcher  eintritt;  Ersatz  dafür  fordern  dürfe,  äti<^, 
wenn  die  Transportkosten  des  Gegenstands  den  Kl%er  treffen,  dieser  die-  Gkffithr 
davon  zu  tragen  habe,  versteht  sich  von  selbst ^^;  kommt  es  aber  in  Folge  de»  Vor- 
zeigens  zur  Herausgabe  des  Gegenstands,  und  ist  dieselbe  durch  eineii 'solchen  Zu- 
fall in  des  Verklagten  Besitz  gekommen,  dass  sie  ihm  zugldch  einen  BchäÄeh 
zugefügt  hat,  so  kann  er  auch  di^Qr  Ersatz  verlangen,  und  braucht  die  Sache  nicht 
eher  verabfolgen  zu  lassen ^^.  Uebrigens  aber  richtet  sich,'  wenn  die  Heraiisgabe 
geschehen  muss,  die  Forderung  wegen  Ersatzes  der  durch  das  Vorzeigen  gehabten 
Nachtheile  und  Kosten  danach,  ob  der  Verklagte  Besitzer  im  guten  oder  im  schlech- 
ten Glauben  war^^,  ebenso,  wie  er  in  demselben  Fall  den  von  Anstelhiiig  der  Klage 
auf  Vorzeigung  an  bezogenen  Gewinn  von  der  Sache  herausgeben  üöd  deft  durdi 
Verzögerung  derselben  für  den  Kläger  entstandenen  Nachtheil  ersetzen,  und  über- 
haupt diiese  in  dem  Zustand  gewähren  muss,-  in  Welchem  sie  sich  bei  AnBtelltmg  dear 
Klage  gegen  ihn  befand  ^^. 

Durch  die  Statthaftigkeit  der  successiven  Klagenhäufung  ist  die  Verbindung 
der  Klage  aus  dieser  Obligation,  soweit  sie  nur  die  Vorzeigung  betrifft,   mit  der 


16  Fr.  6.  7.  §.  1.  2.  Ä.  /.;  ausgeschlossen  also        ^  Fr.  9.  §.  8.  h.  tj  a,  auch  fr.  5.  §.  4.  h.  t. 
ist  die  feste  Verbindung,  wie  Anschweissen,  fr.        ^  Dies  ist  zwar  nirgends .  ausdrücklick  ge- 
23.  §.  5.  de  R.  K.,  s.  %  50.  Nr.  III.,  und  das  ge-  sagt,  allein  es  folgt  aus  allgemeinen  Grund- 
scbehene  Verbauen  von  Baumaterial,  s.  fr.  6.  7.  Sätzen,  und  aus  den  in  der  f.  Anm.  cit.  Stellen 
pr.  d,    Vergl.  überhaupt  §.  50.  bei  u.  in  Anm.  54,  über  Herausgabe  des  bezogenen  Gewinns  von 

'Anm.  31,  47  und  bes.  auch  Anm.  52.  selbst. 

17  Vergl.  Anm.  i.  «2.  Fr.  9.  §.  5.  6.  7.  8,  (fr.  10. 11.  pr.)  Ä.  L  §.3, 

18  Vergl.  Anm.  0,  In  diesem  Fall  wird  nur  /.  de  Officio  jud.,  es  ist  also,  ganz  ähnlich  wie 
eine  in  factum  a,  zugelassen,  indessen  natürlich  bei  der  ret  vind, ,  die  caussa  rei  zu  restituir^n. 
analog  der  ad  exhib,  ö.  Worin  der  Zweck  des  Der  Verklagte  haftet  daher  auch  von  Zuferti- 
exUbere  eigentlich  hier  bestehe,  ist  nicht  näher  gung  der  Klage  an  für  dolus  und  culpa  bezüg- 
gesagt,  er  kann  aber  kein  anderer,  als  der  im  lieh  des  Gegenstands»  sowie  nach  Umstanden 
Text  angegebene  sein,  ü  n  t  er  ho  1  z  n  e  r  a.  a.  O.  für  den  Zufall ,  welcher  den  Gegenstand  nicht 
S.  145.  meint,  dass,  wenn  der  Eigen thümer  nicht  betroffen  haben  würde,  wenn  er  zeitig  exhibirt 
ein  ganz  besonderes  Interesse  an  dem  Behalten  worden  wäre,  fr.  12.  §.  4.  h.  U  S.  auch  fr.  7.  §.  6. 
der  Urkunde  habe,  er  gegen  Zahlung  des  Stoffs  h.  t.,  und  dazu  die  Interpr.  bei  Glück  a.  a.  O. 
zur  Abtretung  genöthigt  werden  könne;  dieser  S.  227.  Das  damnum  injuria  datum  hingegen 
Eingriff  in  dessen  Rechte  scheint  mir  aber  doch  bleibt  Gegenstand  der  besonderen  Obl,  daraus, 
etwas  zu  tief  einschneidend.  fr.  17.  h.  L    Die  in  c.  7.  eod.  erwähnte  in  factum 

19  S.  auch  wegen  des  periculum  fr.  11.  §.  1.  0.  ist  auch  nur  darauf  zurückzufahren;  vergL 
Ä.  t.  Unterholzner  a.  a.  0.  S.  149.  1. 
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HÄu|}ikliägÖ '  'auf  Herätisgabie '  der  'Sache  hl ' efriem  SPi-izess  mbglicli  tnid' gebrZttichliöh 

'"    'H:  '  Wöni'fliiitiH'Jöiii^^  angeticütet  \<rorden*tsi;','  so  ist 

'^'mcitimbedhigtzü'flesseiii' Ersatz  Ve^^äJcKföt,  solidem  eä*  iÜüssöh  nocK  besondere 
trmkafldfe'hinatiköminei/,  nm  dhe  Otligatibn  däisu  zu  1)e^n'dl6n.  '  1.'  :ßöteits  6ben 
in^§J'l2S.'Il:^2)''5i5t*Vbn  disr'Ve^^^  dess^W ^^ni  'Efeibi  des"  dtirth'i/eissende 

TEiÖi-y  äh^driyihtetön'SiiliÄaens  gebahdelt'  \i^ö*a6ti,'  ^er  diöse  an^gaügbaffeti  'Ortj^n 
liält"'Entai'etit''eiii  solcKös  Thier'oline  Sfclrtiia  'Derer'; ^  die  'es  iti  beatifsictitigen 
habei!i,"sö  iöteit  ßbtn  ge^vieseneii^  EigentKümfer  atitli^föf  nicW?,  detin  er  h^tt  dadurch 
aufi^mfeses  zti  seln*^;  fällt  ihm' aböif,  oder' denen,  ^t^i-dcftienef 'die  ätitnn^  fiberti-a- 
gen  hat,  dabei  etwas  zur  Last/'sö  häftei  ^r'för  roHen'^Schade'nser^ätz'^S;-  2:  Wenn 
Jem^d . VeTÄjilassnpg  geg^be^.  hat,  d^ss  ThieJCQ  ij:g^ndwß)[5Jl?Lei:' Art  Schaden  ange- 
riqlitet  J^.b«^,  ode»  in  der  ilw  pbliegen^en  B^»f§ichtisg;ung:unid  Behandlung  nach- 
l^©gewesep  ißt,  sa.  haftet  ^r  mach- dei^Gr^dsMl^eu.  .der,  Objigatiw  vregeax  wid^*- 
rechtli^hen  Soha^ens^,^.  .3.  .^al^en  eahme  odei^.gez$h;ni^i  Thie^i^^^,.  ohne4  dass  d^- 
halb  4ßwxB.^c]?Ädigt;en  «elbßt^®  pder  irgend  e^iueya  Men^pheu  eine. Schuld  zur  L?i3t 
fallt ^.a}so  aua  freiem  Antrieb  Schaden  angerÜ9l^<^j  so  k^pimt  es  ^.araruf  .^n,  ob  das 
Thler  ai^<  eine  seinei:  Axt  gewöhxüiehe  od^  u^ag^wöb^ic^e  Weise  sich  gebehrdet 
und  4^rgQstaJt  Schaden  ang^ichtejt  hat.  D«r  erste  BegrW  Ist  dann  anzunehmen, 
venn  es  d^rch  ^ssere  Umstände  zu  der  8ch^dJiiQhexi.A0U«serung  veranlasst; worden 
ist^  Ä.  B,  wenn  eii^  Thier  von  dem,  weJchen,.es.  beschädigt  hat>  a^igegriffen  oder 
geregt  oder  auch  ^ur  aus  Versehen  schmerzlich  berührt  worden,  oder  durch. ein 
and,ere9,Thie^,  oder  durch  einen  Zufall  in  Schreokeu  gesetzt  und  sch^u  gemacht 
fartQtäi:zend,  oder  von. Schwäche  ergriffen,  .oder  st^lpe^d  und.faUen^)  ^^^  Schaden 
g^tift^tihcU}.au<;h  wird  hierher  der  durch  A^fr^^l^^  ^lui^,  fiop^tige  instinktartige  Ba- 


28  Vergl.  Plück  a.  a.  O.  S.  211.  und  die  dort 
Gen. 

«4  Fr.  1.  §.  10.  de  Paitperie  (unter  bbigör  Text- 
nummer h,  t,  citirt). 

*5  Fr.  1.  §.  Ö.  Ä.  f.  (wegen  des  canis,  der  als 
bei^sig  und  böse  zu  denlcen  ist,  s.  ft.  40.  §.  1. 
fr.  41.  42.  de  Aedtl.  Ed.): 

26  Fr.  1.  §.  4.  6.  6.  Ä.  t.  fr.  8.  §.  1.  fr.  52.  §.  2. 
ad  Leg.  AquU.c.  6.  ej.  ft7.  fr;  14,  §.  8.  de  Praescr. 
verK  (S.  noch  Anm.  29  a.  E.)  Manche  lassen 
für  diesen  Fall  die  a.  de  pauperie  zu,  wenn  die 
a.  Legfs  Aq^iU  wegen  Vermögenslosigköit  des 
Schuldners  erfolglos  ist,  s.  Glück  Komm. 
Bd.  X.  S.  274.,  aber  dies  lässt  sich  nicht  begrün- 
den. tJebep  Konkurrenz  der  a.  de  pauperie 
mit  der  Legis  AquiL,  wenn  Jemand  kulpos  das 
Thier  nicht  selbst  zum  Schaden  anreizte,  son- 
dern auf  anderö  Art  die  pauperies  veranlasste, 
s.  Zimmern  System  der  Noxalklagen  §.79. 80. 
Es  kömmt  dann  auf  verschiedene  Auffassung 
einer  quaeslio  facti  an  ^  die  freilich  hier  leicht 
möglich  ist;  Vergl.  auch  Anm.  29. 

27  Die  ö.  de  pauperie  hat  ursprünglich  nur 
auf  quadrupedes  Bezug,  nach  fr.  4.  h.  t.  als  uiilis 
aber  'auch  auf  andere.  S.  noch  Arim.  ^^.  Den 
zahmen  Thieren  dürfen  gezähmte  wilde,   so 


lange  sie  sich  in  gezähmtem  Zustand  befinden, 
gleichgeachtet  werden,  vergl.  Ünterholzner 
a.  a.  O.  S.  711.  <).  —  Es  ist  hier  zu  gedenken, 
dass  in  dem  Sachs.  Landrecht  Bd.  II.  Art.  40. 
für  Beschädigungen  der  Art  ein  anderer  Ge- 
^chtspunkt  aufgestellt  worden  ist.  Danach 
soll  nämlich  der  '^'genthümer  des  Thiers, 
welches  Schaden  angerichtet ,  sobald  er  es  er- 
fährt, sich  desselben  entaussem,  es  also  dem 
Beschädigten  abtreten  oder  („noch  hauset 
noch  heget  es  nicht ,'  noch  etzet  noch  tränket 
es  nicht**)  derelinquiren,  widrigen  Falls  wird 
er  zum  vollen  Schadensersatz  unbedingt  ver- 
bindlich, von  welchem  ihn  der  Tod  des  Thiers 
auch  nicht  mehr  befreit,  s.  Berg  er  Oecon.jür. 
Lib.  in.  tit.  14.  th.  S.  not  7.  Wernher  Ohs\ 
for.  T.  II  p.  9.  Obs.  56.  und  Stryk  Us,  mod. 
Pand.  ad  Ä.  t.  §.  6.  7.;  polizeiliche  Verbote 
möchten  jedoch  die  Ausführungder  Dereliktion 
meist  unmöglich  machen.  —  lieber  die  deutsch- 
rechtliche  Pfändung  der  auf  fremden  Boden 
gekommenen  Thiere,  die  nach  fr.  89.  §.  1.  ad 
Leg.  Aquil.  verboten  ist,  s.  Glücka.  a.  O. 
S.  302  ff. 

2Ö  Fr.  2.  §.  1.  fr.  1.  §.  7.  h.  U 
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wegtmgen'  eittes  T!tierft  «ntstaa^dene  -SöhadeU'  gerechnet,  sohaM-  nor:  Nienioad  bei 
dflfifienHmungietWÄg  versehen:  hitfc^'widtigen  Falk  dieser  rerantwortlich  werdetn 
kann.  Den  aweitenBegrifif  bildet  aller  auf  aridere  Wdee  imd  ohne  spluhe  Veran- 
lassung' von-  Thiei<en^  ongericht^e  Schaden,  iMimentlidi  auch  durch  Tüoiseai'inid 
Unarten  V  die  als  Ausnahmen  und  nieht  als  Begel  zu  betrachten  sind;  In  FifieiL 
det*  ersten  Ajft  entst^t  g«r  keine  VerbindüehkeU;  zu  eiüetVergfitQngdesiSehadens^. 


s»  Wenn  man  dfe  hl«  eingr*ff6ndenf  Stellen 
zusamttenhAlt,  natnientlioh  ha  1k  h,t.  und  pr. 
L  h,  t:,  so  lassen  die  Gegensätze:  in  üs  pme  . 
conita  notorom  Mui  giiieris  moventur  .odeir.n  d' 
naiur,(Us.  mansiBeti  ammaHe)  fariam^ifl,pauperi 
dediij  }md.ffeyiäalis  odqr  naturalis  f^las^  sicom". 
mota  feritate  (d.  h.  d,urch  einen  Ausbruch  der. 
Wildheijt)  nocuii^  und  die  Anwendungen  davon 
in  den  einzelnen  §§.,  —  nicht  sofort  klar  her- 
vortreten ,  was  zu  dem  Einen  und  was  zum  An- 
deren zu  rechnen  sei.  Manche  bezeichnen  den 
Unterschied  durch  ,»ciiie  dieser  Thiergattun^ 
nicht  natÜTliche  Wildheil«,  so  Glück  EoiAm. 
Bd.  X.  S.  277.  und  Puchta  §.  393.,  oder:  was 
Thiere  in  der  Regel  zu  thun  pflegen,  und  was 
nicht,  so  Göschen  Vorles.  §.  664.,  Andere 
schlechtweg  dnrdi  „Ungezogenheit,  Unbän- 
digkeit,  Wildheit,  ^ei  es  durch  MuthwiHen, 
Bosheit  öder  Schreokhafligkeit*Vs.  z.B.  Unter- 
holzner  a.  a.  O.  ß.  711.,  —  allein  dabei  fehlt 
es  doch  an  einem  sicheren  Maasstab  för  die 
KlaBsifizirung  einzebier  Beispiele.  Es  iet  der 
Natur  der  Sache  nach  nicht  anders  ssu  erwarten, 
als  dass  hier  für  manche  Fragen  Zweifel  übrig 
bleiben  werden;  Dennoch  aber  halte  ich  die 
im  Text  gegebene  nähere  Bezeichnung  der  Be« 
griffe  durch  eine  genaue  Erwägung  der  in  den 
Quellensjeugnissen  enthaltenen  Beispiele,  wann 
der  durch  ein  Thier  angerichtete  Schaden  nicht 
in  Betracht  kommen  soll<  für  gerechtfertigt. 
Berücksichtigt  man  nämlich  einerseits  diese 
Stellen:  fr.  1.  §.4.  (propter  lod  iniqtdtaUm^  — 
plus  justo  onerata)  6.  (insiigatu  alterius  fera) 
7.  (equus  dolore  concitaius)  8.  {si  alia  quadrvpes 
aliam  concitaverit)  —  und  andererseits  fol- 
gende: fr.  1.  §.  4.  (equus  calcitrosus^  hos  comu 
petere  solitus,  mulae  propter  nimiam  ferociam) 
7.  (siquum  equum  permulsisset  quis,  velpalpatus 
esset,  calce  eum  percusserit)  fr.  2.  §.  1.  und  fr.  5. 
h.  /.,  auch  fr.  52.  §.  2.  in  f.  ad  Leg.  AquiL,  —  so 
findet  man  allemal  dann  eine  pauperies  contra 
naturam  data  als  angenommen,  wenn  das  Thier 
aus  sich  und  ohne  eine  äussere  Veranlassung, 
sich  so  zu  gebehrden,  wie  geschehen,  den  Scha- 
den angerichtet  hat.  Die  Rücksicht  auf  das 
innere  Motiv  und  den  Trieb  zum  Schaden  zeigt 
sich  in  völlig  übereinstimmenden  Beispielen 


auch  in  dier  Anwendung  bemerken sWtffth,  dasä 
Thiere,  welche  dazu  hiiialeigen,  nach'fr.  43. 'pr. 
de  A&äL  Bd.  als.iiiüösim  HaAdel  b^träditet 
werden.  Der  hiernach  iPiit  hereingreifeade 
Gedanke  einer  Bosheit ; und, Nicbti^chtlerti- 
gung  des  Thiers  (vergL  aifch  Gester.ding  in 
der  Zeitschrift  Bd.  IV.  S.  267  ff.)  läjsst  sich  jErei- 
lich  nicht  konsequent  festhalten,  ohne  zu  ganz 
unzulässigen  Resultaten  zu  führen,  und  es  ist 
denn  (obwohl  es  fr.  1.  §.  1.  h.  t.  heisst:  Noocia 
csfijosttmde^icmm)  auch  nicht  geschehen.  Vgl. 
noch  Z i mmern Noxalklagen  §.  4 — 27.  Wenn 
ich  aber  auch  das  Abfressen  und  sonstige  Be« 
Schädigungen  durch  Herumlaufen  u.  s.  w.  eines 
Thiers  zu  den  secundum  naturam  desselben  ge* 
Behebenden  Aeusserningen  zähle,  so  veran- 
lassen mich  dazu  diese  Gründe;  Es  ist  nicht 
ZU'  ermitteln,  ob  die  in  den  Zwölftafehi  Tor- 
kommende  a,  de  pastu  pecorit  nur  wegen  man- 
gelnder Au&icht  über  das  Thier,  ^so  wegen 
Verschuldung  irgend  Jemands  Statt  finde,  oder 
auch  bei  einfacher  pauperies.  Die  beiden  ^ein- 
zigen ihrer  gedenkenden  Stellen,  die  in  Anm.^ 
zuletst  citirten,  ergeben  darüber  gar  nichts 
Sicheres  weiter,  als  per  arg,  e  contrario,  dasa 
das  Vieh  auf  fremdem  Boden  geweidet  haben 
musste.  Nun  ist  allerdings  nach  I^aui.  S^  R, 
1.  15.  1.  der  dadurch  entstandene  Schaden 
denen  beigezählt,  weshalb  die  o.  de  pauperie 
angestellt  werden  könne,  aliein  da  es  unmög- 
lich conirOy  vielmehr  nur  secundum  natuäram 
genannt  werden  kann,  wenn  ein  Thier  Nahrung 
verzehrt,  wo  es  sie  findet,  und  von  commoia 
f eritas  d^hei  nicht  die  Rede  sein  kann,  ao 
scheint  mir  der  Umstand,  dass  der  a.  de  pastu 
nicht  mehr,  und  des  Wegfressens  im  Corp.  Jnr. 
nicht  in  Zusammenhang  mit  der  pauperies  ge> 
dacht  wird,  dafür  zu  sprechen,  dass  man  die 
Ansicht  des  Paulus  nicht  aufnehmen  woUte. 
Ist  man  also  auf  das  allgemeine  Kriteriom  hin« 
gewiesen,  so  muss  ich  danach,  wie  geschehen, 
mich  entscheiden,  und  glaube  dem  Wegfreasen 
noch  eine  analoge  Ausdehnung  geben  zn 
dürfen.  Verschuldeter  Mangel  an  Beaofeich* 
tigung  muss  natürlich  hier  um  so  mehr  vercurt- 
wortlich  machen,  je  natürlicher  die  Besorgntes 
ist,  dass  das  Thier  überall  da  fressen  werde,  wo 
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In  FäDea.der  zweitek iAri  ah&t  verpflichtet  das  {Fhier  seiaen  jed^rzeitigen  Eigen» 
thibn^v,'/  d:  Ili  den,  wer  ea  bei  Eihebting  des  Ansptuobd  ist,  nicht  den,  -n^t  e»  ku 
der  Zek  imxy  wo^  det  flchade  geschah  ^^^sam  vollen  SchadensensatiSv  aber  «lit  der 
Modifikation V'di^s  ^  dieser  .Notlnv^caidigkeit  dareh  Ajoisliefening  des  Thiears  an  den 
Gfönhiger  'entgehen  kstnn/  oIumi  dass  darauf  efTras  ankäme,  ob  dessen  Werth  den 
Schaden  deckte'  nnd  zwar  hat  der  Bichter  darauf,  diasi  ihm  dies  freistehe,  von 
Amtswegen  zu  erkennen*^.  Gläubiger  ist  sowohl  der,  wer  den  Schaden  unmittel- 
bar, fds.w;^  ih^  Wttelbfur  d^diirch  erleidet,  dass  er  Qinem  Anderen  dalui;  einst^en 
rnnss^-  .'Das  gedaehte  Seoht  föllt  für  den  Eigenthümer  weg,  wenn  er  böslich. ge- 
leognet  hat,  dati  das  Thier,  welches  den  Schaden  angerichtet  hat,  das  seinige 
gewesen^)  und  weim  er  sieh  arglistig,  um  demProzess  aus  dem  Weg  zu  gdb^a,  des 
TMers  entledigt  hat**.  M!t  dem  Tod  des  Thiers  rtyr  Erhebung  der  Klage  erlischt 
die  Forderung;  nicht  aber,  wenn  er  erst  nach  der  Einlassung  erfolgt:  der  Verklagte 
bleibt  also  dann  zum  Schadensersatz  allein  verpflichtet,  indem  er  zeitig  von  seinem 
Keclit  'Gebrauch  machen  und  es  nicht  auf  einen  Prozess  hatte  ankommen  lassen 
sollen,  dessen  Verlauf  .er  entgegensehen  konnte ^^  Ist  das  Thier  nach  erhobener 
Klage  von  einem  Dritten  getödtet  worden,  so  kann  sich  der  Verklagte  noch  durch 
Abtretung  der  ßchadensklage  gegen  diesen  von  der  Verurtheilung  losmachen  ^^.  — 
Hat  dasselbe  Thier  Mehreren  geschadet,  so  kommt  es  djarauf  an,  wer  es  zuerst  zur 


es  etwas  Qeniessbares  findet.  VergL  Heuser 
Annalen  d.  Justiapfl.  Bd.  I.  S.  550.  und  endlich 
wegen  des  Wegfressenlassens  übergefaUener 
fremder  Fräehte  auf  eigenem  Boden  des  Vieh- 
eigeDtkümers  §.  109.  Anm.  ^^  nnter  Nr.  1.  — 
Vergl.  auch  Thibant  Vers.  Bd.  II.  Abh.  8. 
uad  Zimmern  a.  a.  O.  §.  38.  Eine  eigen- 
thümliche,  übrigens  ganz  hiermit  übereinstim* 
mende  Folgerung  ist  die,  dass,  wenn  von  meh- 
reren mit  einander  kämpfenden  Thieren  das 
eine  das  andere  beschädigt  hat,  dasjenige« 
welches  angegriffen  worden  ist,  seinen  Herrn 
niemals  cum  Schadensersatz  verpflichtet,  soo- 
dem  nur  das  angreifende^  fr..  1.  §.  II.  h,  ^,  vergL 
Glück  a.  a.  O.  S.  281. 
30  Fr«  1.  §.  12.  h.  t,  {mkcq  capui  seqmivar), 
*i  Fr.  /.  Si  quadrupes.^  fr.  1.  pr.  Ä.  i.  Von 
diesem  Recht  kann  er  auch  bei  erfolgter  reiner 
Verurtheilang  zum  Schadensersatz  Gebrauch 
machen,  so  dass  es  nicht  etwa  ezcipirt  sein 
mnss.  Vielmehr  soll  der  Richter  ex  officio  nur 
mit  diesem  Vorbehalt  kondemniren,  s.  pr.  /.  de 
Officio  jud.^yeTghh.  l.pr,ö.§.  B.deHis  qyieffud, 
fr.  42.  pr.  de  Furiis;  eine  Vernachlässigung  kann 
also  dem  Verklagten  nicht  schaden,  fr.  6.  §.  1. 
de  RejuA,  Dem  widerspricht  auch  nicht  etwa 
der  übrige  Inhalt  dieser  ktztcitirten  Stelle, 
denn  dass  die  Exekution  nur  in  die  Kondemna^ 
tionssumme  gesucht  werden  könne,  yersteht 
sich  Ton  selbst,  und  von  da  an  hört  die  Befug- 
niss  zum  noxae  dedere  auf,  fr.  20.  §.  5.  de  H,  P. 
AVenn  also  hin  und  weder  behauptet  worden 


ist,  dass  die  Kondemnation  selbst  alternativ 
geschehen  müsse,  selbst  Zimmern  a.  a.  O. 
S,  155  ff.v  so  ist  das  falsch.  Der  Streit  aber,  ob 
(gegenwärtig)  alternativ  geklagt  werden  dürfe 
oder  müsse  (r.  Glück  a.  a.  O.  8.^92.  und  die 
dort  Gen.),  scheint  mir  gans  fruchtlos;  der  Klä- 
ger wird  nicht  ziskiren,  angebrachtermaassen 
abgewiesen  au  werden,  mag  er  eventuell  auf 
nozas  ded*  angetragen  haben  oder  nicht. 
Uebrigen»  reicht,  der  Umfang  des  zu  ersetsen- 
den  Schadens  ebensoweit,  wie  beim  damnum 
injuria  duium,  also  auch  auf  mittelbar  ange- 
richteten Schaden,  fr.  I*  §-  9.  ä.  /.,  und  auf  kör- 
perliche VerletsuDgen  eines  Menschen,  fr.  3.  k  t 

M  Fr.  2.  pr.  ä.  !.  Vergl.  Zimmern  a.  a.  0. 
§.  74. 

8S  S.  §.  101.  bei  Anm.  74. 

34  Fr.  12.  21.  pr.  de  N.  A.;  in  diesem  Fall  hat 
der  Beschädigte  die  Wahl,  diesen  oder  den 
jetzigen  Herrn  des  Thiers  anzugreifen,  s.  fr.  24. 
eod,\  wenn  mehrere  nach  einander  dolo  mala 
poss,  desierunt,  kann  jeder  belangt  werden, 
fr.  26.  §.  1.  eod. 

35  Fr.  1.  §.  13.  und  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  299  f.,  der  Zeitpunkt  der  römischen  lHia  con- 
tesL  ist  nach  m.E.hier  so,  wie  geschehen,  anzu- 
nehmen. Die  Zeit  der  Behändigung  der  Klage 
scheint  mir  zu  kurz,  indem  doch  der  Verklagte 
einige  Frist  zu  der  Ueberlegung  behalten  muss, 
ob  er  es  auf  die  Klage  ankommen  lassen  soll. 

36  Fr.  1.  §.  16.  h.  L 
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.  VemrftlieiiltiBg  Ibringt;  die  Uebrigen  'geh^a  3eer  atii^r^^;  Vtdti  ii»^lwByed  l^ig^tttbrida^n 
.cbs  Tiiiers'  kätm  jedear.  «^  An»  Oatize  in  Anspnäch'  genbmHl^  ti^^eidea^i  4^}  Siiie 
.Verpfiiohtnng:  gle&cheE  ;Art:tHtt  dmin  ein,  wena  ein-wildeb  tüid; 'oiddt  ^gtsi^tiites 
oder- sonst  gefläfajliehes  TLier  nuter'  Uxastäii^ddü  SchüdM  kng€^ieliti^t  l^t^  wo,  nach 
Nr«  1:  und  2.  verlier,  sein  Elgientbümer  oder  Hüüertiii^t  in'An&iifraic^  i^ettbfe^ofen 
werden  kann;  die  Voraussetzung,  dass  es  auf  ungewöhnliclie  Weise  geschadet  habe, 
würde  bei  diesen  dabii;  aa|zu,^ssen,  swi,  dass  die  Aeuss^utigen  mm^WiiäkeHiißr 
lyTator  seiner  Art  zuwi4er  sind^.«  .  -  •        .      i ' 

IIL  Wenn  vermöge  sohadhafter  Besdäaffenheit  deir  G>eb&adleod«p  des  t  Grands 
und  Bodens  eines  Anderen,  oder  einer  ihm  gehärig^ttbatili'ehen  Anstalt,  taioTiM^her 
BKume  n.  s.  w.,  ein  Einsturz,  und  durch  Herabftill  der  Trütniner,  odef  iihaündtirch 
zuföllfgefe  Verschlagenwerden  anderer  beweglicher  Gegenstände,  wie  durch  Stürm 
und  Stromesgewalt,  auf  ein  benachbartes  Grundstück  daselbst  ein  Schaden  erfolgt 
ist,  so  kann  deshalb  von  dem  Beschädigten  kein  Ersatz  weiter  in  Anspry^h  genom- 
men werden,  als  durch  Innebehaltung  des  Materials  oder  Gegenstands  ,wi4er  den 
dasselbe  zurückfordernden  EigenthUmer,  d,  h.  wejan  dieser  die  Ti^m^m^^ri  u.  s.  w. 
zurückhaben  will,  so  brauchen  sie  nur  gegen  daa  Versprechen  verabfolgt  9fc  we^r- 
den,  dass  er  vollständig  aufräume,,  und  allen  schon  entstandenen  und  noeh  künftig 
eintretenden  Schaden  ersetzen  wolle^^;  schreitet  er  mebt  daoiu,  sondern  lässt  erdie 


W  Fr.  14.  pr.  de  N.  A. 

W  Fr.  1.  §.  14.  Ä.  t^  8.  §.  89.  Anm.  ^. 

^  Hier  ist  ein  soheinharer  oder  wiiklich«r 
Widerspruch  zwischen  fr.  1.  §.  10.  K  t.  (Ulpian), 
welches  die  Klage  bei  feris  bestäs  vertagt,  und 
§.  1.  2,h.U  vorhanden,  welcher  sie  ausdrüxjklich 
gestattet.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  711.  i) 
ist  geneigt,  die  letztere  Stelle  von  gezähmten 
Tfaieren  2u  verstehen,  man  müsate  sie  denn 
(mit  Th  ib  aut  a«  a.  O.  S.  192.)  nur  von  Hunden 
verstehen  wollen.  Manches  in  dieser  Lehre 
ist  allerdings  historisch  nicht  ganz  aufzuhellen, 
s.  Sehrader  Komm,  zu  der  Instit.«^ Steile, 
Glück  a.  a.  O.  S.  279.  Möglich,  dass  Ulpian, 
unter  Rücksicht  darauf,  da^s  entlaufene  wUde 
Thiere  keinen  Herrn  mehr  haben,  übrigens 
al>er  unter  allen  Umständen  selten  einen  Soha* 
den,  der  oonira  naturam  suiffeneris  wäre,  stiften 
werden,  wie  er  ja  selbst  sagt,  propter  naturalem 
feritaiem,  die  Klage  ganz  ausgeschlossen  hat; 
indessen  ist  doch  nicht  zu  leugnen,  dass  ein  in 
Jemands  Besitz  befindliches  wildes  Thier, 
welches  nicht  ubi  vuigajier  fit  gehalten  wurde, 
auch  contra  naturam  sui  generis  schaden  könne ; 
hier  würde  es  also  an  einem  Rechtsmittel  fehlen, 
um  dem  Schaden  beizukommen.  Dass  Ulpian 
auch  das  leugnen  wolle,  während  er  doch  selbst 
in  fr.  1.  §.  2.  h,  t»  die  a,  de  paup.  ad  omnes  qua* 
drupedes  pertmens  bezeichnet,  ist  nicht  anzu<« 
nehmen.  S.  auch  noch  Zimmern  a.  a.  O. 
§.  29--31.  bes.  gegen  Thibaut  Vers.  Thl.  IL 
S.  101.  und  Glück  a.  a.  O.  S.  271  ff.,  welcher 
seltsamer  Weise  die  a.  de  pauperie  als  utilis 


gegen  den  Herrn,  dex'  etwas  in  seiner  Verwah- 
rung versehen,  iür  zulässi^häh«  Ath  kibv^en 
hilft  sieh  Gesterdlng  über  die  8<shtndrigke!t 
weg(a.  a.  O.  S.  277.),  indem  nach  (htn  „Ulpian 
einen  starken Misgriff  gethan,  und  «usere  guten 
Juristen  sind  durch  ihn  irregeleitet  anl  einen 
Holzweg  gerathen;*^  er  nun,  „a^  die  rechte 
Strasse  zurückgekehrt*^  hält  daher  auph  die 
Unterscheidung  des  Schadens  contra  und  «e- 
cundum  naturam  bei  zahmen  Thieren  für  ganz 
entbehrlich  und  erachtet , jeden  Schaden,  den 
ein  solches  (ungereizt)  stiftet,  für  contrß  natu- 
ram;  auf  das  Gewöhnliche  und  Ungewöhnliche 
komme  es  nicht  an;^~  Eine  neue  Erklärung 
giebt  Alfr.  Pernioe,-  zur  Lehre  von  denSaeb^ 
beschädigungen  S.'225.:  „Die  Anfangsworte 
der  Stelle  wollen  nar  eritlären,  weshalb  die 
Klage  gegen  den  zeitvTeUigen  !Eigenthümer 
nicht  Statt  habe;  wenn  das  wilde  Thler  ent^ 
laufe,  werde  es  herrenlos.  Die  Klage,  so  lange 
Jemand  Eigenthömer  sei,  leugne  Ulpian  nicht'' 
Sollte  das  aber  nicht  deutlicher  ausg^apfrochen 
sein,  wenn  die  Absiebt  dahin  ginget 

^  1,  Fr.  7.  §.  ult.  de  Damno  infetto  (unter 
obiger  Zahl  künftig  h,  t,  citirt),  fr.  24.  §.  9. 10. 
eod.  coli.  fr.  18.  Ratam  rem,  2,  Fr.  9.  §.  I.  3.  ki. 
fr.  5.  §.  1.  Ad  exkib*  —  Abgesehen  von  den 
Fällen  dieser  zweiten  Art,  welche  eine  analoge 
Anwendung  nach  Umständen  gewiss  nicht  aus- 
schiiessen  (die  tegutae  m  fr.  24.  §;  4.  A.  ^  ^ind 
als  Trümmer  zu  betrachten),  bewirkt  der  durch 
Zufall  und  Naturereignisse,  durch  Einsturz 
u.  8.  w.  entstandene  Schaden,  keine  Verpflich- 
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Sacjhei^iuf  sich  l^^mhefi  und  giebi  die  >TrüiDmer  anf  y  so  kann  der  Bemhädigte  si^h 
mtn  ap  die^e.  inbUea^^^    We^pm  dagegen  ditish.  Sichadhaftdgkeät^  solch w^  wie  der 
godci^tan  (3f^ge9at»ndei/  oder  diiceh- irgend  ein.  Uxitentehmen:  Jemand»  *  oder;  eiiie 
y,9T^  ihm  geiltroffene-VordcbtiQung  oder  VeiaAstialtuia^  mnd  lA^^ 
€üig9A^..oder.<^em'die0seiitigeni'Od^r  eibem  andtnefi  Glrund8titQk.4^V' >6ia  Sdiaden lüOr 


ttmg  «im  Btsat»,  fr. -24.  fP».'4.  5.'9. 10.  h.  il, 
obwohl  beim  Abräumen  des  auf  des  Nachbars 
BQdeniHinübeiigefdleneii  ^äuth'.danmiifif.  g»- 
fordert,  werben  k^n.  JMt  Qfiuwd.  "^M  darin 
xu,su9hen^ein,  d^s  j;Hck^iQ}j,t|ich.  arsprunglich. 
bewe^liph^riSacbi^n  im.  Gegensatz  zu  Gebäu-, 
den  und  Grund  und  Bpden  und  deren  Theilen 
eher  eine  mangelhafte  Verwahrung  anzuneh- 
men'ist.  Wenn  darin  keine  volle  Aufklärung 
aberkannt' werden  kann,  so  ist  nicht  zu  über- 
sehen, düs»' hier  die  prinzipielle  AuiFassrung 
2am  Tteii  Beibaft  sehr  woiHkeud  {9.  z.  B.  ft,  2F4. 
§.  S-.  b:-^.  -««  dammtTA  hguriu  factum  -^  «.  da- 
gegen fir« -18.  §•  4.  iu^Oi  theils  die  Anwendnsg 
der  Principien  mit  Sicherheit  oft  kaum  möglich 
ist:  SO'Z.  B.  soU  nach  fr.  24»  §.  9\  in  f.  d.  der 
Schaden,  welchen  durch  Sturm  umgeworfene 
Bäume,  angerichtet  haben»  dann  als  vitio-arbo- 
rum  geschiehea  angesehen  werden,  wenn  sie 
vetusiae  wsiren;  welche  i^aktisehe  Schwierig- 
keiten können  nicht  hei  der  Ermittelung  hier- 
über auftaoehen?  —  St  noch  Anm.  ^  a*  E. 

"  Fr.  6.  7.  §.  2.  Ä.  /.;  der  letzte  Theil  dieser 
Stelle,  dessen  wegen  Hesse,  die  Caulio  damni 
inf.  Lpzg.  1841.  S.  47.,  einen  durch  fr.  8.  vermit- 
telten "Widerspruch  annimmt,  betrifft  einen  an- 
deren Fall,  8.  Anm.  ^, 

^  Der  Grund  derielben,  Vitium^  ist:  1,  bei 
Geb&uden  in  schlechter  Bauart^  achlechtem 
Material,  oder  im  AJiter  des  Geb&udes  und  seiner 
einzelnen  Bestandtheile  zu  suchen,  fr.  d.-  §.  1. 
fr.  6.  7.  §.  2,  fr.  9.  pr.  §.  4.  ö.  fr.  14.  §.  2.  h.  t.  und 
viele  andere-  Stellen;  2^  bei  dem  Ornnd  und 
Boden,  d.h.  unbebauten  Stellen,  oder  auch  dem 
Grund,  worauf  ein  Gebäude  auQ^fährt  ist^  ist 
an  sumpfige  oder  lockere  Stellen  u.  s.  w.  sn 
denken.  Die  Schadhaftigkeit  desselben  selbst 
muBS  femer  ein  Vitium  accidens  extrinsecu^  sein, 
quod  infirmiores  (aede$  etc.)  r^ddit^  kehinaiuraie^ 
fr.  24.  §.  2.  h.  <.,  worunter  ein  solches  vitiwn  zn 
verstehen  ist,  welches  in  der  Beschaffenheit 
des  Gegenstands  seinen  immerw&hrend  vor^^ 
handenen  und  wirkenden  Grund  findet,  und 
nicht  von  aussen  durch  menschliche  Th&üg- 
keit  oder  durch  Zu£edL  erst  kinzukoromt  VgL 
auch  Hesse  a.  a.  O.  S.  25  ff.  Drohende  Ver^ 
sandusgen  also  von  Seiten  eines  benaohbarten 


SAttäi^eft'Gi'ü&dsrtücks  ühd'detgl.  lyereihtigcn 
nicht  zur  Förderung -den  Y;aü¥/o  d.  t\,  AnMedteii, 
>  dia  diese'  Gefahr  Tennehreny  aber  aÜlerdings. 
3y  Bei  opetria  Vitium  isi(i  hx  Ansehong  dxA  ersten 
Begriffe  nicht  nur  snbauUcheirAsst^ltan^  Ai- 
Ifigen,,  überhaupt  an  etwas  bereits  Gemachtes 
zu  denken,  sondern  auch  an  die  Arbelt,  welche 
dergl.  erst  bezweckt,  so  z.  B,  wenn  der  Servitut- 
berechtigte  auf  dem  (^ienenderi  Grundstück 
Handlungen  vermöge  seines  Rechts  vornimmt, 
s.  z.  B;  fr.'SO.'§.  1.  fi.  i.  fr.  1.  §.  38.  de  Aqua  cott. 
fr.  S.  §.  11'.  de  Itrnere  actuqtte;  fr.  3.  §.  9.  10.  de 
JKisüf  oder  wenn  Jemand  auf  eigenem  Grund 
so,  tief  gräbt,  dase-  das  Naehbargebäude  in 
seinem  Fundament,  fr.  24.  §.  12.  h.  f.,  oder  wenn 
durch  nachbarliche  Feuerstätten  ein  Haus  be~ 
droht  wird,  fr.  24.  §.  7.  Ä.  t.  u*  a.  w.  Vergl.  hier- 
über und  über  eine  entgegenst^ende  Ansicht, 
welche  mir  öpera  solo  conjimcta  versteht, 
Hesse  a.  a.  O.  S.  2d  ff.  Vergl.  Bd.  I.  §.  47. 
d.e.  f. -^  Uebfigens. bemerke  ich,  dass,  da  die 
beiden '  ersteren  Fälle  die  hauptsächlichsten 
flind^  im  Text  des  dritten  häufig  nur  durch  An<- 
dentung  Brväknung  geschehen  iat;  —  wo 
nichts  Besonderes  darüber  gesagt  ist,  gilt  ana- 
log dasselbe,  vie  von  jenen,  soweit  Analogie 
mögUchist 

*3  Fr.  19.  §.  1.  fr.  24.  &. «.  7.  9. 12.  h.  U  fr.  27. 
§*  10.  fr.  80.  ad  Legem  Aquil:  fr.  40.  §.  1.  h.  U 
Wegen  gemetnsehaitlicher  Mauern,  welche 
wegen  Schadhaftigkeit  abgenefeen  und  neu  au]^ 
gebaut  werden  sollen  v  3.  fr.  85—87.  89.  pr. 
(aedificior.  nomine  quae  quisque  propria  habet^ 
»tipulari  damni  infecii  salet.  Sed  Utno  ea  cauiio 
Twcessaria  est^  quum  aut  aiter  solus  aedificet^  aut 
alter  pretiosiora  aedificia  habet  ^  et  plus  damni 
fensurus  sit  decidente  pariete;  alioqtän  daequalB 
pericuhan  est,  quantwn  quis  vidno  praestat^ 
tantumab  eo  ctmsequitur),  48.  §.  1.  Ä.  /.  —  Wenn 
Unterholsner  Schnldverh«  Bd.  iL  S.714.  in 
Abrede  ist,  dass  schadhafter  Grund  und  Boden 
mit  hierher  zu  ziehen  sei^  so  weiss  ich  das  nicht 
mit  allen  den  zahlreichen  Stellen  zu  vereinigen, 
worin  von  ioci  vitio  im  Gegensatz  zu  den  euvles 
die  Rede  ist,  s,  z.  B.  fr.  10. 15.  §.  8.-  fr.  18.  §.  4. 
fr.  24.  pr.  h.  ^;  s.  besonders  auch  noch  fr.  9.  §.  2. 
(91  ex  fundo  tuo  crusta  lapsa  siLelc). 
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dn  Giiitidstäck  trtid  da^,  was^  sifeli^datatif  und  dariö  böfiöctetj-  drok^i^'Wftleher 'nicä* 
als  blööfie  Folgte  dör  Atistibtriig^  einös  ReclitS"«iiie8''ArideiiBii  ©i^cbi9iftib<*V'  i*>^kanHi 
ziintpräetii  ih  Be^ng  auf  soliitte  Utrt^nieiöiüngeü  titad  VetAJiBtoilttiögett  JemiinÄ  auf 
Mmdenh  BödeÄ  dfer  Fall  tbh  d^r  Art  seiii,  däSs  der'  dSivöi  Bötröfiritfö^ftfe  «löh-imif 
gegen  eine  Kaution  wegen  Ersatz  des  ihm  dadurch  etwa  zugefügt  werdenden  Scha- 
dens gefallen  zu  .l8«HBen.  braucihi;  ^^ladauft  wir4  deir  Au^g.  d^auf  ji^  d(^x;  (^^^Jit  j^es 
Einwands  widißr  die  anderseits  auf  solchen  Widerapfuek  isa^ebeo4e£l#^jQli9obeir 
oen.  In  deir  übrige» Fällen  hingegen^,  also  inErmangeLoiig^  eines ia&i4®r6n:Eteb«0* 


'  ^  Da  GnmdÄtück'iiämKch  müÄ«  üiitöitteli- 
ba*  bedroht  «eiti,  tmd  dadurch  derIntereTOent-, 
■wehiher  deshalb  niöht  Eigenthütaef  zu  «eih 
b'raucht ,  ä.  nachher  im  Text  und  die  Änm.  ^  ff. 
Ob  dasselbe  benäcibart  ist^oder  nicht,  d.  Ü, 
6b  öin  anderes  niöht  schadhiftes  Hfeus-u:  s".  w. 
dazwischen  lie^t,'  iit  itn  <}anzeii  gleich^Hl^, 
und  unterKegt  übrigens  der HchterlJchen  Kogni- 


tion 5  dite' Üaatibti  kann  dann' von  den!Eigeil- 
thümörn  der  beiden  Häuser  gefordert  werden, 
fr.  18.  §.  2.  Ä. /. 

' «  Diese  Beschräiikutig  Versieht  sich  Vöä 
selbst,  «.  §.  27.  2.,  8.  auch  fr.  24.  §.  12.'ä.  t  tmd 
Tergl.  Hesse  a.  a.'0.'S.  lOf.  Der  Hauptfall 
ist  immer  ehi  Herübötstiirz  fvon  Trüwtfierti, 
oder  ein  Her  überfliegen  von  Söhaden  drohen- 
den Gegehst&nden  über  die  Grenze  ohne  Schuld 
und  Züthun  des  Nachbars',  öder  eih  VeHlefbn 
des  nachbarlichen  Bodens,  so  dass  dem  Grunde 
der  diesseitigen  Gebäude  dadurch  Schadet 
droht,  s.  die  cit.  Stelle.  "Das  •'Vei'bäuen  des 
Lichts  für  das  Niachbarhauö  ist  in  fr.  26.  Ä. «.  für 
kein  damrmm  erachtet;  in  fr.  25.  i«t  fes hingegen 
bejaht.  Offenbar  gehören  beide  Stellen  zu- 
sammen, d.'h.  sie  sitid  wie' eine  au  betradhti^n, 
und  die  "zweite,  an  deren  Schluss  es  hetsst  :miÄi 
vldefur  i^era  esfte  (die  In  fr.  26.  beriöht^t»  \  der 
in  fr.  25.  angeführten  des  Trebätias  »wider- 
sprechende)  Ptoculi  sententia,  enthält  die  Ent- 
scheidung zwischen  beiden. 

*6  "Fi*.  6.  3;2.  ki.  -^inmilem  es$e  dämniinf.  Äff- 
ptiIak't>filemiflito<cä.m  dathnum  iilia  actioht  mrciH 
possit;  verj^.  fr.  IS.  §.  6.  fr.  18:  §.  2. 4.  'fr;2o:  28. 
82.  39.  U.  h:  ii  Nach  diesen  Stellen  kann  «lifo 
IB.  B.  der  Miether  nicht  die  cünHo  totti  Ver- 
ttiether  fordern,  denn  er  kann  ei  condU6to 
klagen',  d^r  'Proprietär  nicht  wegen  seinies 
NachbarhaujJes  voni  Usufrukttiar,  bezöglieh 
des  Gebäudes, Voran  dieser  den  Usuifr:  hat,  da 
zum  «tf  frtd  hord'vin  i&bitHh  gehört,  das«  ^r 
aedts  r^/frt'ar,-  der  Miteigenthümer  im  gleichen 
Fall  nicht  gegen  d^n  andereii.  (Hier  scheint 
fr.  89.  pr.  Ä.  t.  einige  Schwierigkeit  zu  mächen, 
es  ist  aber  wahrscheinlich  nur  da^tln  zu  ver- 
stehen ,  dass  hier  dem  Nafehbar  am  angemes- 


sensten durtfh  cöuftV»  d.  i^  g^ö'tf^ü  wlsrddti 
würde;  nicht  äivoD,  däas  er  ein^Rä^Sht  httWe^'S!^ 
«n  verlangen;  s.H-^sse  l'.Aus]^.  (die lateiöivche 
Dissertation)  S:  31  sq^q.  Ebenefow^nife  'kanm 
sie  natürlich  derjenige  veidafjgen,' w*r  «ttk 
selbst  hMf^n  kann,  i.  B.derr' Miether* kann  ttns^ 
«iehön,  und  de^üsufriiktuar  i^t  sogair^r  ]&epa^ 
ratur  verpflichtet.  Dageg«m  eifid'  isitia^  AiiMiM 
anderer  Strien  Vorhanden,  in  welbhetf  die 
tauüo  damni  inf.  neben  «ndereii  £k^eii  voi»- 
komnit,  S.  bes.  fr.  I^.'§.  10.'  fr.  16.  §.84^  (fr.  99. 
pr.  48.  §:'l.)Äl  f.  fr.  IS.  de  S,  P.  IT.  frJlT.  §.  2. 
h'setriitiw,  fr:  27;  §:  10.  äd  I^,  AquU,'fr.  »11, 
§.  8. 6.  deüipainun:  fr:  3.  §. «.  Quodviiiui  dam. 
üeber  die  Vereinigung  diester  Stellen  sind'  veiv 
schiedene  Versuche  angestellt  wovllett'»  %:  A. 
-Schneider  d.  allgem.  subs.  Kl«  d^s  K.  R. 
S.  89  ff.  glaubt,  dass  hier  ein  UebAr»estd68 
fiti-eits  der  Sthulen  der  t^hn.  J^uriaten  torhan- 
den,  tind  naoh  justiti.  R.  die  SubsidiaritÄt  reiv 
wörfen  worden  fle(.  Vergl.  dagegeil^  He«*« 
S.  51  ff.,  welcher,  wie  falt  scheint,  -di^Äe  6t«lleti 
einer  gelnngenenErklärung  unterwirffc,  wonach 
sich  ak  Resultat  ergiebt,  dass  1,  in  {len'F&üen, 
wo  eine  Kaution  auf  Konvention  b^ht^  natür- 
lleh  di^  Zuständigkeit  anderer  Klagen^  M>  Wenig 
ansg^sdilössen  ist,  wie  diöseeinö  sobHe  Kon- 
vehtibn  nntädgli«^  macht;  dass  d,  wenii  um 
■Sdhutz  durch  prohibitoristheliiterdiktö  foeba- 
spruchen  zu  können,  also  wegenlXntemehmuii- 
gen  auf  ft'emdem '  Grund  und  Bbdis»,  coBtOh 
dämui  inf,  vorweg'demOegnör  besteht  wwden 
^nss^Cs:  §.  65.  IIL  B:  8,  4,  5,),  odet^wenn  das- 
selbe nöthig  Wind,  um  die  ad  eMhetJiuniaj  «Ulf 
'Resftitutiori  riühten  aakönöeii  («.  AnA.  1*), 
freilich  def  damit  Angegriffene',  d.  i.  d«r  z4r 
Kaution  B6rechtigte,  aüoh  andere  Rechtsttiittel 
'  wegen  ihm  dabei  zugefügten  Schad^^  hab^n 
wird,  mithin  von '  einer  Sabsidiftritat  nicht 
'weiter  die  Rede 'sein  kann.  8^  £a  win)  al4o 
'  diese  letztere  Eilgenschaft  des  Hechtsiäitteds 
'nur  f&r  die  Fälle  in  'Anspruch  ^enomiMen, 
weifn  die  fcrtt/fto  propter  iiedhan  vel  lod  iMum 
'oder  eines  operis  M  suo  5di?o  gefordert  werden 
kann ;  die  dieseFälle  betreffenden  Steilen  etit- 
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lafittelsr^  idea-Sohi^a  ab^Kosd^i  pdor  küijifUg.  ^ri?^%  d;^fiu:.zq  jEarderxLv  9teht  Mvx 
d«yabi  Be^ToJMm  iw  Jß^^  ^u,  .}$^ati<msbßst^Uajig  kjl^g^Pll  ^u;  fo^d^r^i,.,  4af9  % 
den  PÄUiiWBmjL.daaiBifdignigg  irii^klit*  wfpte9yrihjcn;v^lj3rJBi:9»t?i,d^^  «^g^ 

richtetöa  S^ha^eij». :zq  Tb^iJ,  werden.. sol^c^^^  .  .^iej,geß|Qbieb^  if  4fl^  EftlW  ,yon  .^^ir 


bältSen  'bei  giE^au^tevErwSgutig  tbdls  gar'keütie 
Vet^tflBfe^titig)  KÜ  eliiiem  nüirstlieitilMurcmWidW* 
spifüeh  hind  'spveehen  iiiir.aiuv  dass,.  wfeim  die 
Sachlage  danach  ist,  auch  andere  Rechtsmittel 
rnift  ^  Fosderupg  der  amii^  d^vm  t'^A  '^ß^' 
i^ji  lBQV(k;urnren  können  ^  als  damit  der  ihnen 
eigenthümlicbe  Zweck  erreiottt  werden  kann; 
ibeUs  >etjcifft  die  -dar^n erwähnte  ccniUo  d.,u 
eiaeni  anderen  €iobaden>  aU  den  ^it  dem  kon- 
kurrirenden  Beohtemittel.zu  erlangenden.  — 
Pas  Erfofde^isft,  daaa. derjenige,  welche;r  die 
Kaution  fordert,  ein  ju^^mentum  de  calumtm 
SU  leisten  bähe,  welche»  dann  aber  zugleich 
den  Bewei9  des  Bechteyerh&ltniaaes  vertrat, 
weshalb,  man  zn  der  Forderung  interesfirt  sei, 
9.  fr.  7.  pr.  18^  §.  3. 12.  18.^.  i.,  ut  gegenwärtig 
nach  jden  aligemeinen  prozessualischen  Grund- 
sitzen  über  das y warn»  cal.  in  Verbindung  mit 
der  Frocedur  über  eine  solche  Forderung  über- 
haupt zu  beurtheilen.  Vergl.  auch  Hesse 
a.  a.  O.  S»  2iL.  und  die  dort  Gern  und  s.  folg. 
Anm,  a.  B. 

^7  Wie  selten  auch  dieses  Bechtsmittel  (wel- 
ches aueh  zuweilen  actio  d,  in  f.  genannt,  wor- 
unter aber  dann  nichts  Anderes  verstanden 
wird,  e. Hesse a.  a.  O.  S.  17.)  nothwendig,  und 
die  ObL  also  sich  praktisch  zeigen  wird,  indem 
heutzutage  meist  durch  Anrufung  polizeilicher 
Hülle  der  Zweck  leicht  und  sicher  enieicht  wer- 
den kann,  dass  der  drohende  Schaden  abge- 
wendet werde,  so  ist  es  doch  keineswegs  un- 
möglich, dass  die  oben  vorgetragenen  Grund- 
aatze  praktisch  wichtig  werden.  Die  Eigen- 
thümliehkeit  der  römischen  Procedur  ist  frei- 
lich veraltet,  und  damit  vieles  Detail  dieser 
Lehre.  -Wegen  der  Geschichte  der  cautiö  damni 
infecli  s«  Hesse  a.  a.  O.  Kap.  S.  Gegenwärtig 
hat  der  Antrag  auf  Bestellung  der  caulio  d.  t. 
die  Form  und  den  wesentlichen  Inhalt  einer 
Klage,  das  Verfahren  wird  summarisch  und 
mögliehst  schnell  zu  leiten  sein;  vergl.  dcns. 
S.  21  £.  ISS  ff.  Auch  ist  es  bei  dringender  Ge- 
fahr möglich;  hiernach  wird  denn  auch  jede 
Beseheinigung  des  Rechts  zur  Forderung  der 
cauiiQ  (s.  bei  Anm.  ^  ff.  im  Text)  genügen,  und 
nur  im  Nothfall  zu  dem  juram.  calumniae  (s. 
vor.  Anm.  a.  £.)  zu  greifen  sein.  Kommt  es  spä- 
ter zur  Klage  aus  der  Kaution  auf  Schadenser- 
satz, so  gehört  es  natürlich  au  dem  Begriff  des 


Sehaideihs  uiid  des  Interesses  für  ilih,  dass'  der 
iUäger^seinaiigsblioheS'Eeabt'an  derbesahS- 
digteii'.S«9be'  vc4l4täiftdig  beweise. .  ■  Hier  f^nd 
provisorische  Verfugungen  wie  bei  anderen 
Bans;l;reitigkeiten  leicht  ziiLerlai^gan{  .&.,§.  124. 
^inm.  ^  und  59,  VergL  jetzt  auch  B  ach  o  f  e  n 
Pfandr-  S..S$3;  Schäffer  im  Arch.  t  prakt. 
B^W.  Bd.  IL  S.. 272. ff.  Reinhardt  im 
Arch.  Bd.ZXX.  S.  225.  u.  Hesse*«  neueBeaiv 
heiUmgseipier  Schrif|;  unter  dem  Titel;  über  die 
Rachtaverhaltn.  zwischen  Grundstü^ksnach- 
barn,  Eisenberg  13$^  S.  1—179.  und  2.  Bd. 
1.  Abth.  S.  45.  Hier  sind  namentlich  Beispiela- 
fälle  mitgetheilt  aus  der  Anlage  modemer  Bau- 
ten und  industrieller  Unternehmungen  in  grös- 
seren^ Styl,  die  auf  den  Boden werth  benaxih- 
be^er  Grundstücke  (wohin  auch  Wässer  gehö- 
ren können)  selbst  nicht  .weniger,  wie  »dadurch 
auf  dessen,  resp.  der  darauf  bereits  bestehen- 
den Gehäude  u.  s,  w.  Benutzung  von  Einffuss 
sein  können,  wie:  Erschütterung,  Lockerung 
oder  Druck  durch  Anlage  und  Betrieb  von  Ei- 
senbahnen,  von  Fabriken  und  Hüttenwerken, 
Kohlen^  und  Aseheauswurf  und  Ausflug,  oder 
Ansströmten  von  X>ämpfen  und  Niederschlag 
solcher  daher  u.  s.  w.'  Je  reicher  die  Kasuistik 
ist,  desto  erklärlicher  sind  Meinungsverschie- 
denheiten, auch  darüber,  ob  in  solchen  Fällen 
die  Negatorienklage  statthaftsei.  S.  47.  Anm.  ^i, 
§.  52.  Anm.  ^.  Speziellere  Hegeln  hier  aufstel- 
len zu.  wollen,  ist  äusserst  misslich;  entschieden 
aber  muss  eine  „allgemeine  Unbilligkeit 
des  Schadens,  den  der  Nachbar  erleiden  würde^^ 
als  ausreichender  Grund  zur  Klage  beanstandet 
werden.  Es  wird  stets  auf  die  bei  Anm.  ^  auf- 
gestellte Voraussetzung,  resp.  in  Vergleich 
mit  dem  Satz  in  §.  47,  bei  Anm.  si,.  ankom- 
men, deren  Beurtheilung  im  Einzelfall  frei- 
lich mannigfachen  Schwierigkeiten  begegnen 
wird.  —  VergL  jetzt  auch  Wind  scheid  Fand. 
§•  460.  ^  und  die  dort  gen^  Neueren.  Die  ver- 
schiedenen Untersuchungen  derselben  sind  von 
einer  Vereinigung  weit  entfernt.  Mir  scheint, 
dass  man  hier  vom  H.  R.  mehr  verlange,  als 
darin  enthalten  ist  und  irgend  ein  Recht  über- 
haupt gewähren  kann.  Ich  würde  mich  stets, 
trotz  aller  noch  so  lauter  Rufe  für  die  Billig- 
keit (z.  B.  in  interessanten,  zum  Theil  komi- 
schen Fällen,  die  J  he  ring  Jahrb.  f.  Dogmatik 
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Vim^  Bäöli.  'Ylett^  Krißltel:- 


den  Attitt  -eWr* :  eitt  'bteßBOs  Vers^ö^feea ,  -  wöJclies '  •  also  di*"^  Oblij^fetf '  ittml'  iScHa- 
ddttseusa««  eret^  heMiwBtJ*«-,  •  ireön  jedoch ' dörjfeni^,'  "wibIcW*  iftie ' sstt  IfestöHett  ^itj  *mcbt " 
Eigwtliümer'  oder '  idöfch  öiedeih"  ^i^bli  feii  beditbeilöü  •  ifet; '  '«(oA^etnl  ^  Vötriife^g^  6iier 
and^reti'  Böre<*öguiig>idarf'öriüdfftttbk''beaitat, '  od^r,  'irenii^  feie^''V^g^"TOl»l1let 
mung*ell'allf'fremdeölL'Bodlön'Z1l■iöiBten'i6t',  Äietächt 'Vermöge  einef  Sef4?tuffb^rech- 
tigamg.  gwoböHeb;  sro  fet  Itealklmtfoii  örfo^derlieh*^.  !Zui^  FbtdSemitig  dic^€^  Öidle^ 
lieitsbestelltiÄg'Wt'iiiclit  nut  d^r  !d)igetrthümer  de^  bedrbliten' Hauses  d.  s.  x^/büi^li- 
tigt^ö/'sondörü'  Äuch'  deriEiöiphyteuta  ttnd'  ■Superädftr^S''  der,  wfet  etae  Sfervitüt® 


Bd.  t^I.  Nr*  IIi  wutthoilt,^  ö.  aüdi  dtts;  Nr.  L 
W.eienb'exg)f  .an  idJE»  istaivoiBeeht: im  Kalten 
\'efaQl$UBst;fuhläQ.  ^^ob^n  §<^7.2.u»:da9,At)mA 

^s  NaßhQ»  K.  Jvsidi^sQB  die.a,,'^^  sUpulal^  w%  ; 
der  Kaution,  fr^  J.,  §.  2.  d^  PraetQ,r,  sHpuL  fr.  lÄ, , 
§.  1.  Ä.  t.  Waß  den  Umfai^gj  des  Schadens  be-r 
trifft,  80  umfasst  die  Öbl.  nicht  nur  den  positi- 
ven Schaden,  auch  einschliesslich  der  erst  nach 
der  Kaution  in  ein  fiäus  eing'ebracl^ten  Mobi- 
lien,  fr.  18.- §.  6.  h,  f.,  und  'einschliesslich  der 
KoÄteh  fiir  ergriffene  Vorkehrungen  utid  Maas- 
regeln zur  Abwendung  de8iSl;had^n6,  fr*  &B.  A.  <., 
soadem  i^uch'entgvihendisn  Bewiim  {it.  26ih  U 
widerspricht  dem  nicht,  sondern  dort  ist  nur 
gesagt,  dass  in  dem  Verbauen  des  Lichts  dem 
Nachbam  gar  keif^Seböd«  zugefügt  werde,  weil 
er  bisher  nur  veluii  lucrum  genossen  habe;  vgl. 
Anm.  *?),.so  durqb  entgehende iNutzuugpny 
emigraiio  inquäinorum  proptei;  meium,  red/itua 
amissos  u„8.  w,  fr.  28.  29,  87.  ia  f.  89,  §.  2,  in  f, 
fr.  43.  §.  1.  in  f.  l.  i,^  also  quanlires  erUt  f^*  ^t  §- 
2.  fr.  18.  §,  XO.  lr.,28.,Ä.^  Di^  in  fr.  n.  §.  31,  32. 
7i.  L  erhobenen  Ffi^en,  ß^qao,  tempore  tißfnni 
ratio  Jiapeaiury  utrt^m  ea;  quo  tempore  inpas^M'* 
sionem  ventum^  est,  anvero  ex  quo  Prßetor  decre^ 
verit,  derea  BeantwQrtung  weg;en  auf  die  Um- 
stände verwiese?  w^d,.i^öchte  unter- Rücksicht 
auf  die  heutige  Gestaltung  der?7uJr£9(i(s*Anm.^) 
dahin  zu.  erledigen  s^in,  dai^,  wenn  der  Ver* 
klagte  ungehoraaiia  wird  und  bleibt,  und  die  bei 
Anm.  ^  ei^w^hntd  F^Ige  eintritt,  dieselbe  auf 
allen  von/ Anbringung  des  Gesuchs  ao,  ßut^, 
standeneo  Schadenfs  zu, erstrecken  ist,  denn  s*. 
die  drei  letzten  Stelle»  der  Anm.  ^-  Dagegen 
soll  bei  dem  zu  emessejpden  Umf;^ag,  des  3cba- 
dens  keine  infimta  oder  iv\mQderQta  .aestimqtio 
geschehen,  und  immoderaia  luxuria  non  est  sub- 
seque'nda,  ff.  40.  pr,  h:i.  in  Vergleieh  mit  fr.  19. 
§.  1.  de  S,  P.  Ury  es  sind  also  yerdorbene  oder 
beschädigte  Luxusgegenstände,  Zlerrtif  Ken  und 
Kostbarkeiten  nicht  zu  ersetzen.  Vergl.  über- 
haupt Hesse  a.  a.  O.  S.  95  ff. 

*9  Fr. -7.  pr.  Ä.  t.  Nicht  dem  Eigenthömer 
gleich  steht  der  Superficiar,  dieser  soll  eatisdäi-^j 
fr.  9.  §.  4.  Ä.  /.,  was  denn  nach  fr.  15.  §.  26.  h,  t. 


Vdm  Etti^ytMxt»-  aiteh  geltfetiifiüs«^  ehtmö  der 
tJeufniktuar,  §.5.  leod:^  derlM^yenQ^Pfatd- 
glättbigBr,;fr.  11.  h.tl,  irahl  aberder  b^f-fo^- 
ßprj  fr»ia,pr^upddec>'^elellieff«iat(Fr&difliieT- 
vitut  ausübt  ua4  4^®  dafu.Ep^fopdsrlicken  Vor- 
richtungen tVf  alieno  sqIo  jn^ht;>,2.  3o  ^(fuße 
ducendae.  caussa,  §^  1..  eod,  .q^odofftmodo  firm 
de  re  sua  cavet ;  wegen  des  opus  in  pujjlico  solo 
'  s.  fr.  15.  §.  2.  in  f.  6. 9^.  L  t.  Der  Grunde  warum 
in  den  erwähnten  Fätlen  ftealkaution  geleistet 
■  ^rden  musste,  war  wahrscheinlich  flerj  dass  in 
'  ihnen  die  ttus^o  in  passest,  nicht  mit  Vollem  ^r- 
folgv  oder  gw  nicht  (bei- täaneh^ii'^pchW) 
möglich  war,  die  Realkaution  also  zugleich  ein 
Objekt  zur  Exekution  darbot.  S.  übrig^ens  des- 
halb noch  Hesse  a.  a.  O;  S.  8d-ff.,  be&.aticli 
wegen  des  cit.  fr.  9.'§.  4.  A.  Y.  *— Vgl.  überhaupt 
§.  35. 1.  Von  dem  dort  aufgestellten  Satz,  bei 
Ann.  ^,  dass  jetzt  die  Realkautionen  zur  Regel 
erheben 'seien,  bildet  ftlsö  die  des\ßigentliü- 
mers  und  "wer  ihm  gleichgeachtet  wird,  eine 
Autoahme.' 

w  Fr.  5. §:  2/ fr:  is.pr.  19. pr.' fr. 8^9. §. ?. h ^ 
S.  überhaupt  He  s  s  e  a.  a.  0.  Kap.  8.  Wetiü  nun 
den  oben  im  Text  folgenden  Personen  Aiecmtio 
zu  fordern  zusteht,  so  muss  der  Widerspmcli 
zwischen  fr.  11.  und  18.  §.  9.  k,  i.  befremden, 
wotiaeh  dies  för  den  bona  firh  emior  zweifelhaft 
scheint;  es  ist  daher  hierüber  viel  Streit  gewe- 
sen. Beide  Stellen  sitid  zwar  nothdürftig  so  zu 
vereinigen,  dass  in  der  zweiten  der  widerspre- 
chenden Meinung  MarceH's  nur  noch  im  Vor- 
übergehen gedacht  wird,  vergl.  Hesse  a.  a.  0. 
S.  72  ff.;  doch  lässt  sich  die  Verneinung  fi^r  den 
b.  f.  pos^essor  so  erkläi*en,  däss  es  schon  fest- 
stehe," dass  ein  Anderer  donnnus  sei,  und  dieser 
danti  nicht  solle  ex  stipulatu  klagen  können, 
indem  die  Stipulation  in  der  Voraussetzung, 
dass  er  Eigenthümer  sei,  eingegangen  wurde. 
—  Wegen  des  Beweises  der  rechtlichen  Eigen- 
schaften ,  Welche  zur  Forderung  der  cautio  er- 
mächtigen, s.  Anm.  *?  a.  E. 

ö*  Fr.  18.  §.  8.  fr.  19.  pr.   fr.  89.  §.  2.  h.  t. 
'   5»  Fr.  5.  §.  2.  fr.  18.  §.  8.  fr.  19.  pr.  A.  (. 


Digitized  by 


Google 


r 


§.  127.    Obligationen  beztJgUc^  ^gQwi98elr  im  £i^ntbum  oder  im  Besitz  etc.     199 '> 

oder  ein.jpiao^x^t  daran^^,  oder  wer  es  ge]metbe.t^,  oder  wer  di«  dwselbe  tref-. 
femie  G^fifajr.au  tragen  faat^^     Gerichtet  werden,  kann  aie  andererscfits^  soweit  sie', 
weigen  SichB4baftigkelt.Yon  Qrr^ndstik^ken  gcfordprt  wird,  ebenMLs  okht  nnr  gegea: 
deoL  Sjg^n^ilxner  des  Grand^tücka,  von  welchen»  die  Gefahr  droht,  xobA  wer  diesem 
gl.e|ch,«ii».ftet4en  ist,  BondeT?Q  anoh  T^n  federn,. wer  d^iaselbe  rerixiöge  eJbeB  Sachen^ 
rechts  ;besit%^^;  bei  B^tttßu,  Unter^ielimuagen,  Anatalteo  und  VorriobUdigen,  ger' 
scheli^ei)^:  si^  auf  eigenem  odl^r  auf  fremdem  Grand,  und  Boden,  kann. die  Kaution' ' 
von  J/^demr  y,ej:lai\gt  wejrden,  wer  dieselben  im  eigenen  Namen  vonummt^^«    Wenn 
der  Beschädigte  jedoch  durch  irgend  ein  triftiges  Hindemiss  davon  abgehalten  wor- 
den iatjt  dieKauj^on  zeitig  za  fordern,  oder  et  sier  beveilB  beantragt,  deorBichter  aber 
noch  nicht  darauf  verfUgt  hat,  ihm  also  keine  .Nachlässigkeit  darin  eux  Last  fUllt, 
60  kan^  er  auch,  nachdem  somit  der  Schade  echon  eingetreten,  Ton  dem  Be^tzer 
des  eingiestüjrzten  Oebäitdes  u.  s.  w.  klagend  verlangen,  dass  er  entweder  Alles  hin- 
wegräume und  allen  geschehenen  und  künftigen  Schaden  ersetze,  oder  ihm  das 
ganze  Gel)äude  u.  s.  w.,  soweit  es  noch  steht,  ahtrete®^.     Ebenso  steht  letzterem 
frei,  wenn  die  Kaution  vor  dem  Einsturz  gefordert  wird,   dieser  durch  Abtretung 
des  Gefahr  drohenden  Gebäudes  u.  s.  w.  zu  entgehen.     Die  Kaution  braucht  zwar 
nicht  auf  unbestimmte  Zeit  bestellt  zu  werden,  sondern,  mit  Berücksichtigung  der. 
ünpistände  nur  auf  eine  bestimmte  iPiistj  dauert  indessen  nach  deren  Ablauf  die  Ge- 
fahr fort,  so  kann  auf  Erneuerung  derselben  angetragen  werden  ^^. 

y^eige^  sich  der  darauf  in  Anapruoh  Genommene  der  Kautionsbestellung,  und 


53  Fr.  11-  19.  pr.  ht. 

^  Fr.  13»  §.  5.  {et  qui  cum  his  moreniur)  fr.  18. 
§.  3.  fr.  2U  A.  t. 

55  Fr.  18.  pr.  ä.  r.,  §.  l.eod.  Die  ff.  §§.  betreffen 
besondere  Fragen  über  die  respektive  Befug- 
nis» des  emiar, Mn^  venditor  ant€  iraditionemi 
die  stipulaiio  des  ersteren  kann  nur  von  dieser 
an,  die  dea  letzteren  bis  dahin  yoq  Wirksamkeit 
sein.  Es  liegt  also  darin  für  ersteren  eine  Ab* 
weichung  von  dem  allgemeinen  Sat«  des  pr.  der 
Stelle,  die  dadurch  im  möglichen  Erfolg  ausge* 
glichen  wird,  dass  der  venditor  custodiam  et  (im- 
nem  düig.  zu  pr'dstiren  hat,  wozu  die  nöthige 
Forderung  dQt  cqutio  gehört;  darum  soll  denn 
der  Käufer- wiederum  auch  ante  trodit,  mit  Er- 
folg stipuliren  können,  quum  omnis  culpa  a  ver^ 
ditore  äherit,  vehiti  sipr^cario  emtori  in  his  aedi^ 
biis  $s8e  permisitf  custodiamque  ei  abfuturus  tra- 
didit. 

5ß  S.  die  Stellen  der  Anm.  ^,  vergl.  Hesse 
a.  a.  0.  S.  82  ff.  auch  darüber,  wie  je  nach  dem 
propter  soll  oder  aedium  vitium  der  Proprietär 
oder  Niessbraucher  als  yerpflichtet  anzusehen 
ist;  es  genügt  aber,  wenn  es  entweder  der 
Eigenthümer,  oder  einer  der  letzteren  thut,  s. 
fr.  9.  §.  4.  5.  fr.  10.  h,  t.  Cum  inier  aedes 
meas  et  tuas  sini  aliae  aedes  non  viti^sae,  —  ambo 
cavere  debeniy  quia  fieripotesty  ut  aedes  vüiosae, 
in  aedes.  non  vitiosasinddentes  damnum  mihi  dent 
etc.  fr.  13.  §.  2.  h.  t. 


w  Fr.  80.  pr.  §.  1.  (vergl.  Anm-  *9)  fr,  24. 

ö»  Fr:  T.  §.  ult.  fr.  Ö.  9.  pr.  15.  §.  28.  fr.  44.  pr. 
Ä.  f.  (nach  der  letzten  Stelle  vertritt  eine  ver- 
gebliche Privatanfforderung  den  gerichtlichen 
Antrag  hierin  nicht),  s.  auch  fr.  4.  §.  8.  Ne  vis 
fiat  ti  e(c.  Wenn  die  ersten  Stellen  von  totas 
aedes  pro  dereUcto  habere  sprechen,  so  muss 
«war  dasselbe  auch  von  dem  Grund  und  Boden 
gelten,  von  wekhem  ein  Theil  herabgestürzt 
ist;  wenn  aber  in  Fällen*  der  ersten  Art  freilich 
das  bestimmte  einzelne  Gebäude  als  Gegen- 
stand der  nothwendigen  Aufgebung  erscheint, 
so  wird,  wenn  in  denen  der  letzteren  Art  das 
Grundstück,  z.  B.  ein  höher  gelegener,  durch 
eine  eingestürzte  Grundmauer  theilweise  her- 
abgefallener Weinberg,  von  solcher  Ausdeh- 
nung ist,  dass  sein  Werth  den  Betrag  des  Scha- 
dens übersteigt,  gewiss  nur  ein  so  grosser  Theil 
dieser  Noth wendigkeit  unterliegen,  wie  zum 
Ersatz  des  Schadens  erforderlich  ist 

ö9  Fr,  7.  pr.  fr.  13.  §.  ult  fr.  15.  pr.  ä.  t.  Ist  der 
Endte:rmin  vergessen  worden,  so  kann  der,  wel- 
cher die  Kaution  bestellt  hat,  auf  di&ren  Auf- 
hebung antragen,  sobald  die  Veranlassung  dazu 
weggefallen,  wie  ihm  dies  unbedenklich  auch 
freistehen  muss,  wenn  dies  schon  innerhalb  der 
Frist  zutrifft. 
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ohne  das  Gebäude  u.  s.  w.  zu  derelinquiren  oder  sein  Unternehmen  aufzugeben, 
so  wtirde  er  da,  wo  er  ohne  Kautionsbestellung  mit  dem  letzteren  nicht  fortfahren 
darf,  durch  die  betreffende  Klage  genöthigt  werden  können,  bis  dahin  davon  abzu- 
stehen; wo  aber  die  Sachlage  nicht  von  der  Art  ist,  also  der  Betheiligte  kein  an- 
deres Eechtsmittel  hat,  würde  das  Unterliegen  in  dem  darüber  erhobenen  Fvoeess 
dahin  führen,  dass  durch  ri'dbterlicheki  Ausspruch  erklärt  #ird,  dasd  die  Kaution  für 
bestellt  zu  erachten  sei,  worauf  dieselben  Folgen  eintreten,  als  wäre  sie  wirklich 
bestelltem. 

Es  ist  nach  dem  Voranstehenden  möglich,  dass  mehrere  Personen  mit  verschie- 
denen oder  auch  mit  gleichen  Berechtigungen  an  dem  bedrohten  Grundstück  in  den 
Fall  kommen,  die  fragliche  Kaution  zu  fordern,  und  umgekehrt  können  der  Eigen- 
thümer  des  Grundstücks  u.  s.  w.,  von  dem  die  Gefahr  droht,  mehrere  sein«  Im 
ersten  Fall  muss  jeder  für  sich  sorgen  e^,  im  letzteren  Fall  muss  und  kann  gegen 
jeden  der  Anspruch  nach  Verhältniss  seines  Antheils  geltend  gemacht  werden^^; 
tritt  wirklich  ein  Schaden  in  Folge  der  geklagten  Ursache  ein^^,  so  konmit  im 
ersten  FaU  natürlich  nur  das  Interesse  jedes  einzelnen  in  Anschlagt,  im  zweiten 
würde  durch  eine  gemeinschaftliche  Verpflichtung  aller  Betheiligten  eine  Solidar- 
obligation eintreten,  weshalb  dieselben  nur  zu  deren  üeberniJime  je  nach  ihren 
Antheilen  gehalten  sind^^. 


öo  Hier  fand  nun  nach  R.  R.  bei  loci  und 
aedium  viiium  die  missio  ex  primo  und  nachher 
ex  secundo  decreto  Statt,  s.  §.  85. 11.  Bd.  I.  S. 
357  f. ,  welche  Maasregeln  eine  grosse  Anzahl 
von  weiteren  Bestimmungen  nöthig  machten, 
8.  darüber  Hesse  Kap.  11.  S.  108  ff.  Bei  operi- 
hus  aber  waren  andere  Zwangsmittel  erforder- 
lich, weil  von  keiner  missio  die  Hede  sein 
konnte;  diese  konnten  sowohl  in  Versagung 
des  Int,  prohibitorti  bestehen,  so  lange  keine 
cauiio  bestellt  wurde,  s.  Anm.  ^^,  theils  in  der 
o.  novi  nunciatio,  fr.  1.  §.  17.  de  O.  N.  JV.,  theils 
in  dem  Int.  Quod  vi  aut  clam^  arg.  fr.  3.  §.  6 
Quod  vi  (vergl.  dens.  S.  107  f.).  An  Stelle  der 
Missionen  ist  in  der  Anwendung  des  K.  K.  das 
im  Text  gedachte  Surrogat  getreten,  s.  Stryk 
Üs.  modern,  adh.  tit.  §.  6.  7.  (der  jedoch  ein  Bei- 
spiel eines  Territoriums  anführt,  wo  imnussio 
elektiv  üblich  geblieben),  Hesse  S.  21  f.  und 
128  ff.  136.  Anstatt  dessen  kommt  auch,  beson- 
ders vermöge  der  angerufenen  polizeilichen 
Hülfe,  oder  im  Weg  eines  Provisoriums,  sofor- 
tige Auflage  vor,  der  Beschwerde  abzuhelfen; 
wird  keine  Folge  geleistet,  so  ist,  wenn  Scha- 
den eintritt,  dadurch  ebenfalls  Anspruch  auf 


Ersatz  begründet,  s.  Curtius  Handbuch  des 
Sachs.  Civilr.  Thl,  HI.  S.  231.  Rücksichtlich 
der  wegen  opera  drohenden  Gefahr  hingegen 
sind  die  Verhältnisse  unge&ndert  geblieben. 

öl  Fr.  27.  Ä.  t.  —  sine  adjecHone  partiSy  quia 
de  suo  quisque  damno  siipulatur;  qtan  immo  pars 
adjecta  parlis  partem  faäeL 

62  Fr.  27.  Ä.  U  Ueber  den  Fall,  wenn  das 
Eigenthum  an  dem  Gefahr  drohenden  Gebäude 
zwischen  Mehreren  streitig  ist,  s.  fr.  7.  pr.  22. 
§.  1.  fr.  31.  §;  1.  fr.  39.  §.  1.  ä.  ^.,  hier  soll  der 
dermalige  Besitzer  durch  Bürgen  caviren,  aber 
bedingt  für  den  Fall,  wenn  er  das  Eigenthum 
nicht  durchsetzen  sollte. 

63  Fr.  24.  §.  2  sqq.  fr.  43.  pr.  hU  Wiederholt 
sich  der  Schaden,  so  kann  wiederholt  dafür  Er- 
satz gefordert  werden. 

6*  Fr.  5.  §.  1.  2.  quod  cujusque  intersit  (der 
erste  §.  ist  für  die  obige  Frage  unter  dem  Ge- 
sichtspunkt des  heutigen  Rechts,  s.  Anm.  60, 
modifizirt),  fr.  40.  §.  2.  {damnum  in  partem 
datum)  h.  t, 

65  Fr.  27. 40.  §.  3.  h.t.  Die  zweite  Stelle  setzt 
ohne  Zweifel  das  als  geschehen  voraus,  was  die 
erste  als  Vorsicht  anempfiehlt. 
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Di-e  UebertEagung  der  Forderungen  auf  andere  und  die  lieber- 
nähme  der  Verpflichtungen  anderer  PeTsoneuv 

§.  128. 
Die  Cesfiion. 

Bei  Anfang  dieses  Kapitels  ist  auf  den  seinen  Gegenstand  im  Allgemeinen 
betreffenden  Inhalt  des  §.  102.  Nr.  II.  A.  zurückzuverweisen. 

Was  demnächst  die  Uebertragung  der  Forderungen  betrifft,  so  ist  zuerst  daran 
zu  erinnern,  dass  deren  Zweck  sich  durch  Delegation  .erreichen  lässt,  s.  §.  105. 
S.  464  f.,  indessen  endet  hierdurch  die  bisherige,  und  es  entsteht  eine  neue  Obliga- 
tion, und  überhaupt  reicht  sie  schon  daruin  zur  Befriedigung  des  Bedürfnisses  für 
den  Verkehr,  die  Forderungen  als  Vermögensstücke  leicht  disponibel  und  gewisser- 
maassen  beweglich  zu  machen  und  dadurch  ih^en  einen  neuen  Werth  zu  verleihen, 
nicht  aus,  weil  sie  die  Zuziehung  und  Zustimmung  des  Schuldners  mit  erfordert. 
Diesen  Zweck  erreicht  aber  das  hier  näher  zu  erörternde  Institut  der  Cession. 

I.  Die  Cession  ist  die  Abtretung  einer  Forderung  mittelst  Uebertragung  der 
Ausübung  derselben  von  Seiten  des  Gläubigers  an  einen  Dritten  fiir  dessen  eigene 
Rechnung^.    Ist  nämjich  zwar  auch  eine  Abtretung  im  eigentlichen  Sinn,  eine  Ver- 


1  Da  es  im  heutigen  Recht  ganz  zurücktritt, 
dass  das  Mittel  dazu  eigentlich  mandatum  in 
rem  suam  des  Gläubigers  an  den  Dritten  ist, 
wodurch  es  im  R.  R.  möglich  wurde,  die  For- 
derung eines  Anderen  einmal  überhaupt,  und 
sodann  im  eigenen  Interesse  auszuüben,  indem 
der  procurator  durch  die  in  der  Litiskontesta- 
tion  und  der  ihr  darin  gleichstehenden  Denun- 
ciation  enthaltene  formelle  Novation  —  c.  13. 
de  Novat.  fr.  20.  §.  6.  (w.  Petitam  etc.)  de  H.  P. 
und  fr.  29.  de  NovaU  —  dominus  litis  wurde  (s. 
§.  102.  Anm.  ^,  so  müssen  auch  die  hiemach 
charakterisirten  Abstraktionen  und  Konse- 
quenzen daraus  diese  Färbung  ablegen;  an 
Stelle  des  Mandats  also  ist  jetzt  einfach  der 
Vertrag,  das  Uebereinkommen  zwischen  dem 
Cedenten  und  dem  Cessionar,  getreten.  Doch 
ist  allerdings  auch  schon  nach  R.  R.  keine  be- 
sondere Form  für  das  Mandat  nöthig,  vielmehr 
ist  ein  solches  in  dem  die  caussa  der  Cession 
bildenden  Geschäft  enthalten,  sobald  beab- 
sichtigt war,  dass  dasselbe  sofort  realisirt  wer- 
den solle.  £s  ist  daher  auch  nicht  erforder- 
lich ,  die  Unterschiede  hier  näher  darzulegen, 
Trelche  zwischen  dem  Cedenten  als  Mandanten, 
und  dem  Cessionar  als  Mandatar,  vermöge  des 
mand,  in  retn  suam^  im  Vergleich  zum  gewöhn- 
lichen Mandat  hervortreten  (s.  z.  B.  fr.  55.  de 
Procurai.).  Vergl.  über  die  römischen  Bezie- 
Sinteni«,  Clvllrecht  3.  Aufl.  n. 


hungen  bes.  Mühlenbruch  Cession  S.  41  ff. 
47  ff.  73  ff.,  über  den  Begriff  der  Cession  dens. 
S.  220  ff.  und  über  seine  Literärgeschichte 
und  die  Kritik  der  älteren  Ansichten  S.  201  ff. 
(3.  Aufl.).  —  Betrachtet  man  die  Cession  nur 
von  der  äusseren  Seite,  so  passt  eigentlich  die 
Definition  des  Texts  nicht  auf  die  Fälle  der 
sog.  cessio  legis.,  s.  unten  II.  b.  die  zweiteKlasse; 
allerdings  aber  ist  sie  im  Wesentlichen  auf  die- 
selbe Anschauung  gegründet.  An  die  Defini- 
tion selbst  knüpft  sich  die  schon  in  §.  102, 
Anm.  ^38  erwähnte  Opposition  Neuerer  an, 
welche  darauf  dringt,  „die  Forderung  selbst" 
als  durch  die  Cession  dem  Cessionar  „zu  eigen 
geworden"  zu  betrachten.  Vergl.  Arndts 
Fand.  §.  254.  Anm,  *.  Üeber  die  Hauptsätze 
der  ganzen  Lehre  selbst  ist  man  dabei  demun- 
geachtet  einverstanden.  Liessen  sich  bereits 
entstandene,  nicht  wenige  Kontroversen  und 
sonstige ,  zum  Theil  noch  nicht  theoretisch  er- 
örterte Fragen  je  nach  der  Verschiedenheit  die- 
ser Anschauung  sicher  entscheiden,  so  wäre 
der  Streit  mehr  als  Wortstreit.  War  er  bisher 
wirklich  fast  ohne  praktischen  Erfolg,  so  hat 
doch  O.  Bahr  in  der  a.  a.  O.  genannten  Ab- 
handlung es  unternommen,  ein  bedeutendes 
Detail  von  Fällen  unter  dem  Gesichtspunkt 
der  von  ihm  vertheidigten  Theorie  vom  Wesen 
der  Cession  zu  betrachten  und  zur  Lösung  zu 
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änaserung  der  FtHrdernng  vermöge  dec  Natur  der  Obligationeii  nicht  mlSglioh,  so 
wird  doch  eine  solche  in  der  Thatanf  diese  Webe  dadüroh  erreücht,  dass,  imbe^ 


bringen.  Inzwischen  giebt  er  von  vornherein 
zu,  dass  im  gewissen  Sinn  beide  Theile  Recht 
haben  (S.  360.).  "Während  er  nämlich  zwar 
mit  deir  von  Mühlenbruch  begründeten 
Theorie  principiell  davon  ausgeht,  y^dass  der 
CesBionar  dem'  deb.  oemu«  gegenüber  sich  ge- 
fallen lassen,  müsse»  nur  als  prozessuaUsoher 
Vertreter  des  G^denten  angesehen,  su  werden** 
(S.  861. 411. 445.),  behauptet  er  dagegen,  ,4«^s 
zwischen  Cedenten  und  Cessionar  dieses  He- 
präsentatiwerhältniss  veraltet  seL  Schon  im 
R.  R.  habe  sich  zwischen  diesen  die  Cession 
dahin  entwickelt  und  sei. im  heut  R.  zur  Voll- 
endimg  gelangi,  dass  sie  ein  neues  selbststän- 
dige«  ReohtBgesehäft  geworden  sei  (S.  360.), 
welches  das  Klagrecht  aus  einer  Forderung 
sum  Gegenstand  des  Verkehr»  erhoben  habe, 
und  nunmehr  dasselbe,  wie  durch  Tradition  das 
Eigenthum  einer  Saohe^  aus  dem  Vermögen 
des  Cedenten  in  das  des  Cessionars  übertrage. 
Auf  den  deh,  cess.  habe  idi^s  aber  ohneEin&us's 
bleiben  müssen,  um  ihn  nicht  in  eine  entschie- 
den ungünstigere  Lage  zu  bringen.''  ^»  Kann 
aber  die  Repräsentationsidee  nicht  ganz  ver- 
lassen werden^  so  istm.  £..  für  die  Sicherheit 
der  Konstniktion  einer  anderen,  vermeintlich 
richtigeren  Theorie  in  der  That  wenig  ge- 
wonnen. Denn  die  Resultate:  „die  Vermö- 
gensznw'endung  sei  mit  dem  Akt  der  Cession 
vollendet,  von  da  an  habe  der  Cedent  kein 
KJagrecht  mehr,  —  die  Forderung  sei,  mittelst 
eintretender  wirklicher  Bingularsuccession, 
Eigenthum  des  Cessionars  geworden  (S. 
414.42S.X  werden  dennoch  alle  davon  abhangig 
gemacht,  dass  der  deb,  cessus  die  Cession  er- 
fiihren  habe,  widrigen  Falls  der  Cedent  frei- 
lich, mit  Verheimlichung  der  Cession,  nach 
wie  vor  klagen  könne,  und  der  deb.  oen.  an  ihn 
leisten  müsse.  Dass  letzterer,  sobald  er,  auch 
ohne  vorangegangene  sog.  Denunciation,  von 
der  Cession  Kunde  erhalten,  vom  Cedenten 
dennoch  verklagt,  zur  Abwendung  jeder  mög- 
lichen Gefahr,  unter  Berufung  auf  jene  (wobei 
dahingestellt  bleiben  mag,  ob  er  nicht  exjttre 
/6r<»excipire),  die  Zahlung  verweigern,  resp. 
eine  Hinzuziehung  des  Cessionars  su  veran- 
lassen suchen  werde,  ist  von  einer  besonderen 
Theorie  unabhängig  und  leicht  durch  gewöhn- 
liche Vorsicht  geboten.  Wie  jedoch  das 
Durchdringen  des  Cedenten  in  solchem  Fall 
nur  als  „auf  prozessualischem  Schein  beru- 


hend'^  bezeichnet  werden  mag,  während  zu- 
gegeben wird,  dass  der  Schuldner  xiicht  nur 
zahlen  Inüsse ,  sondern  damit  auch  die  Schuld 
wirklich  solvirt  werde  (8.  415.  416.  423.)»,  das 
dürfte  «benso  gerechtem  Anstand '  begegnen, 
als  die  Begründung  der  dem  deh,  'e'ess,^  isobald 
er  selbst  nur  suf&ll%  die  Cession  et^ahreb,  d4- 
her  beij^messeneJ^  Verpöichtung,  daraus  wider 
den  Cedenten  zu  j^cipiren,  pidrigenFalls  er 
dem  Cessionar  hafte,  auf  einen  gegen  diesen 
begangenen  dolus,  —  Die  theoretischen,  zum 
Theil  nur.  doktrinären  Schwieri^eiten,  in 
diesem  Gebiet  sichere  lohende  GesiMitspunkte 
aufzustellen,  und  die  oft  vorkommeDden^nan'- 
nigfaltigen  Fragen,  wie  hier  leicht  miS^hchen 
Verstössen  gegen  das  materielle  JBethi  kralt 
dieses  selbst  durch  die^Gestaltung'der  Vmr 
stände  vorzubeugen  s^i,sind  eine  unabwend- 
bare Folge  der  freieren  Entwickeiung.deeCe»- 
sionsbegrLffiB  selbst«  d.  i.  der  der  Natur  der 
Obligation  widerstrebenden,  fadbtisefa  aber 
künstlk^  möglich  gemachten  Mob^slrang  der 
Forderungen.  Wollte  man  einmal  diese,  so 
waren  auch  Jene  Schwierigkeiten  för  «eineergia* 
mache  Gliederung  der  nunmehrigeniiBhxe-bb 
auf  einen  gewissen  Funkt  nicht  hinwegzu- 
sobaffen.  Namentlich  gehört  dahin  -der  Ein- 
tritt vcm  Umständen  für  den  Schuldner,  die  ihm 
die  Ferscm  seines  eigentlichen  Giinbigeis  eine 
Zeitlang  zweifelhaft  ntachen,  wotons  ihm  er- 
fahr erwtachsenkann,  wenn  er  an  den  Unrechten 
zahlt,  —  ein  Umstand,  der  BÄht  fudscheinend 
(S.d&7  f.)  vorzüglich  zu  seiner  OpposStlbn  gegen 
die  gangbare  Doktrin  veranlasst  hat.  l^se 
Erscheinung  steht  aber  im  Recht  mohtisolirt, 
sondern  wird ,  wie  B  ähr  selbst  mdtt  verkennt 
(S.  479.),  leicht  in  noch  stärkerem  Grade*  in  allen 
den  Fällen  vorkonunen,  wo  zrwei  von  drei  an 
einem  Bechtsverhäkniss  interesarten  P&eso- 
nen  in  Bezug  darauf  eine  Aenderung  vor- 
nehmen wollen,  namentlich  wenn  m^trere 
Personen  als  Gläubiger  gegen  denselben 
Schuldner  auftreten,  z.  B.  wenn  Streitigkeiten 
zwischen  in  verschiedenen  Testamenten  einge- 
setzten Erben,  oder  zwischen  solchen  und  In- 
testaterben um  die  Gültigkeit  eines  Testam^its 
entstehen,  bei  zweifelhalber  odemtio&mßBnO' 
tnen  legeUum  u.  s.  w.  Hier  fbhit  es  im'  Kecht 
nicht  an  Schutzmitteln,  und  Bahr  erörteit 
selbst  mehrere  da:selben.  Damit  aber,  vras 
Bahr  „als  das  eigentliche  Ziel,  weshalb 
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sehadet.  jder  Substanz  der  .Obligation,  ein  Anderer  an  des  G^Ulnbigers  Stelle  tritt^ 
mithin,  diatsächliehv  die  Po£deraiig  erwirbt  Es  bedarf  dazu  weder,  des  Wiasens 
noch  der  Einwilligang  des  Schuldners  der  abgetretenen  Forderung,  selbst  sein  Wider- 
spruch würde  die  Cession  nicht  hindern^.  Innerhalb  jener  beiden  Gesichtspunkte, 
dass  der  Cedent  ursprünglicher  Gläubiger  ist,  und  der  Dritte,,  der  Cessionar,  die 
selbstständige^  Befuguiss  erwirbt,. die  Forderung  für  sich  geltend. zu  machen ^  ent- 
faltet sich  das.  ganze  Gebiet  der  diese  Lehre  bildenden  einzelnen  Sätze,  und  alle 
eni»]p4«9Ben  diesem  doppelten  Gi^andgedankep. 

II.  Was.  die.  Entstehung,  das  Zufitandekommen  der  Cession  betarifft,  so  sind 
dabei  zuTörderst  zwei  Mom^te  zu  unterscheiden,  die  Ursache,  der  Grund  der  Oes> 
«on,  «nd  ihr  Suöseres  Erscheinen,  d.  i.  die  Art  ttnd  Weise  der  Vermittelung  des 
TJebergangs  der  Forderung.     Beide  lassen  sich*  nach  den  hier  zu  nehmenden  Ge- 


die  Bekämpfong  der  bisherigen  Theorie  der 
M&he  verlohne^  au&teUt  (Si  425.),  nämlich 
den  Sotas  imr  Gelitmg  zu  bsxngen:  „die  Cession 
selbst  .als  Akt  öbertrage  die  Forderung^^  ist 
ftir  die  Doktrin  mckts  gewomien,  denn  die6 
bleibt^  ynB  schon  •  gezeigt,  dem  Schuldner 
gegenüber  eine  le»e  Phrase,  so  lauge  die 
Wirkung  dieser  „Uebertragung*^  nicht  Ton 
seiner  Bekanntsohaft  damit  unabhängig  ge- 
stellt werden' kann ^  was  unmöglich  ist  Mir 
kann  zu  bestreiten-  nicht  ein&Uen,  dass  in  der 
Darsteüung  des  praktischen  Eeohts  die 
Stellung  -dea  Cedenten  nach  der  Cession  oft 
noch  ztt  'römiseh  geföibt  erscheint,  und  .dass 
dec  Cessionar,  «obaid  das  Gesch&ft  fest« 
steht,  so  Tolist&ndig  an  des  ersteren  Stelle 
getreten  aei,  wie  ein  Erbe.  Mag  man  sie 
immerhin  auch  „ihm  gehörig**  nennen.  (Nur 
gegen  die  Anwendung  des  Begriffs  „Eigen^ 
thuin*%  die  übvigens  bekanntlich  sdion  das 
Ceetenr.  G.*B.  Art.  853.  macht,  und  alle  Yer> 
suchte  Anknüpfungen  und  Analogien -^  wie 
z.  B.  dass  die  Denuneiation  einer  Besitzergrei- 
fung-gleichstehe,  dass  hier  ein  „quasisaohli- 
chex  Rechtsstoff*  vorliege  (S.  436.)  und  dergl., 
—  mnss  Loh  protestiren,  denn  damit  würde  die 
juristiftcbeTenninologie  unserer  Muttersprache 
Tollends  zeträttet  werden«)  Dagegen  muas 
ich'  für  den  thatsächUch  möglich  gewordenen 
Uebergang  einer  Forderung  an  der  sog.  De^ 
nun(»Btion  als  dem  absolut  entscheidenden 
Moment  festhalten,  mit  dessen  Aufgebung 
Alles  in's«  Schwanken  geräth,  Tergl.  Anm.  "^^ 
Zus. ;  —1  B&hr  rftumt  selbst  ein  (S.  42&),  „dass, 
BOYiel  ihm  bekannt,  seine  Gegner  ans  ihrer 
Theorie  nach  der  Denuneiation  keine  unrich- 
tigen Folgen  ableiten".  Bis  dahin'  aber  be- 
Bteht  in  Bezug  auf  die  Uebertragung  der  For- 
derung nur  ein  Verh&ltniss  zwischen  dem  Ce- 
denten  und  dem  Cessionar.    Kann  das  Recht 


aber,  wie  wir  gesehen,  ohne  Zum  Unrecht  zu 
Werden,  durch  den  Akt  zwischen  diesen  beiden 
allein  nun  einmal  die  Wirkung,  der  Tradition 
bei  der  Eigenthumsübertragung  nicht  gewäh- 
ren, so  niag  sich  der  Cessionar  bei  dem  Ge- 
schält und  namentUeh,  beror  er  die  Valuta 
zahlt,  gehörig  Torsehen.  Venneintlich  noth- 
wendige  Erleichterungen  im  Interesse  des  Yen- 
kehzB  werden  ^er  dazu  dienen,  den  Schwin- 
del zu  befördern.  Vergl.  jetzt  Win  dache  id 
Fand.  §.  SSd.  ^0.  —  Ein  neueres  Werk  ),über 
die  Grundlehren,  der  Cession^f  ist  erschienen 
von  Sohmid  (Braunschw.  1863  und  1866.); 
der  Verf.  versteht  darunter  die  Cessionsform 
und  die  KlagforuL 
2  C.  Isde  [Novation,  c.  3.  de  Hered,  vend, 
^  GewöJmlich  nämlich  erörtert  man  die  vo- 
luntearia  und  necesscoia  erst  unter  Bücksicht 
auf  die  caussa  allein,  beschränkt  auch  diese 
Bezeichnungen  darauf,  und  hinterher  die  Art 
und  Weise  des  Uebergangs,  wobei  man  dann 
jener  EintkeiluBg  entsprechend  eine  auf  einen 
bestimmten  Uebergangspunkt  beruhende  und 
eine  gesetzliche  Cession  unterscheidet,  s.  bes. 
Mühlenbruch  Ce8sionS.Sdd<undPandekten 
§.  498.  Nun  kann  allerdings  auch  dann  ohne 
Beohtsgeschäft,  ja  sogar  gegen  den  Willen  des 
Gläubigers  seine  Forderung  auf  einen  Anderen 
übertragen  werden  (s.  nachher  b.  1),  wenn  er 
dazu  kraft  eines  Bechtsgeschäfts  (caussa  voltm- 
iaria)  -verpflichtet  ist  und  dem  nicht  nach- 
kommt (s.  bei  Anm.  '^),  mir  scheint  es  aber  an- 
gemessener, auch  bezüglich  dieser  Fälle  die 
Form  der  Cession,  nicht  ihren  Grund  für  die 
Klassifikation  entscheiden  zu  lassen,  und 
dabei  überhaupt  so  weiter  zu  unterscheiden, 
wie  unter  b.  im  Text  geschieht.  (VergL  auch 
Göschen  Vorles.  Bd.  IL  §.  377.  a.  E.  §.  879.) 
S.  nachher  Anm.  ^  a.  E.  Man  braucht  darum 
doch  nicht  caussa  und  Uebergangsmodus  zu 
51* 
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«^(j^iapiinkteiL  hin,  welche  die  Begciffe  der  sog.  freiwiUlgen.  und  npthi^f^Ui^j^gje;^  Ces* 
^^n  andeuten,  in  der  diesen  entsprechenden  Verbindung  erörteru.  ,  .  ;  ,, ',  ^ 
.  a.  In  .den  hei  weitem  meii^ten  Eällen  nimpat  die  C(38ßion  ihren  XJrspning  in. der 
^illkühr'  der  daran  Betheiligten.  ,Sie  ist  dann  ein  Bechtsgeschäft  siwifschißm  dem 
Gedenten  ux^d  Cessionar,  ein  Vertrag  zwischen  ihnen,  welcher, in.  Ansehung  geiner 
i^llgemeinen  ErfQrdemiwe  nach  d,en  gewöhnlichen  Regeln ,  ypn  den  VertrHg^.a^ 
.beurtheUen  ist,,  und  zwar  ?u  dem  Zweck  ^er  Veräuas,erung  .seines  Gegenstands*. 
Vor  AUem  musa.  daher  Ujocheinje  Forderung  wirklich  bestehep\; .  ?iacl^i.Äl?tjraguB^ 
^er  Sphuld  ist  keine  Ceasion  mehr  n^öglioh;  ist  jedoch  dal)ei,.T^enn  jefli«^  vpp  einem 
Dritten  ausgeht,^  zugleich  die  letztere  beabredet  wordeu,  ^o  wird  dies^  w;ie  ei|n  Kauf 
.^er  Forderung  angesehener  Einer  Foym  bedfirf  es  dazu  nicht 5  ist  jein!a,Uj^unde 
fl)^f  die  abgetretene  F.ord;erujpig  yorhanden,  so  pflegt  bei  der  Uehergabe  dei^elbesa 
an  den  Cessioaiajc  allerdipgs.  ihr  noch  schriftlich  hinzugefügt. zu  werden,  dass.die 
Qpssion  geschehen  sei,  doch  ij^t  dies  zum  letzteren  nicht  erforderlich,  Dagegen  ist 
NÜb^r  den  Verpflichtungsgyund  dieses  Vertrags  (die  caussqy  s,  0.  §.  96,  Anmt  25.) 
hier  Folgondes  zu  bemerken.  Der  Wille,  welcher  den  ^ht  der  CesftipHL.jeg^ert, 
kann. diese  nicht  als  Zwecke .  ^onde;im  nur  als  Mittel  zu  ^inem  andeacein  Zwecjk  vor 
A»ige»  haben,,  denn  sonst  .würde  es  der  Uebereinkunft  an  der  erfprd^ljichcn  re<jht- 
üchen  Haltbarkeit  fehlen.  Solcher  Zwecke  lassen  sich,  aber  sehr  yecschiedene  damit 
erreichen,  so  z.  B.  kann  der  Schuldner  durch  Abtretung  ihn^  aii  eilten  Dritten  za- 
ständiger  Forden^ngen  seinen  Gläubige  bezahlen,  09  kann  durph  gßgenseitigye  Ces- 
sion  der  Forderungen  Zweijer  an  einen  Dritten  und  Viprten  ein  Umtausch  g^cbehen, 
es  können  dur^h  Abfindung. des  Grläubigers  gegen  Cession  seiner  ^ori^erun^,^  den 
Cessionar  Kapitalien  zinstragend  apgelegt  und  für  den  Gedeutet  dispouibel.  geiroaoht 
werden,  es  kann  der  Cedent  durch  die  Cession  den.Gessionar  mit  der  l^orderung 
beschenken^  endlich  kajuu  dio.Qession  auch  zu  dem  Zweck  geschehen,  einem  Gläu- 
biger dadurch  wie  durch  Uebergabe  eines  Pfands  Sicherheit  bis  zur  Befriedigung 
zu  bestellen.  Alle  diese  und  andere  Geschäfte,  also  Kauf,  Tausch,  Schi^dabtra- 
gung^,  Schenkung^,  Bestellung  zum  Heirathsgut^,  Verpfandung  u,  s.  w.  können 
den  Verpflichtungsgrund  ^u  Cessionen  abgeben,  und  zwar  so,  d^^s  sie, selbst  überall 
dann  nach  ihren  gewöhnlichen  Grundsätzen  zu  beurtheilen  sind,  uud  insofern  es 
an  Erfordernissen  zur  voll  wirksamen  Herstellung  ihres  Begriffs  fehlt,  fehlt  es  auch 
an  der  rechtlichen  Möglichkeit  der  Cession^.  In  der  Regel  wird  nun  die  Absicht 
der  Kontrahenten  dahin  gerichtet  sein,  dass  mit  diesem  Geschäft  und  durch  dasselbe 
die  Abtretung  der  Forderung  selbst  gestehehen  sein  solle;  die  Cession  tritt  also  dann 
als  besonderer  Vertrag  nicht  weiter  hervor,  sondern  der  Akt  derselben  besteht  in 
der  That  in  jenem  mit  dieser  Absicht  eingegangenen  Rechtsgeschäft  Nur  wenn 
demungeachtet  die  Forderung  für  jetzt  noch  dem  Gläubiger  hat  verbleiben  und 
künftig  erst  dem  Anderen  übei*tragen  werden  sollen,  ist  eine  anderweite  Handlung 

verwechseln  (wie  oft  sie  übrigens  auch  als  gend  eingegangen  werden  kaan,  ist  noch  im 

nichts  Verschiedenes  erscheinen),  was  aller-  Besonderen  auf§.  121.  Anm.  21  zu  verweisen; 

dings  unrichtig  wäre.  s.  auch  noch  fr.  53.  dß  Fecylio  und  dazu  Müh- 

*  Vergl.  vorige  Anm.  und  s.  bes.  Mühlen-  lenbruch  S.  455.    Vergl.  §.  96.  Anm.  «b  a,  E. 

bruch  S.  199.  222  ff.  und  450  ff.  und  Puchta  5  Fr.  7^.  de  Solui. 

im  Rechtslexikon  Bd.  I.  S.  640.    Aus  dem  6  C.  uU.  Quando  fiscusy  c.  3.  de  Novat, 

letzten  Gesichtspunkt  erklärt  sich  der  Mangel  ?  C«  2.  de  Donation.  • 

der  Befugniss  der  Vormünder  zum  Cediren  der  8  C.  2.  de  0,et  A. 

Forderungen  ihrer  Pflegebefohlenen  ohne  De-  ^  VergL  dens.  S.  401,  456.  und  Puchta 

Jkret.    In  Bezug  auf  den.  Charakter  der  Ces-  a.  a.  0.  S.  639  f.  —  S.  noch,  unten  Anm.  ^^  und 

ßion  als  eines  Vertrags,  der  auch  stillschwei-  Anm,  ^4  a.  E. 
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zu  diesem'  ZVeck  erforderlicli.  Im  Zweifel  ist'  ^das  Vorhandensein  dieser  Absicht 
Sache  der  Auslegtriig  des  Vertrags.  Mit  Rücksicht '  hierauf  findet  anch,  wenn  der 
Cesrfon  ein  Kanf  def  Forderung  zu  Grunde  liegt,  der  Grundsatz  von  der  Abhängig- 
keit des  TJ6bergang8'  des  Eigeöthums  am  Kaufgegenstand'  von  der' Zahlung  des 
Preisen  (s.  6.  §.  11-6.  S.  611.)  hier  folgendergestalt  6aum  fSr  eine  Aerisserung  sei- 
nes ESnftuöses.  Ist  das  ganze  Geschäft  überhaupt  iü  der  Weise  abgeschlossen  wor- 
den; und  stellt  es  sich  äusserlich  so  dar,  dass  nur  der  Kauf  uiid  niäht  die  Cesrion 
als  geschehen  erscheint,  —  was  der  weniger  gewöhnliche  PaH  sein  möchte,  — ^  so 
würde  es  noch  darauf  ankommen,  ob  dieselbe  stülschweigehd  in  jenem  enthalten, 
also  als  sofort  und  dadurch  geschehend  beabsichtigt  war;  alsdann  würde  der  ge- 
dachte Gründsatz  aUerdings  gewissermaassen  sich  insofern  geltend  machen,  als  die 
Zahlung  öder  Kreditirung  des  Preises  unbedenklich  diese  Absicht  als  vorhafaden 
erkennen  lassen  muss,  entgegengesetzten  Falls  aber  die  Cession  niclit  schon  durch 
den  Kaufvertrag  als  geschehen  zu  erachten  sein  wird.  Trägt  hingegen  umgekehrt 
das  Geschäft  entschieden  den  Charakter  der  Cession  an  sich,  so  dass  also  der  Kauf 
nur  daneben  als  Caussa  in  Betracht  kommed  kann,  so  müsste  die  Zahlung  des 
Preises  als  Bedingung  der  ersteren  ausdrücklich  vorbehalten  sein,  um  dieser  nicht 
sofort  volle  Kraft  beizulegen;  abgesehen  hiervon  aber  ist  der  Kauf  eine  vollgültige 
Caussa,  ohne  dass  auf  die  Zahlung  des  Preises  etwas  ankommen,  der  obgedachte 
Grundsatz  also  hier  irgend  Anwendung  finden  kann^^. 

b.  In  einer  grossen  Zahl  anderer  Fälle  erfolgt  der  üebergang  der  Forderung 
auf  einen  Anderen  auch  ohne  !Rücksicht  auf  den  Willen  des  Gläubigers.  Gemein- 
schaftlidi  ist  ihnen  die  Existenz  eines  obligatorischen  Verhältnisses  zwischen  beiden 
Personen  mit  diesem  Inhalt,  welches  mit,  oder  überhaupt  ohne  den  Willen  des- 
jenigen entstanden  ist,  in  dessen  Person  die  Forderung  wirklich  besteht  oder  eigent- 
lich und  ursprünglich  erwachsen  ist,  oder  doch  nicht  iü  der  darauf  gerichteten  Ab- 
sicht, sich  in  dieser  Weise  zu  verpflichten:  so  z.  B.  in  der  ersten  Beziehung,  wenn 
Jemand  vertragsmassig  eine  Forderung  zu  cediren  hat;  in  der  zweiten,  wenn  Jemand 
als  Besitzer  einer  Sache,  die  er  einem  Anderen  herauszugeben  hat,  Klagen  wider 
Dritte  wegen  Beschädigung  und  dergleichen  erworben  hat;  in  der  dritten,  wenn  der 
Bürge  den  Gläubiger  bezahlt  hat^*.   Dieses  obligatorische  Verhältniss  ist  in  solchen 

lo.Vergl,  Puchta  S.  641.  AquiL  fr.  1.  pr.  13.  §.  12.  de  A.  R  s.  §.  106. 

^^  Sie  Bind  durch  da9  ganze  System  zerstreut,  Anm.  ^  und  vergl.  Mahlenbruch  S.  406  ff. 
daheir  herrscht  auch  in  ^er  Doktrin  mannigfal-  4,  Wer  Jemandem  zum  Ersatz  für  abhanden 
tig  verschiedener  Ausdruck  des  hierauf  kon-  gekommene  oder  beschädigte  'Sachen  haftet, 
struirten  Grundsatzes  und  die  Grenzen  seines  ist  berechtigt,  gegen  Leistung  desselben  die 
Gebiets  (vergl.  Anm.  i^),  s.  darüber  Zaun  im  Abtretung  der  dem  Anderen  zustehenden Kla- 
Arch.  für  praktische  R.-Wiss.  Neue  Folge  Bd.  geix  zu  verlangen;  s.  z.  B.  §.  120.  Anm.  i^. 
I.  S.  11  ff.  Die  einzelnen  Fälle  s.  zusammen-  Dies  unterliegt  nach  Verschiedenheit  der  Fälle 
gestellt  bei  Mühlenbruch  S.  402  ff.  und  manchen  näheren  Bestimmungen ,  s.  dens.  S. 
zerfallen  in  folgende  Klassen:  1,  Erwerb  der  409  ff.  5,  Wer  für  einen  Anderen  eine  Schuld 
Forderungen  durch  Mittelspersonen,  s.  §.  102.  bezahlt,  die  gar  nicht  oder  nur  zum  Theil  als 
Anm.  ^^  (vergl.  dens.  S.  403.).  2,  Beim  seine  eigene  zu  betrachten  ist,  kann  vom  Gläu- 
legatum  nominis  soll  der  Erbe  dem  Legatar  die  biger  die  Abtretung  seiner  Klagen  gegen  den 
Klage  cediren,  ff.  44.  §.  6.  fr.  75.  §.  8.  fr.  76.  eigentlichen  Schuldner  fordern;  vergl.  z.  B. 
^2.  §.  5.  fr.  105.  de  Legat  L  vergl.  Anm.  15.  folg.  §.  bei  und  in  Anm.  »—58^  und  s.  dens. 
8,  Wer  eine  Sache  zu  leisten  hat,  soll  auch  die  S.  412  ff.  6,  Mit  der  Hauptforderung  gehen- 
bezüglich derselben  begründeten  Forderungen  die  accessorischen  Forderungen  über,  vergl. 
vdder  Dritte  cediren,  z.  B.  wegen  einer  daran  Anm.  78  und  folg.  §.  Anm.  ^6,  und  s.  dens.  S. 
zugefugten  Beschädigung,  fr.  15.  pr.  ad  Leg,  418.    Die  sogleich  im  Text  unter  Nr.  1 — 4. 
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Fällen"  der  Grund  der  Cession.  Die  Vermittelnng  des  tlebergängd  dei*'F6raerang 
geschieht  aber,  je  nach  folgender  weiteren  Verschiedenheit  ztrischendiesfen' Fällen, 
auf  zTriefäche  Weise.  Eine  Anzahl  derselben  nämlich  ist  von  der  Art,'  Safts  iö'ihne^n 
eigentlich  eine  entsprechende  Erklärung  des  G-läubi^rs  dämm 'erfördef-lich'TrMre, 
weil  er  in  der  That  ursprtlnglich  äie  Forderung  für  «ich  eHrortbn  hat  uiifd-nöch 
Inhaber  derselben  ist,  es  also  eines  äusseren  Zeichens  der  Üeberträguftg  acuiP  den 
Anderen  bedarf.  Da  nun  die  regelmässigen  rechtlichen  Zwangsm!^el,tiih' diese 
Erklärung  terbeizuftlhren,  bei  fortgesetztem  Widterstand  den  Zweek  nicht  zu  errei- 
chen vermögen ^^'(vergl.  §.  29.  II.  a.  und  §.  90.  z.  A.),  W  ist  Mer  in  StrfeitfltHen 
dem  richterlichen  Ausspruch,  dass  die  Cession  als  erfolgt  zu  betiticlitfeh  seri,  die 
Wirkung  der  freien  Willenserklärung  beigelegt,  und  sie  ergänzt  dieselbe  Vollständig, 
gerade  wie  bei  der  Adjudikation  des  Eigenthums  (s.  §.  49.  III.).  Hierher  gehören 
die  Fälle,  l)  wenn  Jemand  vertragsmässig  oder  gesetzlich'  zur  Cession  eiüed*  ihm 
zuständigen  Forderung  verpflichtet  ist;  2)  wenn  in  eine  solche  als  Vermögenssttick 
eines  Schuldners  die  Hülfe  vollstreckt,  und  dem  Qläubiger  des^elbou  also,  die  Mög- 
lichkeit gewährt  werden  soll,  sich  durch  Einzi^ung  derselben  bezahlt  za  n^Achen» 
oder  der  Bichter  Mta  Verkauf  d^  Forderung  an  Dritte  schreitet;  S)  bei  Tkeiluiigs* 
Prozessen,  wenn  Einem  eine  gemeinschaftliche  Forderung  zuerkannt  wird.  Endlich 
wird  auch  4)  im  Kronkursprozess  für  den  Verwalter  der  Masse,  um  die  anlsstehenden 
Forderungen  des  Gemeinschuldners  einzuziehen,  eine  solche  Erklärting  des  Kon- 
kursrichters nöthig*^     In  einer  anderen  Zahl  von  Fällen  hingegen  wird  äie  For- 


folgenden Fälle  sind  hierbei  nicht  mit  einbe- 
griffen, sondern  diese  berührt  Mühlenbruch 
S.  451.  nur  gelegentlich.  Allerdings  kommt 
es  hierbei  zuerst  darauf  an,  wie  man  den  Ge- 
gensatz der  cessio  vol.  und  necess,  auffassen 
will;  nach  Mühlenbruch's  Ansicht,  dass  un- 
ter ersterer  diejenige  zu  verstehen  sei.  Welche 
in  Folge  einer  auf  die  Abtretung  gerichteten 
freien  Willenserklärung  geschehe,  würde  von 
jenen  vier  Klassen  von  Fällen  zwar  der  erste 
noch  zu  derselben  gehören,  indessen  würde 
man  doch  die  drei  übrigen  nicht  von  der  Ka- 
tegorie der  necessana  ausschliessen  können, 
welche  diejenige  sein  soll,  „die  der  Cessionar 
unabhängig  von  einer  solchen  Erklärung  ver- 
langen kann."  Ich  habe  schon  Anm.  *  er- 
klärt, dass  es  mir  für  die  Deutlichkeit  der  Dar- 
stellung angemessener  erscheint,  den  ganzen 
Gegensatz,  welcher  ja  auch  nur  von  doktrinel- 
ler Natur  ist,  nicht  auf  die  Natur  der  caussa 
zu  beschränken,  sondern  finde  das  Kriterium 
fiir  alle  hierher  gehörige  (zu  lit.  b.  im  Text 
gestellte)  Fälle  in  dem  allen  gemeinschaftli- 
chen Obligationsverhältniss  mit  deih  Inhalt 
der  Verpflichtung  zur  Uebertragung,  und  das 
Unterscheidungsmerkmal  zwischen  den  beiden 
Klassen ,  in  welche  sie,  hingesehen  auf  die  Art 
der  Vermittelung  des  Uebergangs,  zerfallen, 
darin,  wie  dieses  der  Text  für  dieselben  an- 
giebt,  welches  zugleich  erklärt,  wie  in  der  er- 


sten Klasse  ein  äusseres  Zeichen  des  Ueber- 
gangs nöthig  ist,  in  der  zweiten  nicht.  —  Üebri- 
gens  ist  es  nicht  ganz  klar,  inwieweit* Müh- 
lenbruch mit  Nr.  1.  im  Text  einverständen 
ist;  doch  rechnet  er  dahin  alle  Rechtsstrextig- 
keiten  zwischen  zwei  Personen  über  die  Ver- 
pflichtung zur  Cession. 

12  Bei  dem  vierten  der  nachher  aufgeflihrtÄn 
Fälle  ist  es  nicht  sowohl  der  Wille,  als,  nach 
entzogener  Disposition,  der  Mangel  der  Fähig- 
keit für  den  Gemeinschuldner,  welfeher  die 
wirkliche  Cession  hindert.  Geht  übrigent  dem 
zur  Cession  Verpflichteten  die  Möglichkeit  da- 
zu darum  ab,  weil  die  Klage  ohne  seinen  dolus 
oder  culpa  verloren  gegangen  ist,  so  wird  er 
von  desfallsigen  Ansprüchen  befreit,  s.  Müh- 
lenbruch S.  485  ff. 

13  Der  zweite  dieser  Fälle  ist  in  fr.  15.  §.  8. 
sqq.  de  Rejud,  anerkannt;  unter  den  hier  ge- 
dachten Maasregeln,  um  die  Hülfe  in  Forderun- 
gen zu  vollstrecken,  ist  zwar  die  Ueberlassung 
derselben  an  den  exequirenden  Gläubiger,  wie 
wenn  sie  cedirt  wären,  nicht  erwähnt,  doch  lei- 
det es  keinen  Zweifel,  dass,  wenn  der  Richter 
danach  das  jus  vendendi  an  Dritte  hat,  er  die 
Exaktion  auch  jenem  überlassen  kann;  die  an- 
deren sind  diesem  wesentlich  ähnlich,  bestrit- 
ten ist  m.  W.  keiner.  Nur  Pu ch  t a  S.  642.  xählt 
den  ersten,  wenn  das  benef.  cedendar,  action. 
Statt  findet,  wie  es  scheint,  nicht  zu  der  ersten, 
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derujQgl*,  wekhe  zwar  ia  «Temands  Person  (dem  Cedenten), ihren  Ursj[«;ung  genom- 
men hitt,  aU.iron  Anfang' an  für  einen  Anderen  (den  Cesßionar)  begi'ündet  betrachtet, 
die  Oe^sion  also. wie  sofort  ^olgL  Da  es  nun  einer  aiusdrücklichen  Handlang  dazu 
ni<;ht>  bifdjarf I  4^ucb  eine  ßolche  keinp.  besondere  Wirkung  hat^  so.  tritt  dieser  Begriff 
hier  gm»  in  den  Hintergrand,  indem  schon  das  blasse  Dasein  eines  gewissen  Rechts- 
Verhältnisses,  ohzie  alle  äussere  Zeiohen  der  üebertragung  den  Uebergang  der  Ela- 
g^ibew^kt;  indessen  «eigt  sieh  der  Zusammenhang  darin,  da^s  die  die  Wirksam- 
keit .und  die.  ^onkretQ.  Natur,  der  j^orderung  betreffenden,  in  der  Person  ihres 
Erwerhera ,  entstandenen  Itfomente  nun  auch  für  den^  jetzigen  Ausüber  derselben 
relevant  w^dex^  (s.  nachher.  Nr.  IV.  C).  Man  begreift  daher  diese  sämmtlichen 
FällQ-  anter .  den  Ausdruck  der  gesetzlichen  Cession;  sie  sind  durch  das  ganze 
System  zerstreit^^. 

:  Vide  besondere  Bestimpungen  der  Lehre  von  der.  Cession  beziehen  sich  vor- 


söTidern  2irr  «weiten  der  im  Text  förmirten 
KlasMA ;  idh  sehe  aber  keinen  Oruud,  aus  wel- 
chem hier  das  richterliche,  den  UebergaDg  ver* 
mittelnde  Dekret  fwc.  überflüssig  xu  halten 
w&rei  obwohl  der  Gläubiger  von  da  an,  wo  der 
zum  benef.  Berechtigte  davon  Gebrauch  ma- 
chen zn  wollen  erklärt  hat,  natürUch  die  ihm 
zustehenden  Klagen  nicht  aufgeben  oder  ihre 
Wirksamkeit  beeinträchtigen  kann,  ohne  sich 
selbst  zu  schaden;  s.  folg.  §.  bei  Anm-  ^  ff . 
Dem  Dekret,  welches  den  Uebergang  der  For- 
derung, anerkennt,  folgt  dann  auch  die  Noth- 
-wendigkeit,  die  ejtwanigen  Schulddokumente 
herauszugeben,  doch  entscheidet  deren  Besitz 
nicht  die  Möglichkeit,  jene  geltend  zu  machen, 
obwohl  natürlich  derselbe  für  den  Exekutiv- 
prozess  und  •  ähnliche ,  und  in  Ansehung  der 
Kückgabe  bei  der  Zahlung  relevant  werden 
kann. 

^^  Das  sicherste  Kennzeichen  dafür  in  den 
Quellen  ist  das  Verknüpfen  einer  utilis  a,  (dem 
römiscbxechtlichen  Mittel,  überhaupt  die  für 
Andere  entstandenen  Klagen  anstellen  zu  kön- 
nen, s.  Mühlenbruch  §.  15.  bes.  S.  200.  450. 
und  468  flf.,  vergl  §.  29.  III.)  mit  einem  Verhält- 
niss,  welches  nicht  in  einer  auf  Cession  gerich- 
teton  Handlung  des  Gläubigers  seinen  Ofund 
hat,  und  auch  nicht  blos  zur  Ergänzung  des 
fehlenden  Mandats  dienen  sollte;  nur  ist  dieses 
nicht  ausschliesslich,  sondern  es  kommen  auch 
Pälie  vor,  in  welchen  von  uliles  a.  oder  anderen 
sie  andeutenden  Formen  nicht  die  Rede  i»t. 
Zimmermann  in  d.  Ztschrft.  Bd. XV.  (N. F.) 
S.  102  ff.  hat  gegen  das  Princip  der  fingirten 
Cession,  „wonach  die  ohnehin  erzwingbare 
Cession  gerade  so  behandelt  werde,  wie  wenn 
sie  geschehen  sei^S  Bedenklichkeiten  erhoben, 
die  nur  durch  die  mitgetheilten  misverständ- 
lichen  Anwendungen  veranlasst  sind,  bei  rich- 


tigem Verstäudniss  aber  dasselbe  gar  nioht 
treffen. 

i»  S.  z.  B.  §.  77,  bei  Anm. ««  §.  102.  Anm.  J5, 
§.  109.  Anm.  ^^^  §.  112., bei  und' in  Anm.  »6; 
femer  die  dem  Erbrecht  angehörigen  Fälle 
in  c.  18.  de  LegaHs ,  c.  1.  Communia  de 
Legate  fr.  1.  §.  2.  ad  Sei.  Trebell.  und  fr.  57. 
de  Legaiis  L  (s.  dazu  Mühlenbruch  S.  478. 
Anm.);  der  dem  Vormundschaftsrecht  ange- 
hörige  Fall,  dass,  wenn  eiter  von  mehreren 
Mitvormündem  aus  einer  gemeinschaftlichen 
oder  des  Mitvonnunds  Geschäftsführung  ge- 
zahlt hat,  ihm  auch  ohne  Cession  die  Klage 
gegen  die  übrigen  zusteht,  fr.  1.  §.  13.  de  Tu- 
telae  (s.  dens.  S.  474  f.),  s.  femer  §.  73.  bei 
und  in  Anm. '  und  ^;  ferner  der  Uebergang  der 
dem  Fiskus  und  den  Städten  zuständigen  Kla- 
gen, wenn  Jemand  als  Besitzer  diesem  verhaf- 
teter Sachen  dem  Fiskus  Zahlung  geleistet, 
8.  fr,  45.  §.  9.  de  J.  F.  und  c.  2.  de  Debitor,  civit. 
Ausser  diesen  einzelnen  Fällen  stellt  Mühlen- 
bruch  S.  471.  für  die  übrigen  eine  dahin  lau- 
tende allgemeine  Kechtsregel  auf:  dass  allemal 
dann  vtUes  aci.  gegeben  worden  seien,  so  oft 
eine  Cession  ohne  Schuld  des  Berechtigten 
nicht  erfolgen  konnte,  und  sich  ein  Anderer  mit 
seinem  Schaden  bereichem  würde,  wenn  er 
nicht  ohne  Cession  klagen  könnte,  —  and  son- 
dert dann  noch,  indem  er  bis  hierher  lauter 
solch^  Fälle  für  gemeint  erklärt,  in  welchen  die 
Üebertragung  durch  das  Gesetz  die  Folge  einer 
ausdrücklich  bestimmten  Rechtsnothwendig- 
keit  zu  cediren  ist ,  von  ihnen  diejenigen  Fälle 
ab,  wo  es  an  einer  solchen  Nothwendigkeit  ent- 
weder dämm  fehlt,  weil  eine  Verpflichtung  zur 
Cession  in  ihnen  ursprünglich  gar  nicht  Statt 
fand,  s,  §.  102.  S.  371.  Nr.  3.  und  5.  6.,  oder  weil 
ein  solcher  Umweg  gleich  Anfangs  beim  Ent- 
stehen einer  gewissen  Rechtsnorm  für  über. 
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zngsweide  oder  aussefaliessüch  auf  MAt  Cession^^  i^chexrein  Becfatsgesdiftft  bu 
Gnmde  liegt   •  ■..!.*  i..    ...•  '■'■.*    .    .i-m  .^• 

m.  Oegenetand  d«r  Oession  iat  niebt  die  Obligation^,  d;*  iv  das  fiBchtsvarhälth 
nisB  awisidien)  dem  <jrl&ibbigtt  und  dem  SehttUner,  sondern  dio  dem  eciteveh  smger- 
irendete  SeaU  deaselbekif  abtfdie  Forderang  (s.  §-  8^2.  Zr  A.)^.'  -  lAanoh  Von  geg«iir 
seitigen  Obligatiozieast  ^ann  imitbin  immer  nur  die  Fordehiug  jedes  .KJt>liti»btete«i 
cedirt'  werden,  während  die  VerpAicbtnng  daran»  ihm  rtibldbt^  «o:B<r  Bj  kaimil»«a 
Ejinf  dev  Kftufo  seine  Fosderang  in  Betr^  der  gekjiniitexi;  8ad>&^  ebensowohl  einidin 
Dritten  cedireloT  i^  .di^ Verkäufer  deine  Forderung  des^Plsisesi^^;  ^'^  kann.&eiliah 
durch  eine  soloke  iBcennimg  niemals'  dem  Schuldner-xa  lAinsbhung  dear  letzteren:  jJ:S 
Gläubiger  bezüglich  der  ersteren,  und  soweit  er  in  dieser  Eigenschaft  daher  Ver- 
theidigungsstoff  wider  die  Forderung  entnehmen  kann,  Eintrag  geschehen,  indem 
der  Oessionar  hierin  den  Ciedenten  vertritt,  und  was  wider  diesen  gilt,  auch  gegen 
sich  gelten  lassen  muss  (s.  nachher  Nr.  IV.  C).  Hierbei  bedürfen  jedoch  noch 
solche  gegenseitiga  Verhaltnisse  weiterer  Erwähnung,  welche  dauernde  Beziehtingen 
bewirken,  und  eine  fortwährende  Quelle  von  Forderungen  sein  körmen,  i  i.,  das 
Mandat,  der,Pachtkontr^t  und  der  Gesellscljaftskontrakt  Nur  immer  einzelue 
bestimmte  daraus  erwachfesaa  -Forderungen  sind  Gegenstand  der  Gession,  ipfimals 
aber  kann  der  ursprüngüehe  Kontzuhent  einen  Dritten  durch  die  Gession  aa-seme 
Stelle  setzen,  so  dass  er  z.  B.  Mandant,  Pächter  odw  Gesellsefaafter  würde;  die 
Möglichkeit  der  Substituining  eines  anderem  Mandatars  und  die  Afterv^achtong 
sind  nicht  etwa  Widersprüche  damit,  sondern  dadurch  wird  zwischen  einem  der  an 
der  früheren  Obligation  Betheiligten  und  einem  Dritten  eine  neue  eingegan^,  — 
wohl  aber  können  diese  Verhältnisse  Grund  zu  Cessionen  der  Forderungen  des 
Mandatars  an  den  Mandanten  und  des  Pächters  an  den  Verpächter  von  Smte^ 
ersterer  an  den  Substituten  tmd  Afterpächter  werden^®.  Fähig,  cedirt  zu  werden, 
sind  in  der  Eegel  Forderungen  aller  Arten  un4  jedes  Uxspruugs^^;  im  JBesondeoren 

flüssig  erachtet  wurde;  dahin  gehören:  1,  alle  derselben  wurzelt,  und  mit  dem  Begriff  enge 

die,  worin  zugleich  nach  R.R.  eine  Abweichung  zusanlmenhängt; 

von  der  Regel  liegt,  dass  ein  Vertrag  nicht  auf       17  Diese  Sätze  folgen  aus  dem  vorigen  und 

einen  Dritten  gestellt  werden  könne, —  diese  gind  nur  eine  Anwendung  davon;  s.  den«, 

fallen  jetzt  ganz  weg,  da  die  Ausnahme  Regel  g.  309.  ,  .     -  .  . 

geworden  Ist,  s.  §.  102.  S.  36^.    2,  Das  Recht       18  Vergl.  obenS.  113.  beiundin  Anm.4a_J52 

des  Fiskus  und  der  Stfidte,  in  sulsidium  ihres  ^  g  ^^^^  ^^^  ^^^  .^  ^^^  38  ^^ ^^^  117  und  a. 

Schuldners  Schuldner  zu  belangen    fr.  3.  §.  8.  Mühlenbruch  S.  28Ö.  und  3X0  S,    Nur  ein- 

deJ.  F.  c.  1.  2.  de  Üotiventendts  fisct  deht.  c.  8. 4.  ^^^^^  Forderungen  aus  dem  Pacht,-  z.  B.  also 

Quan^a/f.c«.(s.  dazu  Mühlenbruchs.  481  des  Miethgelds,  auf  Entschfidigung,.  oder  der 

Anm.),  was  noch  praktisch  und  von  der  bei  p^Q^tkaution  u.  8.  w.,  kpnnen  cediit  werden: 

Anm.  13  erwähnten  Möglichkeit  darin  verschie-  ^^^  ^^  ^^^^    vorgekommene  flog,Ce«ion 

den  18t,  dass  es  für  andere  Gläubiger  erst  der  ^es  Pachtkontrd^U  kann,  wenn  njott  die  Ein. 

TJebertragung  durch  denRichterbed^f  3  Das  ^^j.  ^es  Verpächters  sie  auf  ein  andert^s 

JUS  oferendi  der  Pfandgläubiger    s  §.  73. 1.  2.  ^J^^  ^%  ^  ^1^  ^.^  Afterverpachtung 

b),  womit  die  das  3^.  IL  aufgefühn^n  Fälle  angesehen  werden,  nicht  als  ein Ä«*t  des  Ce* 
verwandt  sind,  und  Mu hl enbrüch  S.  482  ff.      .  -j     j     4r      -  i.^  -j 

^r     1         V   1-    .     A        ,,    .  .  .    «r        .    .  sionars  Wider  den  Verpächter,  t4»umr«fo<;a<ac 

Vergl.  noch  die  m  Anm.  "  citirte  Zaun*sche  *  x^       t>  •  7  j  ä  j  * ^ 

...^    -,  "  B^-"c  zu  gestatten.  Beiioc.  cond.operar,  findet  weder 

Abhandl.  .    **         ,    ,.        «.  ^*   i_--  j      1  •  j- 

jenes  noch  dieses  Statt,  bei  der  /.  c>  opena  die 

16  Das  ist  ein  Hauptsatz  in  dieser  Lehre ,  a.  ^uhlocaUo^  wenn  nicht  die  Anafuhrung  von  Seir 

Mühlenbruch  S.  245  E,  nur  dass  dieser  den-  ^©^^  des  Konduktors  in  Person  ausgemacht  ist. 

selben  unter  den  BeBchräokungen  der  Cesaion  ^  Also  sowohl  aus  Verträgen  wie  aus  Delik- 

an  die  Spitze  stellt,  wahrend  er  tief  in  der  Natur  ten  entsprung^ie,  s.  z.  B.  fe.  .7.  §.  1.  CommodaHy 


Digitized  by 


Google 


§:  126.   Die  CeBsion. 


809 


ist  Merbeiidi  ce^sibler  asn  gsedenken:  der  klaglosea^^,  msofem  diese  Stoff  za  Ex^ 
ceptionen  darbieten;  der  bedingten  nnd  der  noch  nicht  falligen ^^;  derer,  211  welchen 
HOch  kein: Gmnd  vorhanden^  sondern  deren  Ursprung  ab  loöglich  amr.  voraufigesetzt 
ist^'f  der  ihrem.  BetraLg  nach  noch  imbestsnimten^^;>  der  auf  ein '^env«  gmichteten 
«nd  der  aitennftiYen  dnseh}zefiäl|ch  dea  dem  Gedenteii  zustäiidigeh  Wahlcechte^^ 
derBeätshlagen^^  en^dt  der  aus  einem  Baeheou^ecsht  enteprungeüen.,  gegen  eine 
beBlSmniBl  Person  djnroh '  t Yerletgiing  Todi  deren  Se^ta 'bereits  begründeten  Klagen, 
mdem  MesdoEoh  >8fce(te>  eis  ohligaiorisehes  Verhältnisa  «entstanden  ist,  so  dassabö 
nicht: das  äadienrecht  selbst  oedirt  wird,  sondern  nni:  dessen  Ansübohg  in  jenei 
EickfeiiDg^^«i   Soweit  thedlweiso  Erfüllung  einei  Forderung  Terlan^  werden  kann, 


fr.  35.  §.f4^.  de  CQfhtrah  emU  it.  Sl.  pr.  deA.  E. 
fr.39.  §.  1.  de  SoluU  fr.  14.  pr,  fr.8Q.  §.  7,  deFur- 
tis.  S.  Mühlenbruch  S.  276  ff.  und  dens.  S. 
289  ff.  über  die  Cessibilität  der  auf  Restitution 
eines  UniTergalfideikoinmisseß  gerichteten  For- 
äening.  £>ie  ftereäHds  vendita  gehört  in  das 
Ejbreeht.    <S.  folg.  Bd.  §.  200.) 

^  Afgv  £r.'40.  pr.  64.  pr.  adSctTVehell.  fr.  17. 
ie  Beredt  €t<c.  vmd,  fr.  4d.  §.>  9.  de  €ond.  etd^fri. 
Sp.^ttohMüMenbruoh  8..262f,  wider  einige 
erhobenQ  Zweifel,  und  Puohta  S.  63d. 

21  Pr.  17.  deHered,  vend,  s.  Mühlenbruch 
S.  262  ff.. 

22  C.  8.  de  Donation,  fr,  6.  de  Hered,  vend,  a. 
Mühlenbruch  S.  258  ff. 

M  Fr.  5.  Ä.  t 

^  Batf  Letztere  ist  ausserordentlich  bestrit- 
ten, 8.  Mühlenbruch  S.  264  ff.  und  die  dort 
Gen.  und  -^egen  die  Theorien  'Anderer;  es 
spricht  namentlich  auch  ausdrücklich  dafür  fr. 
7o,^.S.deLeg.I.  S.  auch  Vangerowa.  a..O. 
S.  20.  Darüber,  dass,  Mrenn  die  Wahl  dem 
Schuldner  zustehe,  Cession  unbehindert  sei,  ist 
kein  Streit. 

25  S.  Mühlenbruch  S.  276 ff.;  es  istdabei 
gleichgültig,  ob  dem  Ces'sionar  an  dem  Gegen- 
stand, -worauf  sich  <}as  Int.  beigebt,  schon  ein 
Recht  zusteht,  s.  fr.  16.  §.  4.  de  H,  PI,  oder  ob  er 
erst  ein  Hecht  daran  erwerben  soll,  2.  B.  dör 
Verkäufer  eines  Grundstückü  cedirt  dem  Käu- 
fer ein  Int.,  arg.  fr.  19.  §.  12.  de  A,  E,i  oder  ob 
zunächst  nur  die  Ertheilumg  oder  Erhaltung 
blosser  Detention  bezweckt  war,  z.  B.  der  Ver- 
pächter cedirt  seinem  Pächter  das  Int. 

^  9.  hierüber  Mühlenbruch  S.  18  ff.  (bes. 
Anm.  2Sä))  246  ff;  und  vergl.  z.  B.  c  9.  de  Hered. 
vend.  ft.Sy§.4.deContr.emt.  fr.  21.  65.  de  JK. 
F.  fr.  2S.  §.  8.  Locatiy  fr.  14.  pr.  de  Furtis.  Auch 
hier  geht  nicht  das  ced!rie  Becht  selbst  auf  den 
Cessionar  Sber,  sondern  nur  die  Ausübung  des 
Kechta  eines  Anderen,  s.  c.  8.  h.  t  und  dazu 
den  8.  S.2&0.,  wodurch  es  übrigens  zum  Erwerb 


^ßB  ^Eigentbums  kommen  k^i^n,.  wenn  dies 
sonst  zwischen,  dem  Cedenten  und  Cessionar 
.beabsichtigt  war.  Abweichend  hiervon  fasst 
Jhering  in  d.  Jahrb.  f.  Dogmatik  u,  s.  w. 
Hft.  1.  S.  104  ff.  die  Cession  der  Vindika- 
tion auf.'  Dieselbe  bietet  allerdings  insofern 
b^sohdehre  G^fiaefatSipunkte'dar,  als  sie  zwar 
'den  Niohtbesitz-  de»  Bigenthümen  voraus* 
.8elizt>  jedoch  namentlich  unter  Umständen 
genügt,  während  dm^  Eigeathümer,  hätte  er 
die  Sache  seibat,  zu  deren  Uebergabe  ver- 
pfficl^tet  wäre,  andererseits  diese,  (z.  B.  in 
Veranlassung  eines  Kaufs)  übereinkunftsweise 
vertreten  kann.  Dagegen  muss  ich  dabei  be- 
harren, auch  hier  das  Forderungsverhältniss 
des  Cedenten  zum  Besitzer  der  Sache  als  eigent- 
Ihjheö  Objekt  der  Cession  zu  betrachten,  wie- 
wohl Jhering  dies  als  eine  Verkennung  des 
Verhältnjtsses  bezeichnet  und  auch  auf  diese 
Cession  Alles  (resp.  analog)  anwenden  will,  was 
von  der  persönlichen  Klage  gilt.  Die  Nothwen- 
digkeit,  das  Geschäft  im  Sinn  der  Betheiligten 
zu  interpretireUy  muss  bei  Fragen  wie  die ,  wie 
es  sich  verhalte,  wenn  die  Sache  ohne  Schuld 
des  Besitzers  in  fremde  Hände  komme,  wenn 
der  cedirende  Eigenthümer  dieselbe  verpfände, 
ohne  Zweifel  dahin  als  maasgebend  erscheinen, 
dass  beides  ohne  weiteren  Einfluss  ist.  Im  er- 
sten Fall  ist  die  Klage  stets  gegen  den  als  ab- 
getreten ZU  betrachten,  wider  den  sie  ihrer  Na- 
tur n^ch  möglich  ist,  denn  dieser  ist  der  Ver- 
pflichtete, also  auch,  wenn  dessen  Person  wech- 
selt (was  bei  der  Cession  persönlicher  Klagen 
ihrer  Natur  gemäss  freilich  nicht  möglich  ist), 
sie  müsste  denn  eine  höchst  persönliche  Be- 
ziehung erhalten  haben,  wonach  für  die  cedirte 
Klage  dann  die  veritas  der  Forderung  in  Be- 
tracht käme;  —  im  zweiten  Fall  halte  ich  eine 
fernere  Disposition  des  Cedenten,  sobald  die 
hier  wie  sonst  zniässige  Denunoiation  erfolgt 
ist,  för  ausgescfaloasen  und  wirkungslos,  obwohl 
nicht  zu  leugnen  ist,  dass  durch  dessen  Dolus 
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nt  «uok •  tboilweiee  Geesion  deraelbeavmögUdi^^.  Dageg^A  aber  sind  thQila.diureli 
die  Natur  gewisser  Fordeniag0a  £;ia$.chränkuzigeu  4er  Cessiaja  d0rfielben'^e^e)>eQ^^ 
theÜB  durch  geeeteUeihe  Vorseliirift  Bokherges&ogenwOrd^.     .  ..}... 

a.    Vom  exBterea  Standf^utükt  ans  besteht;  ..  j..  .    . 

'  1)  «eine  Bdschraiikxing  iuBoferu,  als  die  Oession  einer  Forderung. &i^  eine  Per- 
son, welche  mit  deio  Sohulidn/ev  durch  diB  yliterlioh«  (Gewalt  verl^u^den  ißt;  d^ren 
Klagbaorkeit  aoihebt,  weil  zwiscih^.  eolehea  .Personen.  >ein  Beeht^trQit<i  also,  die 
GÜtendmachiiBg  der  Forderung  nicht  möglidi  ist^^..  Nur  SQweit  da^  Vi^fmögisn  der 
in  väterlicher  Gewalt  befindlichen  Kinder  ausser  aller  Beziehung  zum  Vater  ist, 
diese  also  desfalls  4em  Vater  in  voller  SelbdtsiäDdigkeit  gegennbeniftehen,  ist 
Cesftion  zwischen  ihneik  in  Bezug  auf  solcher  Vermögenatheile,  also  ritöksichti^oli:  dasu 
gehöriger  Aotivao'äer  Passiva  möglich***     •  ' 

2)  Eine  anderweite  Beschränkung*  ist  dadurch  gegeben,  wenn  die  schuldige 
Leistung  in  solcher  Verbindung  mit' der  Perß^ön  des  Gläubigers  steht,  dass  sie  nur 
dieser  geschehen  kann,  und  durch  Gewährung  an  einen  Anderen  ihre  Idehtität  ver- 
löre. Hierher  gehören,  abgesehen  von  demFall,  wo  dies  vertragsmässig  festgesetzt, 
die  Forderung  also  auf  die  Person  des  Gläubigers  ausdrücklich  beschränkt,  worden 
ist^^:  die  aus  der  Yerpflichtung  zur  Alimentation  einer  gewissen  Person,  zwar  bereits 


hier  etgentbumliche  fiiktische  VerwiDkelungen 
möglich  »ind«  —  Die  Anwendung  von  Jhe^ 
ring* 8  Aoflichten  auf  das  Connoss^ment  als 
Cessionder  Yindikatiou  (S.  176  £)  la89e  ich 
hier  dahingestellt;  sie  ist  ein  interessanter  Bei^ 
trag  zum  Handelsrecht.  S.  dazu  Zimmer* 
mann  in  d.  Ztschrft.  Bd.  XV.  (N.  F.)  8. 117  ff. 
—  Vergl.  jetet  Windsoheid  Fand.  §.  337. 

^7  Hier  kommen  nach  m.  E.  die  allgemeinen 
GrundsStze  aus  §.  90.  z.  A.  und  §.  84.  III.  B.  z. 
A.  jiar  Anwendung;  Mühlenbruch  Fand« 
§.  498.  7  lehrt  die  theilweiee  Qeasion  schlecht- 
hin, als  möglich,  schwerlich  aber  will  er  die 
nothwendig  anzuerkennen  den  Beschrankungen 
ausschliessen,  s.  auch  den  s.  in  der  Lehre  von 
der  Cession  S.  518.,  wo  er  diesen  Punkt  nur  ge- 
legentlich berührt*  Hiemach  ist  auch  die  Wirk- 
samkeit der  Cession  zu  beurtheilen,  welcher 
eine  formlose  Schenkung  über  500  aoUdos  zu 
Grunde  liegt,  obwohl  der  Cessionar,  wenn  sie 
sich  theilweise  nicht  einziehen  lässt,  an  den 
Cedenten  auf  Erfüllung  seinen  Regress  nehmen 
kann.    Vergl.  den s. 

28  Diese  Beschränkungen  sucht  man  in  älte- 
ren Zeiten  durch  die  Eegel :  quod  est  transmis- 
sihiley  nämlich  adkeredes^  est  cessibile^  auszu- 
drücken, oder  auch  negativ;  die  Unrichtigkeit 
dieser  Zusammenstellung  ist  ebenfalls  schon 
früher,  und  namentlich  von  Mühlenbruch 
§.  23.  S.  254  ff.  entschieden  nachgewiesen 
worden. 

29  Gewöhnlich  wird  die  Cession  hierdurch 
völlig  als  ausgeschlossen  angesehen,  und  dafür 
noch  auf  fr.  7.  de  O,  et  A.  besonderer  Bezug  ge- 


nommen,.s.  Mühlenbruch  §«  33»  Pachta  a. 
a.  O.  S.  648.  MitRecht  scheint  na»  aber  Unter- 
holzner  a.  a.  O.  S.  607.  Nr.  11«  dagegen  zu 
bemerken,  dass  hiermit  nicht  die  Nic^gkeit 
der  Cession  bewiesen  sei,  sondern  nur  das  im 
Text  enthaltene  Besultat,  dem  auch  andere 
Neiuere  beitreten,  s.  V  a  n  g  e  r  o  w  a.  a.  <0.  S.  109. 
AVenn  jedoch  letzterer,  indem  er  dieses  so  aus- 
drückt: dass  der  Cessionar  während  der  Dauer 
der  väterlichen  Gewalt  keine  KUge  erheben 
darf,  —  daraus  die  nothwendigeund  allgemeine 
Folgerung  andeutet,  dass  nach  Auflösung  des 
Gewaltverhältnisses  die  Klagbarkeit  wieder 
eintrete,  so  kann  das  nialit  zugegebjsn  werden, 
vergl.  Unterholzner  a.a.  O.  Bd.  I.  S.  169. 1. 
a.  E.  nach  c.  6.  An  serv,  pro  suo  facto  etc.  und 
c.  1.  de  N.  A,  Das  Weitere  hierüber  gehört  zu 
der  Lehre  von  den  gegenseitigen  Vermögens- 
verhältnissen  dieser  Personen  im  II.  Kap.  3. 
Abth.  des  folg.  Buchs  §,  142.  bei  und  hinter 
Anm.  21. 

^  Dies  versteht  sich  von  selbst  und  ist  nicht 
weiter  bezweifelt;  s.  die  in  vor.  Anm.  Gen. 

31  Wie  es  scheint,  ist  von  mir  zuerst  der 
Satz  ausdrücklich  ausgesprochen  worden,  dass 
ein  vertragsmässiges  Verbot  der  Cession  letz- 
tere hindere;  die  Quellen  entscheiden  die 
Frage  nicht.  Nachher  ist  Windscheid  Fand. 
Bd.  II.  1.  S.  244.  c^em  beigetreten.  Ob  irgendwo 
sonst  eme  andere  Ansicht  über  ein  solches 
Verbot  laut  geworden,  vermag  ich  nicht  zu 
sagen.  Erst  neuerlich  hat  sich  dagegen  er- 
klärt L.  Seuffert  im  Archiv  Bd.  LI.  &  102  ff. 
Seine  Gründe  gehören  vorzüglich  „den  Anfor- 
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emachseneii,  aber  Von  iltf  siehst  insofern  untpeimbaTen  Forderungen,  als  sie  ihrem 
Zweck  nacb  lediglich  anf  die  Perdon  des  sm  Alimentirdiiden  beschrtokt,  d.  h.  eben 
nnr  als  anf  seine  AlimentatS<m  b^re^net,  nidit  die  Alimente 'ilnehr  Mos  als  quaHta< 
tiver  und  quantitativer  Inhalt  einer  anderen  gewölmlieben'  Foitd^rung'  %tk  betrachten 
sind;  denn  solche  sind  c^sibel.  Wann  das  Eine  tind  wann  dag  Aiidere  anzoneh- 
meh  sei,  ist  eine  Üiateächliche  Frage^*.  Femer  solehe' Forderungen,  deren  Geltend^ 
macbning  dine  bestimmte,  dem  Cessionar  abgehende,  anf  Andere  nieht  übertragbare 
rechtliche  Eigenschaft  roraassetzt^^.     Nicht  zu  verwechseln  mit  diesen!  sind  solche 


deruDgen  de«  modernen  Bechtsirerk^hrs  an, 
der  eine  äülcHefiesehT&akung  nicht  vertrage/* 
Zwar  leugnet  er  die  Wirksamkeit  eines  pactum 
de  non. cedendo  nieh^  ganz,  es  gewäl^j^e  An- 
spruch, a^f  das  id  quqd  interest ;  die  Cession 
aber  bindere  qs  nicht.  Er  deduzirt  zwar  auch 
aus  dem  p,  de  non  alienando ,  doch  verkennt  er 
die  diesem  Vergleich  entgegenstehenden  Be- 
denken nicht,  hält  diese  aher  nicht  für  üher- 
wiegend.  ''—  Ich  muss  bei  meiner  strengeren 
Ansicht  beharren.  £s  fragt  sich  einfach,  ob 
dieKonatituirung  einer  Obligation  in  der  Weise 
möglich  ist,  dass  dieselbe  auf  den  Gläubiger 
beschränkt  werde?  M.  W.  leugnet  das  Nie- 
mand tind  es  Ifisst  sich  auch  gar  nicht  leugnen. 
Wer  das  verneint,  behauptet  eine  Positive, 
eine  Einschränkung  oder  Ausnahme  der  allge- 
meinen Regeln  von  den  Verträgen,  deren  Be- 
weis man  ruhig  abwarten  kann.  Ist  aber  eine 
Forderung  an  eine  bestimmte  Person  als  Gläu- 
biger geknüpft,  so  kann  sie  dieselbe  nicht  will- 
kührlich  auf  Andere  übertragen,  weil  etwas 
üebertragbares  nicht  existirt,  m.  a.  W.  der 
Inhalt  der  Forderung  nur  für  den  Gläubiger 
besteht.  Freilioh  kann  der  Schuldner,  wenn 
dennoch  eine  Cession  geschehen  ist ,  dem  Ces- 
sionar  gültig  zahlen,  aber  dann  ist  die  Eigen- 
schaft der  Forderung,  der  Verbotsvertrag  der 
Cession  dm:ch  stillschweigende  üebereinkunft, 
beziehungsweise  durch  stillschweigende  Zu- 
stimmung des  Schuldners  geändert.  Dieser 
Möglichkeit  steht  nichts  entgegen.  Wie  sich 
anderen  Falls  die  Sache  im  Prozesswege  zwi- 
schen dehitor  cessus  und  dem  Cessionar  ge- 
stalte, ist  ohne  Gewicht  für  die  rechtliche  Be- 
deutung und  Wirksamkeit  des  pacti  de  non 
ced.  Steht  ein  solches  durch  eigene  Angabe 
des  Cessionars,  oder  durch  das  der  Klage  bei- 
gegebene Dokument  fest,  so  ist  es,  wenn  deir 
Richter  sie  nicht,  wie  er  sollte,  schon  abgewie- 
sen, freilich  vom  Schuldner  geltend  zu  machen, 
darin  liegt  dann  eine  Negation  der  Forderung 
des  Cessionars.  Im  entgegengesetzten  Fall  ist 
das  dann  Seitens  des  Schuldners  nothwendige 
Anfuhren  allerdings  wie  eine  Einrede  zu  be- 


handehi)  dessen  Beweis  aher  stellt  dami  wieder 
eine  Negation  der  Schuld,  an  den  Cessionar 
her.  rf^  Auf  das  Unzutreffende  einer  analogen 
Benutzung  des  p.  de  non  alienando  braucht 
hiernach  nicht  weiter  hingewiesen  zu  werden 
(vergl.  Bd.  I.  §.  38.  Anm,  15).  Hier  handelt  es 
sich  um  zwei  verschiedene  Dinge  mit  beson- 
deren Wirkungen,  einmal  die  Veräusserung, 
einen  Akt,  der,  wenn  er  überhaupt  gültig  ge- 
schehen, seinen  nothwendfgen  Erfolg  für  sich 
hat,  s.  das.  Anm.  ^,  sodann  das;>.  de  non  aUy 
welches  einfkch  seine  obligatorische  Wirksam- 
keit äussert,  und  wobei  die  vertragswidrige 
Veräusserung  nur  die  tbatsächliche  Voraus- 
setzung zum  Klagen  herstellt,  nicht  aber  jene 
selbst  irgend  afBcirt.  —  Die  Entscheidung  des 
0.-A»-G.  zu  Lübeck  endlich  in  Seuffert's 
Arch.  Bd.  V.  Kr.  11.  ist  von  L.  Seuffert 
selbst  schon  S.  109.  als  angegründet  nachge^ 
wiesen. 

31a  VergLhierüberMühlenbruch S.S09.U. 
820  ff.  und  P u  c  h  t  a  S.  643.  und  Anm.  i*.  Erste- 
rer weist  besonders  darauf  als  Unterscheidungs- 
merkmal hin,  je  nachdem  die  Verpflichtung  zu 
Alimenten  durch  onerosen  Vertrag,  oder  durch 
das  Gesetz  oder  Jemands  Mildtfaätigkeit  be- 
gründet worden;  jene  seien  cessibel,  diese 
nicht.  Das  Erstere  kann  zugegeben  werden, 
indem  sich  in  solchem  Fall  nicht  annehmen 
lässt,  dass  sich  der  Erwerber  der  Alimenten- 
forderung selbst  so  habe  beschränken  wollen. 
Dem  gleich  würden  auch  Leibrenten  zu  beur- 
theilen  sein.  Allein  das  Zweite  möchte  ich  in 
den  angedeuteten  beiden  Klassen  von  Fällen 
doch  nicht  ohne  allen  Unterschied  annehmen, 
wenn  freilioh  die  Vermuthung  auch  dafür  strei- 
tet, dass  damit  im  Zweifel  eine  Wohlthat  er- 
wiesen sein  solle,  — •'  wie  aber,  wenn  der,  dem 
sie  solchergestalt  zugewendet  worden,  ihrer 
nicht  bedürftig  ist?  Es  muss  also  dem  richter- 
lichen Ermessen  im  Allgemeinen  freier  Raum 
gegeben  werden ;  ein  dabei  zu  beachtendes  Mo- 
ment kann  namentlich  auch  die  Beschaffenheit 
einzelner  dazu  gehöriger  Leistungen  sein. 

88  Vergl.  Mühlenbruch  a.  a,  O.  S.  328  ff. 
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F6irdeniBgen,  die  Jemand  Vemögö  einfer  sMohißü  fiig'ehschkftV  also 'kraft  eigenen 
Reditenä  iü  Anspruch  nehlueh  kattix,  sobald  sich  die  ünffitände'  däEiiAch  gi^falten, 
uni  sie  Audtiben  zu  können,  wie  !8.  B.  di^  deutschrechtlichen  RetriktsklÄ^en;  vill 
nämlich  der  »unfichst  dazu  Betechtfgfe  deren  Ätistlbung  einem  nächfölg^den  über- 
lassen,  sei  es'  auch,  dass  letzterer  ersteren  dafär  niit  Geld  oder  sonst  abfindet,  ^  ist 
überhaupt  von  keiner  Oessiön,  sondern  nur  von  Verzicht  die  Rede*^,  Föhier:  die 
Forderung  solcher  Dien^,  welche  überhaupt  oder  ihrem  TJmfang  iürid  Ihrer  Art 
nach  von  der  Person  dessen  abhängen,  dem  sie  geleistet  werden  sollen^;  die  Fo^ 
derung  stuf  Bestellung  eineör  Personalservitut*^;  ^i®  Foi^tirung  auf  Bestellung  einer 
PrädialserWtüt,  ohne  Uebereignung  des  Grundstücks  an  den  Cessionar,  för  welches 
sie  geschehen  soU^^;  endlich  die  actiones  vindictam  spirantes^  s.  §.  80.  IL  1),  indem 
sie  nicht  als  Vermögensstücke  erscheinend^,  bevor  sie  geltend  gemacht  sind,  sodann 
aber  als  in  Prozess  befiangen  nicht  mehr  cedirt  werden  können  (s.  ,b.  2).  Pagegen 
sind  Forderungen  au^  nicht  übei;tragbaren  Privilegien  und  Rechtswohltbaten  cessibel, 
sobald  dadurch  gleichzeitig  das  eigene  Interesse  des  ursprün^ch  .BorechtigteB 
wahlgenommen  wird:  so  z»  B.  kann  ein  Minderjähriger,  welcher  bei  der  tnfinigs- 
losen  GeschäftsbesorgUBg  fttr  einen  Anderen  mit  einem  Dritten  ein  deot  eisterea 
nachtheiliges  Gesch&ft  abgeschlossen  hat,  woraus  er  ihm  verantwortlich,  wogegen  er 
jedoch  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  zu  suchen  berechtigt  ist,  dieses  Kecht 
demselben  cediren,  um  sich  damit  unmittelbar  zu  helfen^®. 

8)  Forderungen  aus  accessorischen  Obligationen  können  nicht  in  der  Art  cedirt 
werden,   dass  ihr  Zusammenhang  mit  der  Hauptforderung  zerrissen  würde.    "Wohl 


Puchta  S.  643.  Diese  Beschränkung  pflegt  als 
absolut  verneinend  angeföhrt  zu  'werden, 
gleichwohl  ist,  je  nach  Umständen,  die  Üeber- 
tragbarkeit  auf  gleichergestalt  geeigenschaf- 
tete  Personen  nicht  zu  bezweifeln;  z.  B.  eine 
Korporation  hat  ein  Grundstück  gekauft,  zu 
dessen  Bezahlung  einzelne  Mitglieder  das  Geld 
durch  Aktien  unter  sich,  welche  auf  deren  Na- 
men lauten,  hergegeben  haben,  und  es  ist  in 
dem  Gesellschaftsstatut  ausgemacht,  dass  nur 
Mitglieder  Aktieninhaber  sein  können.  Aehn- 
Hches  findet  sich  bei  städtischen  Schulden, 
welche  von  einzelnen  Mitgliedern  der  Bürger- 
schaft aufgebracht,  worüber  eine  Zahl  von  Ob- 
ligationen ausgestellt  und  wobei  auegemacht 
worden,  dass  nur  Bürger  daraus  sollen  Gläubi- 
ger sein  können.  Hat  also  der  Cessionar  diese 
Eigenschaft,  so  steht  der  Cession  an  ihn  kein 
Hindemiss  entgegen.  Die  genannten  Schrift- 
steller behandeln  diese  Beschränkung  nur  aus' 
dem  im  Text  folgenden  Gesichtspunkt,  der  an 
«ich  zwar  auch  ein  ganz  richtiger  ist,  aber  den 
hier  eingenommenen  nicht  ausschliesst,  noch 
in  sich  fasst. 

w  Cession  an  einen  entfernteren,  z.  B.  erst 
an  dritter  oder  weiterer  Stelle  Berechtigten,  ist 
aus  demselben  Grunde  unmöglich,  weil  das 
Recht  des  Nachstberechtigten  allemal  eintritt, 
sobald  sein  Vormann  es  aufgiebt;  es  kann  also 


ein  solcher  seinen  nächsten  Nachmann  nie  da- 
durch ausschliessen,  dass  er  sein  Recht  einem 
Dritten  cedirt,  sondern  darin  läge  wieder  ein 
Verzicht.  Gegen  die  Möglichkeit  der  Begrün- 
dung von  Betraktrechten  durch  PriTat(Hsposi- 
tion,  Vertragoder  Testament,  s.Mühlenbrnch 
S.  824  fr. 

w  Vergl.  §.105.  S.463f.  undMühlenhruch 
S.  307.  3.  (dieser  scheint  die  oben  angedeuteten 
Fälle  etwas  zu  enge  zu  verstehen),  und  Puchta 
S.  643.  Ein  arg.^  wenn  es  dessen  bedürfte,  er- 
giebt  fr.  9.  §.  1.  de  Operis  Vbert, 

»  S.  Puchta  a.  a.  O.  VangerowS.109. 

«6  S.  Mühl  enbruch  §.  28.  z.  A.  u. Puchta 
a.  a.  O. 

87  Fr.  28.  de  Injur,  fr.  2.  §.  4.  de  ColM.  S. 
Mühlenbruch  S.  298  ff. 

38  Fr.  24.  pr.  de  Minor.  S.  Mühlenb'ruch 
S.  282  ff.  285.  Nur  in  obiger  Beschränkung, 
welche  ich  bei  Anderen  nicht  finde,  kann  ich 
die  Cession  solcher  Beftignisse  für  möglich  an- 
erkennen. Ueberhaupt  möchten  ausser  der  Re- 
stitution in  solchen  Fällen  Beispiele  selten  sein. 
Die  Ueberlassung  des  Gebrauchs  der  einer 
Sache  Jemands  zuständigen  Privilegien  an 
einen  Anderen  mit  dem  der  Sache  selbst  gehört 
in  ein  anderes  Gebiet.  Vergl.  dens.  S.  282.  und 
ß.  288  ff.  wegen  Privilegien,  die  unmittelbar 
weder  caussae  noch  personae  sind. 
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aber  igt  ^i^.Ce^^ion.  der^PorderuDg  aa  de^  Bürgen  .phaedie  der  an  den  Hftupfe- 
scWid;ier  insaferagültig  voai  virl^Mma,  ab  nTO.dier.Qessipnar  in  T^ge  der  objfiip- 
tiven  Identität;  beider, ^E'ordeiru^gea  yd^  ^^  ]^orrQ^läu,higerHnf»beu.46U  Oedeniteu 
tritt,  d^.^eiaejfpfderi;u;^  anden  Sai^ptsqb^td^r  behält  imd  iifiir.  ^^iehn^g,  de^ 
identischen  Objekt»  beideo:  IJordi^upgen  ,Tom  Bürgw  berppbtigt .  wird?^.  Eine 
Oessiow^dÄf  bTppth^ariscbpn.  KUg^  besöglich  .&m^  ^  eii^e  Fpr^erpng  be^elUen 
Pfiands  ^9t  iiber  ohne  diese  selbst  gar  ;wcht  inögUch>  s.  §.  73.. I^  If^^.  .  -     .. 


3»  Vejrgl.  §.  84.  S*  40.  bea.  Ajwn,  qb),  (Accee- 
sorische  Xreistupg.en  . siad  hier  .  nicht  ge- 
meint.) Die.  Regel,,  dass  die  Forderungen 
gegen  Borgen  nicht  ohne  die  Hauptforderung 
abgetreten  werden  können,  wird  ganz  allgä- 
mein,  s.  nur  z.  B.  Mühlenbrucli  §.  2^. ,  Un- 
icrholzncr  a.'a.  O.  S.  606.  ifr.  7;,  ab  ausge- 
macht anerkannt;  Püchta  S.  644.  unterschei- 
det zoerat  vwisehen  fidejüstio  und  mand.  quali^ 
ßcattan^  Letztares  sei  nach  den  Grundaätaen. 
vom  Mandat  ^tx  beurtheüen ;  da»  isl  richtig, 
s.  dahoi  bei  Anw.  ^^.  Soviel  die  erstqre  (ein- 
schliesslich des  constitutum  deh  cUienij  s.  jedoch 
folg.  §.  Anra.  36)  anlange,  „so  sei,  da  die  Lei-; 
stung  des  Bürgen  darin  bestehe ,  die  Haupt- 
schuld zu  bezahlen,  eine  Cession  der  Forderung 
an  den  Bürgen  nur  insofern  möglich,  als  an 
den  Cessionar  dia  Hauptschuld  g^ahlt  werden 
könnci  al^o  wenn  ihm  auch  die  Hauptforderung 
wenigstens  aoweit  cedirt  sei,  als  sie  in, der  ge- 
gen den  Bürgen  zugleich  geltend  gemacht 
werde.  Dies  sei  denn  auch  als  stillschweigende 
Intention  bei  der  Cession  der  Klage  gegen  den 
Bürgen  anzunehmen;  eine Befugniss  zurabga- 
Bonderten  Geltendmachung  gegen  den  Haapt- 
schuldner  sei  darum  noch  keineswegs  gege- 
ben." Noch  weitergeht  Vangerow  a.  a»  O. 
S.  Ul.:  „Xu  Betracht,  dass  vor  Einführung  des 
lenef.  excuss,  Bürge  und  Hauptschuldoer  als 
corr«.  gehaftet,  habe  der  Cession  der  For- 
derung an  den  Bürgen  gar  nichts  entgegen- 
stehen können;  seitdem  aber  bestehe  die  ganze 
Aenderung  daün,  dass  nun  der  Cessionar  sich 
das  henef,  gefallen  lassen  müsse.  Zahla  der 
Bürge  an  ihn,  so  werde  die  Hauptschuld  aller- 
dings mitgetiigt,  wie  wenn  sie  an  den  Cedenten 
gezahlt  würde,*  insofern  lasse  sich  nicht  ganz 
mit  Unrecht  sagen,  dass  in  der  Cession  einer 
solchen  accessorischen  Forderung  auch  ge- 
wissennaassen  eine  Uebertragung  der  princi- 
palen  liege.  Dass  aber  eine  solche  Cession 
ungültig  und  unzulässig  sei,  lasse  sich  nicht 
behaupten."  Soviel  ist  vor  allen  Dingen  ge- 
wiss, dass  an  die  Möglichkeit  einer  Cession 
der  Bürgschaftsobligation  von  der  Art  nicht 
gedacht  werden  kann,  wonach  der  Bürge  nun 


für  eii^e  andare  Forderung  des  Ceesipnars 
hafben  ßoUte^  denA.-da;su  ,bedurf!te  es  seioer 
Zustimmung;  es  kann  also  der  Zusammen- 
hang zwischen  ihr  und  der  Hauptforderung 
auf  keinen  Fall  zerrissen  werden,  Erwägt  man 
nun,' welche  Absicht  der  Cession' der  Bürg- 
schaftsschuld zu  Gründe  liegein  könne,  so  kann 
dies  nur  die  sein^  dabs  der  Oessionar  in  dersel^ 
ben  g^geb  -^eii  Bürgen  die  Hauptforderung 
(wegen  Identität  des  Objekts)  geltend  machen 
sollie.  Daes  dies  unausführbar  sei,  oÜn^  zu- 
g^ch  die  Focde^rung  gegen  d^n  Haupl^schuld- 
ner  mitzucediren,  wird  sich  nicht  behaupten 
lasspn  können ,  sondern  diese  verbleibt,  wenn 
sie  nicht  mitcedirt  ist,  dem  Gläubiger.  Das 
Verhältniss  ist  vielmehr  nun  so,  wie  \Venn  zwei 
Solidargläubiger  zwei  Solidarschuldnern,  wo- 
bei jedoch  nicht  ausser  Aqht  zu  .lassen  ist, 
dass  diese  Obligation  zugleich  eine  principale 
und  accessorische  jimfa&st,  s.  folg.  §.  Anm.  ^^, 
gegenüberstanden,  und  es  wird  nur  darauf  an- 
kommen, ob  der  Bürge  die  ihm  eigenthüm- 
lichenFxceptionen  gegen  den  Cessionar  durch- 
setzen wird.  Hierin  ist  also  eine  Modifikation 
der  gedachten  Hegel  allerdings  anzuerkennen. 
Der  abgetretene  Bürge  ist  danach  stets  berech- 
tigt, ap  den  Cessionar  seine  Schuld  und  also 
die  Hauptschuld  zu  zahlen,,  aber  auch  in  seiner 
Eigenschaft  dazu  verpflichtet,  und  dadurch  er- 
Ipschen  beide  Obligationen,  wie  wenn  dem 
Qiäubiger  gezahlt  wäre;  bis  dahin  freilich  be- 
hält dieser  seine  Forderung  gegen  den  Haupt- 
schuldner, diese  ist  stillschweigend  nic)it  ce- 
dirt, und  sollte  er  gleichzeitig  wider  diesen  und 
der  Cessionar  gegen  den  Bürgen  Klage  erhe- 
ben y  SO  ist  es  nicht  anders ,  als  thäte  er  dies 
selbst  In  dieser  Auffassung  also  scheint  mir 
die  Fu  cht  a' sehe  Meinung  die  richtige,  welche 
Vangerow  allem  Anschein  nach  auch  nur 
wiedergeben  will. 

39a  Ueber  die  Cession  des  Pf.-R.  vergl.  jetzt 
auch  DernburgP£-B.  Bd.  I.  S.  561ff.,  dessen 
Citate  Anm.  6,  Puchta^s,  Vangerow's  und 
meiner  aber  auf  Irrung  beruhen  müssen.  Er 
gedenkt  im  Besonderen  dieser  Fäl]e:  1,  Ces- 
sion eines  „Hypothekrechts",  ojine  dass  die 
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b.    Durck   geaetziiche  Bestimmung    sind   folgende,    besondeis^^   darauf  gh- 
zweckende  Besckränkungen  eingeföhrt  worden^  dass  der  Sdnddner  dem  Oeasioon 


Forderung  ßpeziell  erwähnt  sei;  dabei  ist  Alles 
quaesiio  facti,  im  gemeinen  Leben' pflegt  darun- 
ter wohl  die  letztere  raftverstanden  äu  werden. 

2,  Oessiön  einer  Fordening  mit  Hypothek,  aber 
80,  dass  die  persönliche  Klage  nicht  cedirt 
sein  Bolle.  Dies  ist  unmöglich»  'eap.  ungültig, 
wenu  nicht  die  Forderung  den  Charakter  einer 
naturalen  haben ,  iresp.  behalten  solk  .  De r n  *- 
bürg  hftlt  eine  «olche  CesBion  mit  Unieeht 
scblechtliin  für  gültig.  3,  Den  Fall  im  Text,  so 
da8B  der  Cedent  die  Forderung  behalt.  Da» 
erklärt  D er nbur^Baitörlioh  auch  for nichtig; 
aber  t^ie  kommt  er  dazu,  mich  und  die  obge- 
nannten  OiTÜisten  filr  ehtgegengeseizter  Mei^ 
nung  zu  halten?  *—  Vergl.  unten  Anm.  7^. 

^  Dieser  Gesichtsjnmkt  ist  als  der  aUge«- 
meine  anzusehen;  die  Möglichkeit  von  Nach«- 
theüen  der  Art  ist  -trotz  der  Nainir  des  ganzen 
Instituts  der  Cession  nicht  abzuwenden^  son* 
dem  es  h&tte  dieses  selbst  ausgeschlossen  wer- 
den müssen,  daher  ist  denn  hier  Ton  der  Oe^ 
setzgebung  nachgeholfen  worden.  Indessen 
fallen  doch  nicht  alle  oben  folgende  Beschrän- 
kungen unter  ihn »  sondei^  es  sind,  wie  eine 
Musterung  ei^ebt,  darunter  manohe  rein  poei* 
live.  Unter  ihnen  fehlt  ein^,  welche  bisher  in 
der  Doktrin  aligemdn  festgehalten  worden^ 
nfimlich  dass  Cession  nicht  inpotaiiiorem^la» 
serweise  geschehen,  d.  h.  ^dem  Sohaldher  im 
Cessionar  nicht  ein  besohwcrliohersr  Gegner 
entgegengestellt  worden  sein  dürfe,  um  ihn  in 
eine  schlimmere  Lage  zu  verseteen^S  s.  nur 
Müblenbruch  §.  80.,  Puohtaa.  a.  O.  &  646. 

3.  und  Yangerow  a.  a.  O.  S.  111.  Es  findet 
sich  dieses  Verbot  direkt.ausgesprothen  in  c.  2. 
Ne  Ueeat  potentior.,  steht  aber  nicht  allein^  8on<^ 
dem  in  Zusamihenhang:  1)  mit  den  fieatim- 
mungen  der  fr- 1*  §-  !•>  &•  H«  und  12.  de  AUenai, 
jtuU  mui, ,  wonach  die  Veräuaserung  ilngültig 
war,  weiin  sie  die  Folge  einer  wirklichen  oder 
fingirten  darin  dolosen  Uebertragung  war^.dass 
die* Substitution  emes  beschwerlicheren  Geg- 
ners beabsichtigt  ward,  s.  §.  124.  Anm.  ^K  2)  Mit 
den  Bestimmungen  «wider  erschlichenen  oder 
fingirten  Schutz  mächtiger  Männer,  namentlich 
durch  die  Uebertragung  von  Reohten  an  sie 
vermöge  Schenkung  oder  letztwilliger  Verfii- 
gung,  oder  erkaufte  Herleihung  ihres  Namens 
für  fremde  Hechtsstreitigkeiten,  s.  hierüber  ge- 
naue historische  Naefaweisungen  bei  Mühlen- 
bruch S.  3ö9  ff.    8)  Mit  dem  Verbot  des  redi- 


mere  Utem  und  der  Eeihülfe  eines  M&chtlgeren 
in  Prozessen,  um  mit  dessen  Elnfluss  etwas 
durchzusetzen,  was  man  auf  dem  gewt^müclien 
Weg  nieht  erlangt'  haben  würde;  s.  ^ens. 
S.  862  f.  868  t  c.  1.  Ne  liceat  potent.    Hieran 
schliesst  sich  endlich  die^obgedachteCiS.  6od^ 
welche  den  Verlust  der  abgetietenenFbrdermig 
ausspricht   Ueber  diese  ist  nun  zuvöoierst  in- 
sofem.Streit,  ob^  wie  Viele  geglaubt  habdo,  der 
dolus  schdn  in  der  Cession  an  eineik.poiditior 
selbst  ak  regelmässig  enthalten  (so  dsiis  es  «ich 
nur  um  Ausnahmen  fragen  känne)  zu  betrach' 
ten  seif  — oder  ob  er  besonders  bewisBea  sein 
müsse?  •*-*  Mühlenbruoh  ß»  370  ff.  ist  sogar 
der  Ansieht,  dass  nicht  nur  in  derOoseioa  an 
einen  Mächtigeren  nicht  stets  ein  dokitkwt* 
banden  anzuaehen,  sondern  dass  übedianpt  in 
der  Stelle  nur  die  simulirte  Cession  an  eioea 
solchen  verpönt,  nicht  aber  die  wirkliche  t«^ 
boten  sei.  Obwohl  ihm  nun  hierin  Viele  folgWi 
SO'  scheint  doch  der  Widerspruch  vonPachU 
und  Vangerow  a.  d.  aa.  QO.  wohlbegräfidet, 
dass,  untet  Voraussetzung  des  hier  alfer^fig» 
stets  erforderlichen  dolua^  auch  wirkliehe  Ces* 
sion  in  der  Stelle  mitgemeint  sei;  de^  Veclusi 
dißt  Forderung  eridärt  sich  aber  daraus,  weil 
die  Forderung  sonst  beim  Cedenten,  die  irei- 
botene Handlung  also  straflos  bliebe.  Fiitz*s, 
ErL  Bd.II.  S.21Ö.,  Zweifel  jBofaeihen  mir  >u  ge- 
sucht, und  die  Titelinskription  für  die  Aus- 
legung der  beiden  Konstitutionen  dodi  audi  in 
Anschlag  zu  kommen.    Darüber,  wemaim  die- 
ser Gewinn  au  Theil  werde^  ob  dem  Fiskus, 
oder  ob  der  Schuldner  befreit  werde,  ist  sodaan 
em  fernerer  Streit  unter  den  Juristen  entalaD- 
den;  die  herrsehende  Lehre  ist  furdasleUteKt 
s.Pnchta  und  Vangerow,  dagegen  istMük- 
lenbruchS.877ff.  Curdaserstere.  Wasnnn 
aber  die  Hauptsache  betrifft,  ob  denn  die  ganze 
Vorschrift  von  der  cex-no  in  .potentionm  ^lbe^ 
haupt  nodi  Anspruch  auf  praktische  Anwend- 
barkeit habe,  so  ist  dieser  Frage  nach  meiBein 
Eraahten  nicht  die  erforderliche  Aufineiksam- 
keit  SU  Theil  geworden.  In  den  Quellen  ist  der 
Begriff  des  potentior  nicht  bestimmt.  Mühlen- 
bruch S.  380.  lehrt,  dass  „für  uns  nichts  übiig 
bleibe,  als  aus  den  Worten,  wie  aus  der  Veran- 
lassung und  dem  Zweck  des  Verbots  die  Be- 
deutung des  Ausdrucks  zu  bestimmen  su  sn- 
chen.     Danach  könne  nun  unmöglich  unter 
einem  Mächtigeren  Jeder  gemeint  sein,  wer  an 
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gegenüW  auch  nicht  in  solchen  Pnnkten  in  eine  nachtheiügere  Lag*e  gwathe^ 
welche  nicht  schcm  rernfö^  des  rechtlichen  Oharaktexs  der  Cession.  ausgeschlossen 
und  unmöglich  gemacht  sind. 

1)  Y^boten  ist  die  Cession  der  Forderungen  gegen  bevormundete  Personen 
an  ihre  Vormünder  oder  Kuratoren^  und  zwar  auch  nach  Endigung  der  Vormund- 
schaft, ausgenommen  die  erst  danach  entstandenen  Forderungen,  vorausgesetzt  ab^. 
wieder,  dass  der  geiv'esene  Vormund  nicht  durch  seine  Kenntni^s  ^er  Angelegen* 


Ansehen  oder  Einfluss  den  Schuldner  oder  Ce» 
denten  übertreffe ,  ^^  was  sich  in  concreto  am 
Ende  gernicbteionitteln  lasse;  richtiger  sei  es 
«olil.  Den  Als  p»U  zu  betrachten,  wer  vermöge 
der  Würde  oder  des  Amts,  das  er  bekleidet, 
2iun  Schuldner  in  solchem  Verhfiltniss  stehe, 
das«  dieser  wohl  zn  den  meisten  Fallen  weit 
leichter  aar  Nachgiebigkeit  bewogen  werden 
dürfte,  als  dass  er  es  wagt,  ihn  dorch  stand* 
hafte  Vertheidigong  seines  Hechts  gegen  sich 
aafzubringen.  •  Genauer  lasse  -sieh  dieser  Be- 
griff für  die  Theorie  schlechterdings  nicht  be* 
stimmen**;  die  Anwendong  davon  werde  sich 
leieht  machen  (?).  Ihm  treten  hierin  Puchta  u« 
Vangero  w,  der  indessen  in  der  6.  Ausg.  8. 122.' 
die  Vorschrift  jetzt  wenigstens  als  „nicht  mehr 
angemessen**  sugiebt,  bei.  Diese  nnücher  ver- 
snobte Rettung  einer  pr^tischen  Bedeutung 
desBegriffiY  neben  welcher  sogleich  eine  An- 
zahl von  Vorhfiltnissen  zugegeben  wird,  in  wel- 
chen man,  der  Gleichheit  der  Voraussettimg 
ungeachtet,  auf  die  Vorschrift  vernähten  miiss, 
und  welche  offenbar  wenigstens  mit  den  rö- 
mischen Begriff  des  jfoieniior  nicht  in  Einklang 
ist(8.  Go  thofredus^  Comm,  ad  Theod.  Cod. IL 
13.  und  14.)^  so  dass  es  höchst  bedenklich  wird, 
die  allgemeinere  Bedeutung  des  Worts  geltend 
machen  sa  wollen,  wird  man  för  mislnagen 
erkHuren  müssen,  wenn  man  nur  erwägt,  dass 
doch  ein  solcher  Schuldner,  von  dem  man  vor- 
aussetzt, dass  er  sieh  auf  diese  Weise  ein- 
schüchtern lassen  werde,  sein  gutes  Recht  im 
Prozess  zu  vertheidigen,  noch  weit  weniger 
herzhaft  gesmg  sein  werde ,  um  der  hohen  Ke* 
spektspesson  die  ganze  Forderung  unter  Vor- 
halt eines  >  begangenen  dolosen  Streichs  zu 
Wasser  zu  machen.  Welchen  praktischen 
Nutzen  sollte  also  das  Verbot  eireichen  kön- 
nen? EIrw&gt  man  üemer  die  von  Mfihlen- 
bruch  selbst  sehr  befriedigend  nachgewiese- 
nen sittlichen  Zustände  bei  den  Römern, 
welche  diese  und  ähnliche  gesetzliche  Vor- 
schriften herrorriefen,  so  ist  offenbar  nicht  ein 
solcher,  oder  nicht  nur  ein  solcher  innerlicher 
Grund  fiir  den  Schuldner  als  geeignet  und  als 
Mittel  zur  Charakterisirung  des  poteniior  zu 


verstehen,  sondern. vielmehr  ein' äusserer  ge» 
fähiücher  Einflnss  des  letzteren  auf  den  Qang 
des  Prozesses,  also  auf  den  Richter,*  s.  c  1.  d. 
selbst;  und  in  dieser  Sphäre  begegnet  msn 
bekanntlich  Zuständen  und  Möglichkeitai, 
welche  wenigstens  unter  einer  sohlen  wie  un- 
serer Justizpfiege  -^  mit  geregeltem  Instanzen- 
zag — -  nicht  mehr  vorkonunen  können.  Hierin 
kann  mich  auch  der  Nachklang  in  c.  2.  X  de 
Alienät,  jud.  mxtt  nicht  ixte  machen;  s.  auch 
deshalb  Fritz  Erl.  Bd.  IL  S.  218  f.  Dass  hin 
und  ^eder  ängstliche  und  beschränkte  Men* 
sehen  eine  ähnliche*  Besorgniss  vor  Prozessen 
mit  reichen,  angesehenen  oder  hohenPereonen 
befidls,  gegen  die  man  doch  nidit  .aalkomme, 
und  sie  einen  rmageteo  Vergleich  euiem  fetten 
Frozess  vorziehen,  oder  lieber  Unrecht  sich  ge* 
fallen  lassen,,  als  auf  Urtel  und  Recht  bestehen,, 
ist  natürlich  kein  Gegenargument;  das  ist  ein 
offenbarer  Irrthnm,  während  -nach  den  sitt« 
lioh^i  Zuständen  .mr  Zeit  der  Entstehung  die- 
ser Bestimmungen  die.  Besorgniss  eine  sehr 
wofalgegründete  gewesen  sein  muss,  wie  eben 
deren  Notfawendigkeit  und  dass  die  fiLaiser  den 
Richtern  gegen  die  potentes  selbst  Muth  ein- 
sprachen, beweist.  Dass  aber  gegenwärtig  eine 
solche  Besorgniss  mit  Grund  .gehegt  werden 
dürfe,  und,  wohl  zu  merken,  in  einer  solchen 
Ausdehnung,  dass  es  emer  allgemeinen  ge- 
setzlichen Bestimnmng  dieser  Art  dagegen  be- 
dürfte, das  bin  ich,,  zur  Ehre  des  deutschen 
Riohterstands,  ganz  dreist  in  Abrede,  und  da- 
mit zugleich,  dass  zur  Anwendung  der  römi- 
schen Bestimmung  sich  wirklich  noch  irgend 
eine  praktische  Gestaltung  vorfinde.  Nament- 
lich kann  ich  auch  die  in  solcher,  wie  der  ge- 
dachten dolosen  Absicht  geschehene  Uebertra- 
gungvon  Forderungen  an  den  Fiskus  oder  den 
Landeshexm  nicht  für  ungültig  erachten;  ich 
finde  vielmehr  das  m  den  Stellen,  worauf  man 
sich  zu  berufen  pflegt,  fr.  22.  §.  2.  de  J.  R, 
Pauli  S.  R.  Lib.  V.  Tit.  12.  §.  7.  8.  c.  2.  Ne 
fiscua  eio,  gar  nicht  einmal  gesagt,  sondern 
diese  Stellen  enthalten  nur  die  Erklfirung,  dass 
die  Annahme  von  Schenkungen  unter  solchen 
Umständen  verweigert  werden  werde. 
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kgiteu  Beinen  vormaligea,  Pflegpl^e^ble^vett   eij;  diefi^nif.  gefäl^rtiftt^a:  Regnet  sei; 
dari^  »äxxtlicb.. beruht  üb^rbn^pt  d^r  Grnud  diege^  Yerbot««, ,  Das .^^Fi^^rbüudeb 
bat  dea  Verlust  de?  Focderftng  ftlr;dqq  Cedea^tea  ujad  d«KeR.(y<yjJ»e  ^yjfh^jfippg  »yr 
Fojga,  so  djLSft  Rinder  S<5bnldner  prpfttirt^^    .  .  .....:    >  i,  ,   .hih 

,.,     2)  , Vei;b<>tQa. ißt  ftrnfp.difij.C^ssioa  m  Streit  b^&wgeifer  FÄ(r4epip^en*?,,;w)hi;i 
j^ocb  die  ATisgeklagtea  ^«(jitski^tig  i:ae):Ua.tM;iteia ,  nipbt ,  gebpcejjt^^. .  r  jB^p^gang 
vkXid  NotUwendigJ^edt. haben  biervpix  /für  .Oew^nsQ  g^ux  Be^j^^Ump^ei^e^  ^^j^t)?i^giLts> 
eitler  Scbeakang  WBgea  dör  EUbLei.bei'Vergleipben,'Bpbtheiliwgw  ^^  in, 
Venii^cbtQÜseix  ^^^'^c^bmeii  anerkjeimeat  l4^^^  ..    - ,  ,,    .     .,     ,.,    ...t]  , 

3) .Verboten  i^t  ferner,  den  Juden  die  Cessian  dor, ihnen  j^. Obxi$ten,.f5nstän- 
digen  ^ord^imng^  anaodare  Q)iristeaf  anfsh  gebt  hier  .die!  cedirte  Hßv^j^s^mg  «selbst 
zu  Gunsten,  des.  Schuldners  verloren*^*  ^^wnalwen.  ypn.  4i^senv..yerJbQt  müssen 
aqerifaiint  werden,  wenn  dnreh  Hülfevollstrecknng  in  das  Vermögen  eines  Juden 
oder  in,  einem,  ttber«  dasselbe]  aufgebrochenen  KQnkars  ^oiderungen  an.sejn^  Gläih 
biger  übergeben»  nnd  bei  Auseinandersetzungen  bestehender  Genieii^chaftsyerhäl^ 
nisse.    .  . 

4)  Eine  besondere  Beschränkung  der  Cessionen  ist  endlich  die,  dass,  wenn 
denselben  ein  Kauf  zu  Grunde  Hegt,  der  Cessionar  vom  .abgetretenen  Schuldner 
nicht,  mehr,  ,als  er  selbst  dafi(r  gegeben  hat,  und  auch  4^^on  i^ur  die  Zinsen  fordern 
kann^^.     Hiermit   ist  den   eigentliehen  Handel   mit  Forderungen  ausznschliessen 


41  Nov.  72.  c.  5. ,.  wodurch  das  ältere  JL  ab- 
geändert wurde^  s.  Mühlenhruch  §.  32.,  s. 
dens.  S.  391.  darüber,  dasadas  Gesetz  sowohl 
tutores  üß  ciircUores  umfasse;  im  Urtext  ist 
xtfiafimv  gebraucht.  Beitritten  ist:  1)  ob. der 
Pflegebefohlene  nicht  wenigstens  natwaUter 
obligirt  bleibe,  ao  dass  SQluUkm  rgpeti  nonpot- 
esif.  Dies  ist  zu  verneinen,  weil  die  Forderung 
zum  Vortheil  des  Pflegebefohlenen  für  er- 
loschen erklärt  wird.  Vergl.  Puchta  S.  645. 
2)  Ob  die  Verordnupg  avf  Administratoren  mo- 
ralischer Personen  anzuwenden,  sei?  Pies  ist 
bei  diesem  jtM  singulare  unzulässig,  s.  Muh- 
lenbruoh  S*  894.  Ueber  die  Einschränkung 
auf  die  nach  Auflösung  der  Vormundschaft  ent- 
standenen Forderungen  8.  den  ersteren  ge- 
gen den  letzteren  a.  a.  O. 

^  C.  2-r4.  de  LUigios.y  s.  hierzu  Mühlen- 
bruch §,  81.  An  einem  Grunde  zur  Ausdeh- 
nung des  Verbots  der  Veräusserung  rer,  lid- 
gioßor.  auf  Forderungen  fehlt  es  eigentlich 
(vergl.  §.  33.  Anm.  ^%  denn  worin  hier  eine  den 
Schuldner  besonders  gefährdende  Absicht  lie- 
gen könne,  wie  Puchta  S,  646.  2  anninimt, 
weiss  ich  doch  nicht*  Dennoch  ist  die  Anwend- 
barkeit desselben  nicht  ?u  bestreiten,  s.  Müh- 
lenbruchS.388.  und  die  dort  Gen,^  dass  es  in 
der  Praxis  zuweilen  ausser  Uebung .  geblieben 
ist,  ändert  nichts  daran. 

*3  Arg,  chde  Contrar.  tut.  Vgl,  Mühlen- 
bruch S.  287  f.  Diese  aind  an  die  Stelle  der 
cessiblen  a*jud,iccui  getreten, 


**  C.  4.  d.,  8.  dens.  S.  336  f.  , 

45  R,- A. V,  1551.§.  79. R,-P.-0. v.  157.7. Tit. 29. 
§.  4,  Ueber  den  ursprunglichen  Grund  dazu 
verg}.  Mühlenbruch§.  34.  Mag  auch  dieser, 
nänolich  vermutheter  Wucher,  nicht  als  allge- 
mein betrachtet  werden  dürfen,  so  besteht  das 
Verbot  auch  ohne  ihn  für  sich,  und  namentlich 
nach  der  zweiten  Steile  ohne  alle  Beziehung 
darauf.  —  Man  hat  mit  der  Zeit  allerhand  Li- 
mitationen dieses  Gesetzes  versucht;  wo  die 
Juden  in  bürgerlicher  »Hinsicht  den  Christen 
durch  Partikularrecht  gleichgestellt  sind,  erle- 
digt es  sich  selbstverständlich;  alleiii  ausser 
den  im  Text  gedachten  Ausnahmen  lässt  sieb, 
obwohl  die  Praxis  oft  genug  davon  abgesehen 
hat,  ein  Beiseiteschieben  durchaus  nicht  recht- 
fertigen. S^  dens.  Diese  Praxis  be;Eeugt  vom 
B.-C.-Gericht  Gramer  Wetzlar.  Nebenst.  Tbl. 
III.  S..  103  ff.  Die  reichsgesqtziichen  Stellen 
seien  „ausser  Observanz*^  Dagegen  ist  mir 
von  dem  Vorsitzenden  eines  bedeutenden  Uni- 
versitäts-Spruchhofs  mitgetheilt  worden,  dass 
z,  B.  in  Frankfurter  .Spruchsachen  auf  das  Ver- 
bot als  zweifellos  praktisch  Bezug  genommea 
zu  werden  pflege.  Dass  aber  die  Forderung 
dem  Fiskus  zufalle,  wie  Mühlenbrucb  auch 
behauptet,  ist  uprichtig,  s.  Puchta S.  647.  und 
Vangerow  S.  XU. 

*6  Diese,  in-c,  22.  Jllanda/i  eingeführte  Be- 
schränkung hat  nicht  nur  zu  vielfachen  Zwei- 
feln, Fragen  und  Streitereien  Veranlassung  ge- 
geben, sondern  ist  auch  der  Gegenstand  leb- 
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l)6ab8icfatigt  worden.  Zur  VöAiüderung  von  TTteg^UuDgea  diesef  Vörsciirift  kt 
namentlich  äticIi  verboten,  ausgesproehenermaa^en  Fordeitingeh  anm  The»!  gegen 
Abfindung  nnd  vorwandHch  «ntn  anderen  Theil  schenktragsweise ,  odfer  zwar  vor- 
wandlich  ganz  und  gar  schenkungsweise,  dennoch  aber  gegen  eitiige  Vergtitigung 
im  Stillen  auf  Andere  zu  Überträgen,  widrigen  Falls  soll  der  Cessionar  immer  nur 
Bö  viel  vom  abgetretenen  ßchuldner  fordern  können,  alö  er  selbst  g^geb^  hat;  wirk* 
lieh  beabsichtigte'  Schenkungen  sind  freilich  als  möglich  hierbei  nicht  abgesclmit* 
ten*7.  Die  Anwendung  dieSser  Vorschrift  setzt  Geld  ak  Inhalt  der  Leistung'  des 
Schuldners  voraus,  dennoch  ist  es  nicht  nothwendig,  dass  die  Forderung  urspräng- 
litsh  rtne  Geldsumme  betrefib,  sondern  es  kommt  auf  Eins  damit  hinaus,  wenn 
durch  Berechnung  und  Forderung  des  Interesses  aristätt  der  schuldigen;  Handlung 
letztere  in  ersteres  verwandelt  wird;  ohne  dies  ist  allerditlgs  die  Anwendung  ausge- 
schlossen, und  daher  hat  es  denn  der  Schuldner  in  seiner  Grewalt,  Üü*  den  Fall  der 
VerurtheSlurig  in  eine  Leistung  anderer  Art  durch  fortgesetzte  Verweigerung  die 
Berechnung  des  Interesses  zu  erzwingen,  und  dagegen  die  Besi^brSnkung  auf  die 
Erwerbssumme    geltend    zu    machen^^.      Ausgenommen    von    dieser    Beschrän- 


hafter  Angriffe  geworden,  welche  denn  auch  zu 
den  Versuchen  von  allerlei  Beschränkungen 
gefuhrt  haben;  s.  bei  Hühlenbruch  §.  63., 
der  das  Gesetz  heftig  angreift,  und  Glück 
Komm.  Bd.  XVI.  8.  458  ff.  und  die  dort  Gen. 
Die  Ehrenrettung  des  K.  Anastasius  hat  beson- 
ders Fnchta  S.  647  f.  übernommen,  indem  er 
den,  nach  m.  £.  ganz  richtigen,  Gesichtspunkt 
dafür  aufstellt,  dass,  um  Misbrauch  mit  Ces- 
sionen  zum  Schaden  des  Schuldners  zu  verhin- 
dern, itaan  als  das  geeignetste  Mittel  das  aner- 
kannt habe,  den  Forderungen  die  Eigenschaft 
eines  Handelsartikels  zu  entziehen ;  denn  nun 
wurde  j[ede  Forderung  nur  ein  absolutes  Aequi- 
valent  des  Preises.  Dieser  Zweck  kann  aller- 
dings je  nach  Verschiedenheit  der  Umstände, 
der  Ansichten  über  Gegenstände  des  Verkehrs 
u.  s.  w.  verschiedener  Beurtheilung  unterliegen. 
Indessen  gereicht  dies  einem  in  einer  gewissen 
Zeit  erlassenen  Gesetz  natürlich  nicht  zum  Vor- 
wurf, so  wenig,  wie  dass  es  nicht  alle  Wege  ab- 
zuschneiden vermocht  hat,  seine  Vorschriften 
zu  xungehen.  Je  nachdem  man  nun  mehr  ge- 
neigt ist,  sich  der  Ansicht,  von  welcher  der  Ge- 
setzgeber ausgegangen  ist,  anzuschliessen  oder 
zu  widersprechen,  wird  man  auch  geneigt  sein, 
mehr  oder  weniger  Ausnahmen  als  gerechtfer- 
tigt anzuerkennen.    S.  die  ff.  Anmm. 

*7  C.  28.  eod.,  vergl.  Mühlenbruch  S.  587. 
Der  besondere  Inhalt  dieses  Gesetzes  ist  sehr 
prekär.  C.  22.  d.  selbst  nimmt  Schenkungen 
von  Forderungen  von  der  Beschränkung  aus. 
Dass  nun  der  abgetretene  Schuldner  eine 
Scheinschenkung,  betreffe  sie  die  Forderung 
ganz  oder  zum  Theil,  schon  vom  Standpunkt 
des  anastas.  Gesetzes  aus  anfechten  könne, 
Sintenij,  Civllrecbt  S.  Aufl.  II. 


nämlich  durch  dupltca  doli,  dürfte  keinem 
Zweifel  unterzogen  werden;  der  Erfolg  wird. 
also  schon  danaeh  immer  der  sein,  dass  jener 
nur  soviel  zu  zahlen  hat,  als  der  Cessionar 
wirklich  für  die  Forderung  gegeben  hat ,  denn 
das  war  ja  der  Zweck  des  Gesetzes.  Dass 
nämlich  dal»  blosse  Berufen  auf  geschehene 
Schenkung  gegen  die  exe,  legis  Anastas,  ohne 
Beweis  bei  {dttplictmdo)  erhobenem  Wider- 
spruch, danach  schon  auf  Seiten  des  Cessionars 
für  hinreichend  erachtet  worden  sei,  lässt  sich 
doch  in  der  That  nicht  wohl  denken.  Ist  diese 
Voraussetzung  nöthig,  so  sprach  c.  28.  d.  nur 
etwas  ausdrücklich  und  ausführlich  aus,  was 
sich  eigentlich  schon  von  selbst  verstand ;  ich 
habe  seinen  Inhalt  daher  möglichst  wörtlich 
wiedergegeben  (nuUi  Heere  partem  etc.),  so  dass 
denn  danach  nur  das  gröbste  Mittel  zur  Um- 
gehung des  Gesetzes  als  ausdrücklich  ausge- 
schlossen erseheint. 

«  Hierüber  ist  Streit.  Glück  Komm.  Bd. 
XVI.  S.  468.  bezieht  das  anastas.  Gesetz  aus- 
schliesslich auf  Geldschulden;  da  er  diesen 
die  „dinglieben  Klagen'^  entgegenstellt,  so  ist 
es  zweifelhaft,  wie  er  dies  eigentlich  verstehe. 
Mühlenbruch  S.  548.  lehrt:  „dass  dasselbe 
nur  auf  die  Cession  solcher  Klagen  bezogen 
werden  dürfe,  die  auf  Verfolgung  fungibler 
Sachen  zustehen*%  und  zwar  einfach  darum, 
dass  ein  Abzug  des  zu  Venig  Bezahlten  vom 
Gegenstand  der  Forderung  sonst  gar  nicht  ge- 
denkbar sei.  Hier  ist  aber  die  Verwandlung 
desselben  in  die  Leistung  des  Interesses  über- 
sehen. Mag  es  sein,  dass  der  Kaiser  Anastasius 
wirklich  nur  die  Geldforderungen  gemeinthabe, 
indem  die  Machinationen ,  welche  er  vereiteln 
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kuAg^^  s|n4  Aber;  ß)  Oessioaeu  iujeolcheii  F^en,  iwa  pto  diuioh.dietU«a9täö^  ttidit 
diupch^spekuUreudq  Bereqtouag  d$B  Cemowt^herh^tWiatimiäif^v^ 
TlwUun,gea;»twid.Au8iWftndQrBets5uiJg^  awwcbwi  TbeilfeabQm  «n,t«nfii»»er»hwiigot, 
bescmderp  f^so,  bol  £2!btli0ilax)g0u  ,uad  Genei]9ohsJltßwa;0^xms^m\iih^\ä^i:^^ 
einer  I'oTdesomg  m  Zahltmgssti^tt;  b^;  der  gf^m>A\Anii(\aig'jimwßr&M»f0^ 
dtircb  de&  Pfandbesitüer  erfg^aden  Ceasiim  iderFotderu^ffüäafl^elbi^Q^ij  «rad.)t»6i 
den  dxxadh  Mejatgßbot  in ; ,  öffentUobi^a.  V4>steigernBgi9a.  ige»ehtii|e)ii(m  1  £no^i«W9<^ 
von  yofd^mngen.^f*  •  ■      f.-     •■  -■„   ■..    ..,'.-/    .  •.■•lis-i^  .   r-)]; -•.■fi.fr.v/c/.  ..;' 

b)  Deuji  Zw^fcd^ö  Verbot»  g^mü«^  Biwd.  ibm«  flol<ÄftiE'9rdöiitogWi<wA*hfi«, 
welche  ihrer  Natur  und  ihrer  Bestimmung  nach,  überhaupt  und  leicht  Yi;fäj^^ 
Hand  india  a&d6re;«a  geheQ,.d<urauf  b0reQh)ieVsin(d,;.O6geiii;$ti^Qld^{S^  zu 
sf^nyalsaWo^hdelford^rungem,  Obligationen  ^f  deA  Btitfinbabecr^nnd^Stilitft^bäga- 
tionen^^.    .  -  •   ,   'v-  ruH.ri' 

.  ,  c)  Y^SkUBgoB^tut  iat  natürUch,  daes  «i<)h  bestimint  ermit^la  Jöast^,  wieviel  fiir 
die  4Sßdirte£'orde]ning  ge^ebei^  worden  ist;  daai^b  ri<^blbet  «eh.  an^.iüe  Dumtne»  des 
Interesse»,  wenn,  es  auf  dessen  Poi^derung^  1^KL  Beireobaung  ja^taU  dea  ^geotliehon 
Gegenstands  hinauakan^t.  Sind  nun  mehrere  Forderungen  wider  TOrsobledeiie 
Schuldner  um  !Eüne  Sunwe  cedirt  wordc^n,  so  läset  sich  nicbt.sageit^  dasB  eüifi^Tet*- 
bältnissmässige  Ventheilungdet  j^ufsunune  auf  den,Nennbe(trag  gescheben^sQ^sse, 


wollte ,  meist  nur  bei  diesen  zutreffen ,  so  ist 
doch  die  Bezeichaui^:  fiesaiones  aliiß  competenr 
Uum  aciion,  so  allgemein^  dass  ich  zakh  nicht 
nur  für  berechtigt,  sonderafür  rerpflichtethalte^ 
keine  Beschränkung  von  objektiver  Art  ajuu«- 
erkennen.  C^ent  man  nun  aber  einmal  über 
die  Geldf^rderungen  hinaus,  so  weiss  ich  nicht, 
mit  welchem  Recht  man  bei  denen  fungibler 
Sachen  stehen  bleiben  will.  S.  auch  Puchta 
S.  G5Q.  Nun  kümite  sich  nur  noch  fragen,  wie 
e^  TTiTi  flr-m  Vorsieh  ützen  derException  aus  der 
gesetzlichen  Vorschrift  dann  zu  halten  sei,  wenn 
der  Cessionar  Ton  vornherein  nicht  das  In- 
teresse £um  Gegenstand  seiner  Klage  macht? 
S.  §.  88.  z.  A.,  §:  85.  z.  A.,  §.  86.  z.  A.  und  §.  90. 
z.  A.  Ohne  Zweifel  ist  die  exe,  schon  hier  an 
ihrem  gewöhnlichen  Platz  zulässig,  indessen 
glaube  ich  aueh,  dass  dieselbe,  wenn  es  erst 
in  der  Exekutionsinstanz  zur  Forderung  und 
Berechnung  des  Interesses  kommt,  keineswegs 
durch  die  sonstige  proz^ssualiscke  Nothwen- 
digkeit  der  Verbindung  der  peäremtorischen 
Exceptionen  mit  der  Einlassung  ausgeschlossen 
ist  Erscheint  ein  solcher  E^cekutionaantrag 
nämlich  recht  eigentlich  wie  eine  besondere 
actio  juäiccui  f  so  müssen  auch  die  gegcai  diese 
im  Besonderen  gerichteten  Exceptionen  nun 
erst  noch  zulässig  sein. 

^9  Man  darf  hierbei  nicht  ausser  Acht  lassen, 
dass,  dem  Begriff  des  Kaufs  gemäss^  von  der 
Einschränkung  nur  die  für  Geld,  nicht  auf  an- 
dere "Weise,  "wie  durch  Tausch  u.  s.  w.,  erwor- 
benen Forderungen ,  der  Regel  nach  betroffen 


werden,  s.  Mühlenbruch  S.  5S9  ff.,  nur  ist 
freihph  die  Aulberk^amkeit  daraus»  Ahten, 
ob  nicht  eine  l/mgehung  des  Gesetzes  beab- 
sichtigt ist;  s.  Pfeiffex  prakt.Auafalur»,Bd*  I. 

S.  48.48.   . 

w  Diese  Ausnahme  statuirt  c.  22.  d.  selbst, 
vergl.  dazu  Mühlenbruch  S.  5^1  ff.  *  Das 
ihneri  zu  Grunde  liegende' im  Text  angege- 
bene Princip  berechtigt  zu  der  Ahweiidung 
desselben  auch  in  anderen  Fällen  von  gfeicher 
Natur. 

51  Hierüber  herrscht  m.  "W.  keine  Meinungs- 
verschiedenheit, s.  Mühlenbruch  S,  544.  3. 
Puchta  S.  649.  ,         .    .     }  ! 

52  Obwohl  die  o.  22,  d.  keine  Aeiiderung  zu 
einem  solchen.  Unterschied  «athält|.ao  hat'dech 
das  allgemein  gefühlte  Sed&rfioos^  hier  eine 
Ausnahme  als  unabweislich  anerkannt,  8,'Mtth- 
lenbruich  8.  54&  und  die. dort. -Genk,  und 
Puchta  S.  649.,  doch  sind  über  euucelne  Mo- 
dalitäten derselben  manche  Meinungavertfchie- 
denheiten  vorhanden.  So  wpUen  Einige^  z^  B« 
Linde  in  der  Zeitschrijft  Bd.  HI,  S.  19  &,  nur 
Staatspapiere  ausgenommen  wisseut  allein  delr 
für  die  Ausnahme  anzuerkennende  >  Gnmd 
reicht  offenbar  über  diese  l^mus.  Fernerer 
Streit  ist  darüber,  ob  b^  deor  Cesaion  d^<aog, 
Engagementsbriefe  die  X»  AmiHob.  anwendbar 
sei?  Die  Frage  ist  ebenfalls  aua  dem  allge- 
meinen Gesichtspunkt  zu  verneinen,  a.  Puchta 
S.  650.  (a.  M.  Mühlenbruch  &  547.)  und 
vergl.  auch  Anm.  55.    , 
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w«ü  tiidktiMtitdlit^-dftdb  dies  «nob  AUioht  geweien  mif  vielmehi*  "wird  der  Zw^ck 
der  SSbMliiabikmüg^^iif  :dle\ÄTt  etreicfat,  da«d  d<^r  0«««i(itiar  beliebig  j^d^  Schnld- 
tto«  aiil^elfMiv^^dber  im'Gflktsen'  vioxiiiiikii  wuM  läeltt*  Btu^Liskfb^toii  biYisi,  als  ^ 
86lbM/g«giBbto<bttfl,vso  'd*s^,  weh»  er  dies*  i^On*d^&Hoder  &&ii  zuerst- ätfigegriffbnen 
SdAddiie^^fttigliihat)  ^le  übdgea  fir«t^  aosgeh^ii^.'  ^  Nor  Wetai  eki^  Mebrbeit  'Töa 
Sacbon  Qiid<£1^yd6iiiiig«&,  ide  einelk^biefaaft,  g«ikwQslftji()d^r*^iM  Mebi-lieit  von  For- 
derwigotf^ ttAd ' Vetpfti^rttttigen  nm  üneGfeBBmvtkmtaxA&'üh^rAommeA  wordeü  ist^  ist 
die  Anwendung  der  gesetzlicben  Vorscbrift  ausgescblossen,  ausgenommen  trenn  die 
Kavftttmme*  «^tobt 'eihmaü  denvBetirag^  def  damüter  begHffeHen  OeMfördernngen 

deekt».-   '■    ■•■•  /  ■     ''  • l   :  •.  •     .. 

•  4)i  i&düeb'nt  die  Ceseiot^  dei^  Fi^rdeiünig  eitiesttngewissen  und  gewagten  Ge- 
genstand», deviülse  nedb  Mcbi  coustirt,  obne  BiBSdlfänkting  rttcksi^tiicb'  der  Kauf- 
summe  gestattet^. 

Diese  BösobrXttkung  ht  Ton  dem  vom  Oessioinair  angegriffenen  Sklbuldner  seiner 
Zeit  dureb  Ebto^ption  geltend  eu  machen ,  und  da  nun  leteteren  Niemand  ausser 
dem  eisterenr-  fib^rbäupt  ^i^ei'klagen  kaaem,  so  kommt  jenem  der  Ueberscbuss  zu  Gute^. 
Mit  dem  «Beweis  abetf  verbfilt  es'sicb  bier  so^  dass,'  wenii  der  Fall  ron  der  Alt  ist, 
dass  der  Bcbuldner  erst  den  Kauf  als  Grutid  der  Cessien  zwr  Spraefa^  bringen  muss, 
er  dies  «dcb  su  bewofisett  bat;  bingesebeoi  auf  den  Beweis  deif  Zahlung  der  ganzen 
Smnme  aber  bat  der  Einwand  den  Charakter  einer  Verneinung,  so  dass  der  Ces- 


^  Diese  Besobiftikkung  erkennt  Mlihlen^ 
brueb  8.  544.'nMfat  an,  sondern  lehrt,  dass  die 
Lex  Amutüs»  hierga&x  ananwendbar  sei,  weil 
sich  die  Simime  nicht  ausmitteln  lasse,  welche 
iur  die  ab  getretene  ford^mig  gezahlt  worden ; 
Fuchta  S.  €51.  dagegen  glaubt,  dass  schlecht- 
hin die  Einschränkung  zur  Anwendung  komme, 
indessen  Iftsat  er  sich  daiuber  nicht  aas,  wie 
sich  das  in  der  W]irklichkeit  gestalten  werde. 
Mühlenbruch  hat  sich  in  der  8.  Aufl.  seines 
Buchs  auf  Veranlassung  eines  gewissen  Pro- 
zesses, in  welchem  ich  als  Advokat  diente,  über 
diesen  Fall  in  der  gedachten  Weise  erklärt,  die 
ich  dem  Interesse  meines  Klienten  gemäss  ver- 
focht; ich  kann  aber  nicht  zurückhalten ,  dass 
mir  diejenige,  welche  ich  im  Text  jetzt  aufge- 
stellt habe,  als-die  juristisch  allein  riehtige  und 
dem  Zweck'  des' Gesetzes  entsprechende  er- 
scheint Si^d  also  c.  B»  drei  Forderungen,  an 
A.  Von  100,  an  B«  von  200,  an  C.  von  800,  für 
eme  Yalota  von  l50  dedht,  so  wtode  A.,  zuerst 
aagegriffen,  sich  mit  der  exe,  gar  nicht  schützen 
können,  B.  hinlerher  angegrifibn,  aber  aller- 
dings so,  dass  er  nur  50  noch  zu  zahlen  braucht, 
ebenso  C,  wenn  er  anstatt  des  B.  nach  A.  ange- 
griiTeii  wird.  Hat  hingegen  der  Gläubiger  von 
A.  bereite  100,  und  von  B.  (oder  C.)  60  erhalten, 
so  kann  er  nun  gar  nichts  weiter  fordern.  B. 
oder  C,  zuerst  angegriffen,  würden  sieh  mit  der 
exe,  schützen  kdnnen,  und  nur  150  su  zahlen 
nöthig  haben,  und  dann  der  resp.  andere  von 
ihnen  und  A.  ganz  frei  ausgehen.   Es  ist  übrir 


gens  nicht*  unwahrscheinlich ,  dass  Fuchta 
von  dem  von  ihm  festgehaltenen  Standpunkt 
aus  diesen  Fall  gerade  ebenso  entsöhxeden 
haben  w<irde. 

84  Die  in  voriger  Anm.  gen. ' Öchriftsteller 
sind  über  die  Begel  einverstanden,  ohne  der 
Ausnahme  zu  gedenken,  ja  sie  scheinen  sie  zu 
leugnen;  gleichwohl  ist  dieser  Fall  offenbar 
dem  vorigen  gleich,  s.  auch  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  604. 

W  VergL  Puchta  S.  6^1.  d).  Hiermit  sind 
nicht  zu  yexwechaeln  die  ungewissen  oder  un- 
sicheren Forderungen,  in  Betreff  deren  von 
Manchen  ohne  Qrund  eine  Ausnahme  verthei- 
digt  worden  iat  S.  Mühlenbruch  S.  548  ff. 
und  das.  auch  noch  nber  andere  unstatthafte 
Beschränkungsn  und  Ausnahmen. 

^'  Hierüber  ist  auch  Streit  gewesen,  indessen 
spricht  gar' nichts  f^  die  Meinung,  dass  der 
Ueberrest  an  den  Fiskus  falle,  s.  Mühlen- 
bruch 8.  550.,  Puchta  S.  651.  Wider  eine 
neueriioh  (von  Brackenhöft  im  Archiv  Bd. 
XXIII. Nr.  6.)  ausgesprochene  unterscheidende 
Ansicht,  wonach  dem  Cedenten  der  Rest  ver- 
bleibe, wenn  er  ein  reines  Kaufgeschäft  abge- 
schlossen, und  nur  bei  einer  Vermischung  des 
Kaufe  mit  Schenkung  verloren  gehe,  s.  V en- 
ger ow  S.  126  ff.  Darüber  endlich,  dass  auch 
in  Ansehung  dieses  Keohts  keine  naturalis  ohL 
bleibe,  s.  Mühlenbruch  und  dens.  an  den 
aa.  OO. 
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monaf  bewenson .  muiii  >  i  daai  >  er  die  gmze  S&nxbsn»  -  aa !  den  Ceddnte*  ^etmblt'.  habe. 
Hierza.  aber  genügtl  euL  eoMäder 'iurdier  ßei9lio{iäT]iib& 

abgesobdorKdM^on  gesdt^bendsiBekfiBntKiasdee  Oedentaiv:\v0g!egipn'dilx»fcni6t  eiiger 
treteneSnhuldiier  dM»ijGeg6nl)ewei&ifiibr6n!mÜs8te,:>ifeiii&ifeir  faeif^raifiestEeite^idiifls 
diof  ga^2i6  Smume' geBaUtijei^  belnuTti^^  (B«  nooh  «.  .£.\diem<^.)t^i  ii<il  .>ofio  <  i>  > 
.'  lY;'  £>i0  Wis^angetn-  dar:  Oessidsr  zrigen'^sidiirlii  lEolgn^:  der  ilKd^röiidaBngi^iitad 
be^iefaoAglsw^iflerdoffii^dsIhdeirän^rder  Vieiliälthlsse.;^^  deni^disä}  dfllmoidfetbeif 

Hgteü  'Persoaeii^  d^ibtCedtoteii'^i  däm=  tCesaionari  und  •deaviabgöttreteneiii  SeUnld^im; 
nach* drei l:vferscM(dlendn:S|Qfia^1lttgqIl;^biIl.'f' •<)''':.')  ■«"••  "■'-'■  'i-.^-:- .fil.-nroyl  •«'(•i>n?i  •-; 
'  :A«'  Biö.BesfiiiiiDHng' dei3'VeriiäkinBse8  zwkcheadma\OedBiiteft»tti)äfdeiipt)Oefi^ 
sionatr  ifit,  mit ,  det  ¥drbemerfcat>g)  dass  Idtor  VQisagsiimse  die  «aol;  4»iiflin7liecii£9* 
gesohäftibembende  Oeftton.zü  yeroielien  ist,-  zttVösdecsi  vsm  fAdm ' Yiori^c^ümga* 
gnmde  zur  OeaalöA  »bhängig,  wie  diesei;  ^nter '^Nr.  11«  a.  erlHrtert  'irotdMruti:  'Eh» 
Grescbäft,  welches  diesen  ausmacht,  steht,  wie  dort  bemerkt  wtordft^  tnster  seifig» 
eigenthümlichen  Regeln,  also  als  Kauf,  Tausch  u.  s.  w.,  ohne  dass  der  Gregenstand 
desselben,  d.  i.  die  Forderung,  Ausnahmen  zur  Folge  hätte ''^^.  i^ieraja^  ents^jpi^g^n 
denn  also  auch  die  yerschiedenqn  gegenseitigen  Bedite  und,  Yergfliclitia^gfaf^,, , 


^7  Diese  Beweislast  iftt  fl^ifiserordentlieh  be« 
stritten;  die  Lit.  s.  bei  Mürhienbruelx Sr605f. 
und  Vangeraw  S.tl29.  i  Die  am  meiali^ii  ver- 
breitete Aüaidit  g«htdahiB,  dass  dem  Cesstonaa; 
der  Beweis 'obtiege,  dr  habead  viel  an  den  Co« 
deiUeD  geaahlt,  wie  w<  einklage  v  s.  (rlüek 
Komm.  Bd.  XVI.  6.471.  Und  di^  dort.  Anm^ 
15.  16.  und  bei  BurehaTdi  im  AxekiT.  Bd. 
XVIIIl  Nr.  B.  Anm.  2.<]kn.,  dasuFuobta  a. 
a.  O.  9«  651«  Eine  andere  neiseirtich  besonders 
von  Butchardi  «uasulahreiB  verwiohte  An- 
sicht i^  die ,  der  abgefcreteno  Schuldner  müsse 
beiNfeisen  ^  daäs  und  wieviel  der  Gessionar  we^ 
niger  bezahif  habe.  Diese  hat  überseugend 
widerlegt  Vangerow  S.  181  ff.<,  ingieiichen 
eine  ebenfalls  neneriißh  von  Bracken h^ft 
(s.  vorige  A'nm.)  m  begründen  ver»üohte,  da« 
nadx  untesscheidende  Meinung,  ob  aichder 
Schuldner  auf  o<  22.  oderc.  28.  JMoiMiatt berufe. 
Die  gemeine  Meinung  rechl^ertigt  säioh  in.Be» 
tracht,  daee  diese,  beiden  gen.  Konatit«  nur  so« 
weit  die  Klage  i gestatten,  als  der  Ges^onar 
Valuta  gezahlt,  ans  diesen  unmittelbar  inao« 
fem,  als  doch  danach  nur  di«  Zahlung  cum 
Klaggrunde  gehärt/ond  aiao  deren  Beweis  auf 
den  Kläger  fälh.  Hierzu  aber  m'uss  eine  im 
Cesaionsinstniment  enthaltene  Quitlung  oder 
ein  sonstiges  Empfangabökenntnias  des  Ge« 
deuten  genügen.  Zwar  ist  hierüber  Streit  ent- 
standen, naraentlioh  aus  dem  Qesichtapunkt 
der  Beweiskraft  von  Fnvaturkunden,  allein  die 
dagegen  erhobenen  Zweifel  sind  hier  unge- 
gründet, 1.  Gensler  im  Archiv  Bd-  U,  S.  4  ff* 
Mühlenbrueh  S.  605  ff.  Denn  eine  ür- 
k»nde  der  Art  enthält  nicht  aowohl  ein  Zeug- 


nisu,  als  ainejrarfiigetide  WitUenaeiMäfftmg  Je- 
inands  übef.  seine  Red^tec  ^ieae  , würde  äbac^ 
lute  Kraft'  ba^n y>  geschähe  aie  peraSnH^h^  iJi 
Oeigen^srart  des  SofauidneKa;j^toa«  ^ohsiftlidie 
Bekenntnisa  nun,  dass  aicf  gesohehea  mi-mUB^ 
swisch^n  den  Faiiheien'  befweiaei^t.iBohald  je» 
anerkannt  isti,  und  daher  iat  die  Uxkotide  da»» 
über  rekognoficibeL  Ebenso  mvna;  dte.  Ana- 
sage*  dea  Cedenten,  wenn  er  ak  Zange  vemnm* 
men  worden ,  vollen  Beweis  herateilen*  Dem 
Schuldner  iat  alaotkicfata  übrig,  ate^denGegcok- 
beweis  SU  führen.         .  .     •'     •  .  **    . 

^  Hiernach,  iat  ako  anch  die  Frage  mm  id«r 
Anwendbarkeit  der  Besthnafungeii  «über  iii^eio 
enormis  zu.  beantworten,  welche  M'ühlen-- 
br ttoh  S.  622.  aus  unhiedLtbäiien  Gründen^enn 
sie  betreffen  den  Kauf  von  Forderun^eb  jüdii 
aüein,  sondern  einö  BinachwmkuAg  ^^  Oe- 
genstandfi)  verneint^  Bi  dagegenPuc  h  taS,  G&Qn 
8.  noch  oben  bei  Anm.  ^f^;  .Mühltenbttt«!» 
Si<  #21;  scheint  hieri  eine  tosß^ntni'^adiwipieti 
eorttr.  beirii^eh  der  Oegenleiatung  fur-atatt* 
baft  ku  halten  4  so  daas  dear  GeasLonardieJLre- 
ditirung  4er  Valuta  beweisen'^  müssei  Atietn 
ohne  hinreidienden  Oründ.  -Die  l^othwien- 
digkeit  nämtioh ,  dasa  beim  Kapi£  tön  Sachen 
der  Ueberglang  dea  ^entbuma^wenni keine 
Zahhmg-erfelgt  ist,  nur  nach  geaebehener  Kre** 
dittrung  dea  Preises  als  erfolgt  hdaraehtet  wisd^ 
und'  also  deren  Beweia  gelahrt  -wodeh  muaa, 
beruht  darauf,  dass  die  Absicht  der  Uebertrar 
gung  des  EigenthumI  durch  die  Tfädikion  vcm 
Seiten  des  Verkauftes  ohne  ^mpfangeae  Zithr 
lung  nicht  vermuthet  weaMlen.B(^^  Um  eine 
mögliche     verschiedenartige  •  Intexpretatkua 
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iDiEiberKteht -1)  Ali  voidonttfr-SteB^  die  Frftge  nach  der  Haftang^deff^lledeiiteH 
ge^entiber'^dek'fCewibBarv  ^fSalb' letztefel'  i^rem  8clmldii&r«g!ar-  ke]ne'4>der  nur  tfaeü- 
waUe  BtfiMij^img.  der// abg>^väten^a  *  Forderasg^i  e^aken<  kmm^^.  Mftgliob  iet  dies 
B€f^lä'  tim^'^j^tkiBdithedi  'Hindefnütten  (aLio-ir«tia"die  iPoxdefnn^  gariniehresistirt; 
oder  erloschen  ist,  rodo*  ihr  4iiiie  depftörUdbe  EimMe  0iitgiigea9teht)vTri6  ajasifakti« 
Mheoi  (oBfamenäftih  am  Fall '  der  InsbivenB  -d«B  Seiraüdhen)^  sofiem  'dei  bbicbilseitK  «dbon 
vot^Zkitidw  CetBiont  besbrndea.  <  IHb  Vra^e  nach:det  fiaiftäiii^.des  OdieiiMi  be^ 
trifft' ! abur  m^.^a;  W^  <entireder  innv  'die  jilriatiseheiv  xidar'' tici»ti  diesar  aücb  diö 
faktische  Realisirbarkeit,  oder  die  Freiheit  von  jeder: 'Yier^fliohtiitt^^.tDas  Ititdade 
Priic^'^b^^deveiv  Beaütfrortuu^  ist  nxttdicbtidie^Oedsicm  s^Hnt^-sotiderii  e^.kann 
dii9sntir  derselbe  Grund  sein,  inis  'weloheia  der  Oedent^^edii^  bat,  abso  die  Obli- 
gation, dem^ErftiHting'  dwdh  die  Cession  beabsichtigt  war.'  Ins  Emaelae  läast 
Biob  dds' ittebt  verfolgen,  ohne  die  rerschiedenen  caw&u  A&t  OessioAen .  kliuiBeif 
weise' zui'ci^rteito^^'     :■.■■'■-  -••'./.' 


eines  Akts,  der  Tradition,  handelt  es  sicK  aber 
beim KatifVonFoirdehm^en nicht.'  S.PHichta 
S.  641. 

&^.  ObBÖbott  dttfeh  dcnEingangSBatE derXtt 
A^  der  riobtige  Staadpniikt  bot  Betraofatofig 
des  Verbflltaissef}  s«wcfaen  Ccdeaten  :aad  C^b« 
•iönas  eingeikOttmeii  war,'Mr  war  doch  in  dea 
frObtratt' Ausgaben,  bei  Darstellang  der  spe^ 
aiellereh  Regein  die  Vemeinang  der  Haftui^ 
des  erstOTen  für  dve  Güte  der  Forderung  in 
einem  Gegeasatz  mit  der  Haftung  für  die  Ve* 
ritftt  Torgetrsgen,  welober  auch  die  Kon- 
sequenzen von  jenem  Standpunkt  sn  umflossen 
cMker-mi  modifiziren  verleiten  konnte.  loh 
hatte  mich  m.  a.  W.  von  der  einstimmig  und 
-onangefochteii  berrschenden  allgemeinen  alten 
Begel?  der  Gedeat  hi^e'  dem  Ceesionar  nut 
de  veriiate,  nicht  ^de  bonitaae'  der  abgetretenen 
Forderung,  *^  tmbeschadet  der  Ausoahmeii 
durch  Vevtiag  odöb  dolus  ^  und  manofaes  Man- 
geU  der  Yevständigang  über  die  Bonität  imd 
Yeritftt^,  als  selbstständigen  nicht  total  lo»9 
gesagt.  Bass'  nun  diese  herrschende  Hegel 
nnbegründet  sei,  ist  m.  £;  nachgeiriesen  wor- 
den-ron  A.  S'ehliema'nn  in  der  gekrönten 
Prefeschiütsdie  Hafftung  des  Cedenten^  Kosti 
ld4d/2.  Ausg.lSöO  (über  die  Literargesohiefate 
s.  den  s.'S.  1-^8.).  Er-  weist  namentlich  naoh, 
das«  der-  Hanptfthlar  der  filteren  Doktrin  in 
der  Voraussetaung  ruhe,  der  Gedent  sei  als 
solcher,  weil  er  eedsrt  habe,  dem  Gessionar  zu 
eoner  bestimmten  Haftung  verbunden;  Ton 
dieser  Voraussetzung  wollte  man  eine  Antwort 
auf  die  Frage  habeh,  ob  der  Gedent  regel« 
mä^tagM  bBiiiiaU  oder  de  veritata  hake.  .Da« 
gegen  steht  die  Sache  Tiehnehr  so,  dass  eine 
Verpflichtung  zur  Haftung  ganz  allein  aus  dem 
unterliegenden  Titel  der  Cession,  deren  catuea, 


zu  bemessen  sei,  dnd  d'ass  diesetbe  nicht  von 
Weiteren  gesetzlichen  Modifikfetionen  ödeir  Zu* 
Sätzen  umgeben  sei  und  geregelt  werde.  Vgl. 
8chlietoannSia-*-16-  '    .    -    : 

«0  S:den8.B.  16!ffi'^      '  -      \ 

^  Hierüber  handielt  Schliemann  a.  a.  O. 
S.  22^93.  und  betrachtet' die  einzelnen  Fälle 
nach  folgenden  Klassen  derGeseion:  I:  frei«" 
willige,  und  zwar  absolut,  so  dass^srkein 
Recht  auf  Vornahms  der  Cession  bestand 
(Hauptfall:  Sehenkung),  oder  relativ,  d.  L 
wer  die  Ctssion  emer  bestimmten  Forde<- 
rung,  eine  bestefaesidc  Verbindlichkeit  des  Ce* 
denten  tilgt,  ohne  dass  er  jedoch  zu  dieser  be« 
stii^ntea  Oession  vet^ichtet  war.  .  Bei  der 
letzteren  Art 'kann  der  Grund  dieser  £rschei-> 
nung  s  o  w  0  h  1  in  der  generellen  Natur  der  Gbl. 
bertdien  (wenn  und  je  nachdem  diese  ganz  ge** 
nerellauf  Uebertragung irgend  eines  der  rich- 
teiiichen  Bdifltzung  üfoeiiassenen  Vermögens- 
theils',  oder  eine  bestimmte  Summe  m  genere^ 
oder  alternativ«,  und  rwat  entweder  in  gleich- 
artiger doppelter  Weise  ^.  oder  auf  die  Oession 
einer  bestimmten  Forderung  geht)^  «^  a  1  s  auch 
nicht,  sondern  die  ObL  geht  entweder  auf  eine 
Spezies,  oder  auf  ein  solches  genut^  in  dem  di^ 
Gession  emer  Forderung  nicht  begriffen  ist. 
Alsdann  ist  der  Grund  entweder  in  der  Gesteh* 
tung  des  Gläubigers  an  den  Schuldner,  sich 
durch  Gession  einer  FoDderung  in  genere  oder 
einer  bestimmten  Forderung  zu  befreien,  -— 
oder  in  einer  solchen  des  Gesetzes  (in  beiden 
Fällen)  tu  suchen.:  H.  Unfreiwillige^  d.  i. 
Gession  einer  Forderung,  auf  deren  Vomftbme 
der  Gläubiger  einen  rechtlichen  Anspniefa  bat. 
Letzterer  kann  fldch  gcündsn:  entweder  in 
einem  onerosen  oder  lukrativen  Bechtage- 
schäft,  oder  auf  positiver  geseUlicher  Vor- 
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'   Die  liiemäeh  zu  belsdmm^tfde-gesdtdklie  Häftiiiig^  de&Geieatt^  a^Tdorch 

Veftfag  oÄer'Dii^ositiön  in  eiiäei&^l^stluneiit  "^  heiter  ^leguiiaräwnmriia^'^iko^aBaset 

Haftpfficbt'^^i'  l>fö  istidtei:«  ist  tibb^ehränkt  iind(«8  ist  aObs  WiÜihKeAeB£allAaiqfmaa&> 
fdvti^.  Tihf  die  iKWdtd;  'derdtr^Ztthl  mtte^flcbespflic^igtv  kommt oknädii^  ^eiB^l 
in  Beträfcbt,''d«ös')6iu  V«tirAg,  der  eiü'iT^nnÜ  n$'^hti  pnäeal^tumheghaßt,  tswAiM^ 
tmgültig  idt^. '  Im 'iWbiige*  hatder  •Vöitrag\'di9  Kart(QX^ienie8x¥k2didiii>^Vjdj^'<>uch 
fitiÜschweigetid  gtssebleheb  kAtmy  "^^^i^  n^ünentUehüdle  Keonti&Bi'desiCeasiDiBfo 
w^^n  ätst  JutiBtischen  tind'  fkktiimhed  *M^iig«l  d«tf 'j^bge^bönen'FöpBearfiiiglg&htirt. 
Endliek  lieg«  iä  den  Ffilkn^  '^6'  di^  Oeseiion  Eirfülkiiig  *äiies  RecktegeaofailfltsiM, 
'  weitstes  ^«ift^Beifeehtiguiignkid¥ei:^l<!äitt(tigztop(Deas^^  einer>h'nif0pme  ImtimiBfteflti 
Fötdei^ng  entkth^eln^tiUMhw^igend^r'VerBicfaiatto^  voc^  wennodid  Absiebt 

de^  FWiieieil'diayh  g^h«, 'das^  der  Odssidnsp^iiihtige  iuU>  'B^sreitireK^fiklitcii  SBizi 
soll«  aar  Ucfb^tPagung/als  ilnri  ^in  Hecht  stut^t^;  >    ^     •  j     ■  :.  i  -n;-  in,  .1 

'  B.  Ji^er'^C^detiit!  kältet  detö  Cesisiontö  tos  dem  begbAg^enMdfoieMV'BOirait-reih 
solcber  nadli  Versehiede^heit  d^r  Odtision^flUle  möglich-ist^^niiineililiahrimDitlerrden 
Gessionar  entweder'  arglistig  ^  tJebeirn«ihtt)e  de^  Förderufig  vexbniaBBtr'odcIrjBieh 
sonst  dabei  der*  geflissehtlicheik  ¥^h^imlickang  solcbinr  Unmtäade  sehiddig:^geniaftlit 
^bat^  wälcbe'dto  (/essionät^  von 'deto'€te90hiif^>abzukd.itoKt  geeignet 'goM^e^ 

3)  Za  deü  Verpitcbtangeft  des  Cedenten'  gegen  den  C^ssionläEtgeköst  tarnst^  idass 
er  nickt  nur  dem  Cessionar  kein  Hindemiss  in  den  Weg  lege,  die  Forderung  in 
Gemässkeit  der  Cession  auszuüben,^ sondern  ihm  auck  alle  Mittel  dazu  ansantworte, 
wie  die  Sckuldurkunden,  oder  zugänglich'  mache,  ikn  von  allen  dsiradf  ^tttiss- 
reichen  Umständen  unterriptte,  und  mit  den  nöthigen  Beweismitteln  bekann!  inafche^. 

Er,  hat  3). dem, Cessionar  dasjenige  herauszugeben,  yirsLa  er  naqh  d^  Cession 
vom  SchuWuer .  duxch  unmitte^baye  Leistung,  soweit  jenjer  eine  solche  mit  JElifolg 
noeh  an  ihn  abführen  konnte,:  oder  mittelbar,  ^Iso  auch  in  Fo%e  einer  gegeA,  ihn 
noch  begründet  wordienen  £xnnpeBSlitioai,  empfangen  hat^^.  ^   .    ,    :;/;:'.  ..,^.: 

Schrift.    Diese  gesetzliche  Verpflldkttmg  end-  sen  iDterpretation  mögen  ]tieinungs¥ei^dHe- 
lieh   kboii  sich  sowohl  an  ein  bereits  be-  denheiten  votkommenwid  Widerspruch  han 
stehendes  obligatorisches  VerbSlttiis^  zwiiichen  und  wieder  begitedeFt  seän,  dfer  Haufftssohe 
Cessionsberechtigten  und  Vei^flidht^ten  an-  thut  das  keinen  Euitrag.    1            '\  >'  .. 
schliessen,  b^efhaUgsweise  desscfn  Inhalt  er-  ^  S.  d  eh  He  mann  a.^a«'0;  §.-4. 
weitem,  oder  denseilben  dergestalt verSndern, .    -^  Das  in  Bemiig  hieraaf  hHoßg  votkom- 
daSs  an  Stelle  der  urspranglichen  Verpflidh-  mende  Verspfecfaett  des  O^Währleifttung 
tuAg  und  Berechtiguhg  die  auf  Ossion  ein^r  ist  als  eine^Zusage,  für  dse  Güte  der  FordBEung 
bestimmten  $V)rderungfritt,--*^  als  auch  nicht  haften  zu  wollen,  zu  yetetehen;  ;&•  Mühlen- 
in  dieser  Weise  An  ein  bestehendes  <iblig.  Ver-  bruch  S.  629.                             •     1    /     ,  ' 
hältniss  sieh  aiischliessefn.  ^  Ge^n  die  Rieh-  ^  S.  Bchliemann  &  a.  O.  3.  .934-^8.  ' 
tfgkfeit  dieser  sorgföltigen  KlaäsÄkation  wird  ^  S.  §*  25.-B.  1.    '      ^ ^  r,  ^.i  -    :  •    --r 
Sich    nichts'  Erhebfiohes   einigenden  lasscfn.  ^  S.  Sc hUeiriiannA.  a^O.S.  89^107/ 
Hiermit  sind  die  näheren  Andeutongen  ttir  ^^  S.  Glück  a.  a.  O.  Si451.  tmdMuhl^ti- 
Erwfigung  des  Weiteren  von  dem  richtigen  bnüch  diedas^  S.680.  und  Aomli^Gen«  und 
Hauptstandpunkt  aus  gegeben,  uifi  in  den  Bin-  jetzt  Schliemann «.  a.  0. 8« .  107.  i  •  /  , 
zelf&Uen  die  Verptiohtung  des  Cedenten,  ob  ^  ß/Mühi0nbruchS.62i.;  er  wird  daher 
überhaupt, '  oder  nur  zur  juristischen  (veritas  auch  ein  Cess.-^lm trument*  fordern,  köni^an;' 8. 
nom.)  oder  auch  zur  faktischen  Relalisifbarkeit  Bahr  a.  ai.O.S.  48h          )        ,       •     n  .- 
{honüas  mm.)  bemessen  zu  können.    Der Spe-  ^  Fr.  »>.  §.  l^deMereds beod.    VergLuMich 
KÄlerörterangSchliemänn's  zur  Darlegung  G.  a.  E.  $). .  VergL.B&hx  a.  a.  Ow^  4S9. 
der  Richtigkeit  seinem  Klassifikation  und  bei  Ueber  die  Kompensationseiavede  iäim.dgbüor 
Anwendung  deraeiben  auf  Einzelnes  und  des-  ceuw  im  Bes.  vevgL  Dernburg  KQiii|»eBs. 
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::■■■>' [Bji  IkaaAY&kAhai»s^äe»^QeäBHen\^tk^  hier 

wisdäridie-Yorbemerkiiog  zunfc'VorigeQ.BQ(dist|it)€Ä  gilt  tt-.  Twd, .  di^rph  ^^XfOSßipp. 

Befof^aä^itröäksiBhiKeh  äät  Forderung  Y!^jidei?<-d«ii.«ibg^9tßn^9  £kbul<i&^.2^^  .wip 
foxtikTS?]^  d€imktiida8Bi:6r<dadtuK^b..äei^  yertcagsi»^  gegen  den 

OeBsiänatr  .VeriolBto  'Wlkdfi>\  ist  eine  Saeha.für.sicb*/^iß}^^^^^^-^^^^^^  ^^ 
P<ntdaiier  dieBSKiBöziefaimgeii.  dem.Zijyi^ek  der.Cefi^io^v^lM^  <dj^f  abg^t^ßten^  F<n^- 
^mm^^^i^M.awäium£dit  .db  .idiipcmlUes  .YwBögßowtü^id^Q.  Ces|äif>9^^yV  i^^ 
daIiie]:i>dieipaFakti8bh6ttiEo}gea:|e»er  F^rtdäneri  ^nstfi^hlifK^^Qi  4^^.|äe^  Pe^09,ar.  ^^ 
Mlttolig^Bgebett^  Modoffdi  «vrtiioh:  tEul.dem'abgetarcite^ßQ^äotuldtier 'in  e||i  ^q  il^^t^s 
Veriüdtniflk  «et^en  kasmy  iiaa»dev.Gedent  faUeniiUidJedeQ  ^P^ftiisa 
imd'iiicliilinnr  er  ztun  KachtheU 'de$  Ceiswiöi^ata  in  keitieit.Wei^B.melgr^band^bjL.bf^xi^, 
fimdevnt  alic^der  Sobaldner  dnroh  iZMiiug  an^  ibn^  ödes  ^urab  iei|&Q:3Pi^ß!tig€[  Ver- 
handlung mit  ihm,  dem  Cessionax  geg)W>über  ^ioäb*  befteitj  wÄ, . vißbwrtn?  g?!ge^:]diB 
Yersiieke^  deBsiaIben>ftiM!JB)Leeption'eafhält'^<^  :Un  dft9>,an.ib¥(  i^^ablie  aJ^emeinen 
GrnsdaiilBon  Mnaeh  •  akt  ohne  ßt^nd-  g^eb(9n  zoiü^kford^l:?»  Mmu^^^i  (  JNe^s^  Ji|Qjttel 
bestdit^'in  dekrij^bizei^  an  det  Sdhnldmi:  yoa  Se^tcä»  des  <Ce9si^ii|ar«».4ai^9^^<i]^  die 
Forderung.  bedsEt  W/tueden  sei/ welche,  snv^i;  k^iAer  FomiiWeitjar  .be^ff,.,^ei^  dem' 
SahQldaier>TDUe.Ueb6rBeiig«ng  bu.  geben  geeigaet-^ein,  in¥ic^74^  Wird  i  der  ^chnldn^r 
zom  fikssionBäkt  seil» t  zngeziogien,'  ao^^^vßrtiritt  ^e  ki^bei  etrfpjgeiiid^  ig^fm^^iefinahme 


S.  a90  f;  i^ud  ß.  ob^n  S,  4?0..—  hiernach  erle- 
dig sich  ^uch  die  mit  Unrecht  dei;  diesseitigen 
Anschauung  von  B  äbr  a.  a.  O.  S.  434.  oktroyirt6 
NothwcAdigkeit',  das^i  w6nn  d6r  äeK  cess,  deh 
Ceäeütefi  beerbe ,  df6  Sdhuld  durch  Kofifusioti  * 
etlöschen^ÄtrtÄe;  fSelmebr  tritt  er' iö  deswn  * 
obgedachte  Verpflichtung  ein. 

7<)  G.3.  MandatLt  c.  8.  de  Novation,^  c.4.  Quae 
respifffiBtsL  Sl  A6nL '4  und  79.  Allerdings  «teht 
eir  bei'  €|ioem  Zusammentreffen  >  «einer  Klage 
mit  d^.  dbs  CessioDarB  hiaiter  diesem  auruck, 
fr.  55.  de  Procur»  Doch  ist  dabei  TerauageiKJÜst, 
dass  die  Ceteipn  auaser  fitreit  sei;  isir  das  nicht 
der'Fail^  so  gehißn  bmde  PzAzesse  ihren  Gang 
&r  äck,  nnd  delr  Bchukdner  befindet  Sieb  in 
einei^  äimliohen  Xage  wie  der/  velöber  von 
Ziceieol/^t  der  f^.^ndkxUith  angegriffen  iftt. 
Vgl.  Anm.  7*  und  77. 

71  G.  i;  A?  0,ei  A  fr.  JL  §.8,  ad  Set,  TrtbelL, 
s.  Mühlcnbruch  S.  491..  Vgl  tmter-C. 

7»  Fr.  16.  -pr.«  deBaatia^  fr.  lö.  pr.  de  P.  A, 
Vergl.  deaasj  S.  4SI  ff.  '   - 

7ä,  Fi.6d.§.:nk.  de  Cond.  tnde&  fr«  18.  de  Cond, 
/ur^,  vergl.  Anm.  iw  Zus. 

^  O.  *.  /?e  Novaäon^  c.  4.  Qude  t^w  -pignori, 
VezgL'Müfalenbruoh.S.^flll  ff.  vergl.  mit  S. 
77  ff.  Der TomCessid b ar-ausgehenden An- 
seige>  d^r  sög.Dstiuiiciation^  diese  Wirkung 
abzusprechen^  „und  sie  jeder,  gleichviel  Wie, 
erlangten,  sonst  nur  so  sickeren  Knnde^  wie 
jeneaie!  in  der  Begel  gewährt'^,  beizulegen!  ist 


ein  Häuptbestreben  Bähr'sa.  a.  6.  S.  422  ff. 
Dies  hängt  mit  seiner  Anm.  ^  Zus.  angef.  An- 
sich'^  über  das  Wesen  der  Cession  und  ihre  Be- 
griff^estimmtmg  unmittelbar  2usammen.  Auf 
das  döH  dawider 'Gesagte  ve^w^isend,  beo&erke 
ic&  hier  noeh  Polgendee; '  Bin'  Foimalakt  ist 
dieDcaMnuniMon avsr  oiieht mehr  im  freberen 
röm.  Sinn ,  wohl  aber  insofern  sie  den  Willen 
des  Cesffikmars  ausdruekt^  sich  mit  dem  dsb. 
c€S8^  in.  ein  festes.  Verhaltniss  su^setzei^  indem 
er  die  Absiebt  kimd  giebt,  da^s  er  die  For- 
derung ,als  ihm  susli&ndigt  als.  sein  Becht 
betDfi^bte  und  ausüben  .wpljie,  womit,  nattlrlich 
demselben- .  9LUoh  die  Ueberzeiigm^g  «gewahrt 
werden'muas ,  dasa  er  nunmehr  Schuldner  des 
Cefsionars -sei..  I>ies  kann  kein 'Anderer  als 
der  Cessionar,  sei  es  in  Person  oder  durch  einen 
Stellvertreter.  Bk  ^ahin  mu&s.  der,  deb,  cess. 
detii  Cedenten  als  verpflichtet  abgesehen  wer- 
den, weU.naj&h  der  von  diesem  vorgenommenen 
Cession  die  Obligation  nach  Seite  des  Gläubi- 
gers .niokt  .in/der  .ZwischenjEeit  in  der  Luft 
schweben  bleiben  kann«  DiOshalb  muss  die  An- 
zeige von  Seiten  des  Cessionars  als  einder  Wir- 
kung wie  der  Zeit  nach  entscheidendes  Btreig- 
niss  auch  jetst  noch  angesehen  werden.  Was 
dem  Sekuldner,  bei  aBder^^eit  erlangter  Kennt- 
niss  von. der  Cession,  die  Vorsieht  gebieten 
kapn,  indem  der  Wille  des-  Ceissionars  .^ikr- 
dings  als  eia  sehr  wahrscheinlicher  meist  zu 
betraehten  sein  wird,  und  suf^lige  Umstaiide 
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diese  Benaohnblrtigim^ ''K    Atmä&gäwt  ' eh&  Teidbt  das  >  hlas  ^ela^BÄtüche  Bekanntr 
werdetQ  odec  ifiine  Senadbüohtigiiii^' dorch  ondere^Bd^oiidii  tnnt  fisoui'l&iy'iun^  diese 


nur  die  Anzeige  verzögern^  können  (v/ergl. 
Anm.  *  2u8.),  ist  eine  Sache  für  sicKi  '  Hier  sind 
manttigfttlti^ö  Vertrifekehiiigen  tnfid IPragenTüT 
den  deb,  cets,  denkbar;  z.  B.  wenn  der  Cedent 
selbst  ihm  von  der  Cession  Anzeige  gemacht  hat 
(vergLMöiiLlftnbiriusfa^ij  ^safi) und  sie-naoh* 
her  wid^rrufib^/Wiomi  dev  üedent  «onifaMi  nocli- 
ZaMungangeaommeBy  sichim^  IhmiKergUttheii' 
oder  die  iPord«ulig'Brl8Hen:<hat,  weniL  snir, 
Beben  C^den^n  «und.CaiaiaBarStffeali  über  dia 
Cession  entsteht  und  beide»  sich  doihalb  aor 
den  deL  ceati  wenden  «i^ s.  Wk  Dm:  Y<m.  Bahr 
S.  420.  an£gedtelhe  Geaichtipunkt^  wonach  es 
hier  ,^beraU  isuf  .die  boatA  fidss  des  Sehuldaevs" 
rücksiohUidi. dessen,'  wsa  isfo  «boh  xmd  liasäen 
müsse,  sEakoattmea  soll,  tun  ihn  bä  Toxhät  deaueir 
ohngeföhrer  Ejsnöttniss  iroa  der  -Cession'  den^ 
Cessionnr  »  eoldh^n  : F&Uett  'vsvantwoihdieh: 
oder  nicht  erstheinen  zu  lassen^  ist  aber  ebenso ' 
haMos'  als  unbraudtbsf^denn  es  ist  garkekie 
Vevanlassttag  cur.  Aüwendong  jenes"  Begriffii 
und  seines  Gegensatass  gegebem  •  WennB&hr 
anderereeilto  der  Meinung  ist,  dass  jede  Hand** 
lisngy  Wodurch  deor  de^ieess.  «u  ezkenneaL  gebe,: 
dass  er^den  CeesMmsr  als  seinen^^Siaubiger  be^ 
trachte,  z.  B«  Tbeilsahlung,  f^stungsgesunhe, 
diesen  einer  besonderen  Kundgebung  derCes»* 
sion  überhebe,  s6  dass  er  ausser  allem  Yerhäh-  - 
nisB  zum  Qedenten  trete,  isoiwird  hieit  Alles- da- 
von abhängen,  .wie  sich,  die- wahre.  Sachlage 
ausweist.  Ungeachtet  j^ner^  Handlangen  kann 
sicherlich  4er  Sichuldner  -  bei  jantstandenem . 
Zweifel  an  die.  Bilchtigkelt  des  Gesüon  diese 
dennoch  bestifeiten  und  deren  TciUen  Beweis, 
verlangen,  und  «uss  iebSn  Alwede  stfdlen,  dass 
der  Cesaionar  Cün  jener  wilien  diesem  über«« 
hoben  sei,  wae  Bak^  atillschwieigend  folgern 
lasset  zu>  woUeh.  •scheint.  In  cj  8.  d;  ist  der 
Theilzalilang  nicht  ab  eines  besendiers  binden^ 
den  Moments  ohne*  Anzeige  von-  Seiten:  des 
Cessionars  gedacht  (ist  jene  ohne  diese  übov 
haupt  deakbaz^?),  sondern,  estist  darin  nur  ein 
natürlicher  Klimas  der  Wiüens&ussehiuig^ 
des  Cessionars  (i«  umgekehrt«  Reihenfolge), 
von  der  ocHq  mandmi  Gebrauch  machen  zu 
wollen,  aufgeführt:  Anstellung  dieeer  Klage, 
Empfangnahme  eiiys  TheiU  der  Schuld  ohne 
Prozess,  in  Güte,  blosse  Anzeige  an  denSchuld- 
ner  «^  die  im  zweiten  Fall  gar^  niaht  als  unter* 
blieben  gedacht  werden  muss  -^,  und  zwar 
Alles  dies  unter  Hinsicht  und  zum  Zweck  der 


AuAösung .  des  Verhälthisses  des  deK  ces$.  mit 
dem  Cedenten.  —  Ueber  die  anderen  otge- 
dachten  'bedenklie!ieri  Ffillö'fiy  dfen!  ÄV.  cis^s. 
lässt  sich  im  Aligemeinen  nichts  weitei^-iagen^ 
als  dass  er  bei  entstandener  Ungewisshejt  den 
Beweis  /.der- voltsn-  Berechttgüng'  dea;8iob  «la 
QÜ^b^rGesissniifln  undm.  iU»  flidim^cka»- 
leistang  (werüber  iba  Weitere  in^s»  Fsazeas- 
recht  gehört,  vergl.  Zus.  zu  Amm.  W)  yerlangwi 
kann^  auch -den/ Oegenstand.  der  Leistmiig  ge- 
richtfich  ^deponsren  darf,  indem  dann:. in  der 
That  keine' Person  rToihänden-  isty  an'  die!  ndt 
Sicherheit  die  Solution  geiehehen  könnte^  ia^~ 
fiv  1:  §.  87.  Depositi,  vttgL  §v  106;  8.r  Audi 
Lltisdennnciation-  ica&n'^erm  finlfegesMlB* 
men .  werden, ,  ver^^  B&kr  es  a^  iG.  -&  iMd-ff. 
Darüber,  wenn  die  Cession  bedingS  geschehen, 
s^Mühle^bmakS.  508  ff«  ^^^Bafan  erdrtert 
auch  S«  <ft30.  die  Ftagen,  ob  diaX>entincia£an 
ge^n  desBchuldners  Erben  wirke  ,^  der,  von 
ihm  Bicht^  unterrichtet,  dem- Gedeaten  txafale/ 
inglekhito,  ebgegen  denBürgen/  wennmärdem: 
Haujitselmldner  denuncirt  sei '^— und  ^tetoeinll 
sie;  In  der  letzteren  i^imme  ich  Ehm  b^i^  üafia- 
ei&e^besondere  Deminctatieai/  erfisiderlich  sei^ 
um  wider  jede  dieser  rerachiedeaen'PeEaonea 
dasneue  Verhähiuaszu'begründeB;  Dage^^ni 
muss:  ich  das  gegen  den :  Schuldner.  ceaainaL 
finrte  Verhälteiss-  regeSkiassig  auch'>gegeai 
seinen  Erben  als  wirksem  und  elngetrsten-be- 
traohtetk.  Jener  mag. in  seinett  WimögeDs-: 
angelegenbeitea  die.nüthigen  Voikehnnxgpen 
trefien»  dass  seine  Erben  igehfirignntenitfaiet 
smd^  Alles  mit  Bahr  vom  Nichtwissen  dea 
Erben  in-  gutem  <>üuiben'  abhfingen  zu  lasdes^ 
scheint  mir . überaus  mislicb.  Dass .  besoDdeie 
Unsstftttde  in  den  Sinsslaeii  Füllen-  hier  -  von 
modi&&irendem  Einflusa  seinlkönnen  4z»B:  der 
ErbJaeser  wSre  sofort  nadiedndtenec.  münd«- 
lieber  Anzeige  gestorben,  ohne.- seinen  Eirfoen 
davon  unterrichten  zu  können),  ist  moht  au. 
leugnen. 

^^  ß«Pttohte  8.i8ü5.;  maepflegteineCessioD. 
unter  Zusiehuag  des  Schuldners  eineagnoscirtB 
zu^  nennen  V  sie  hat  ihre  Vortheüe  in  AiuMhan^ 
der  Erleichterung  der  Legitimsttonsdes  Gea» 
sionavs,  aber  durchaus  keinsTbesonderea  Wacr 
kungen  (wie  z.  B.  6  lück  Bd;  XVL  S.  426.  be- 
hauptetf  Si.  bes.  Mühlenbruch  S.6rii.X  aller- 
dings zwar  -bei  unterbleibendem  Widesspradi 
notbwendig  die  der  Anerkennung  derExistBanz 


Digitized  by 


Google 


/ 


§y'.128.    Die  Ceasiön. 


825 


W-brkniig  aü  ^dtcom,  veaan  Jemand  init  edaar  Esboohaf t^  auch  Fordertoiigen  vetkauft, 
imdivmna' Jemand  imf  ■dBn-'Griiiid ''eines  Uiü\9i!iaIfideik<xmmiBBe8 :«me  solcb^  an 
einen  Anderen  herausgegeben  hat^^.  Sollte  ein  Gläubiger  seine  Forderung  Mehre- 
ren  nach  einander  cedirt  ^ben,  bevor  der  erste  Cessionar  die  Anzeige  an  den 
Schuldner  erlassen  hat,  so  entscheidet  fiir  die  Wir]s3an^keit  der  Cession.derlJinstani^s 
welcher  dßB  Yörsdl^edeA^n  Cessipnarien  den  anderöp  wt  dßr.Aiweige/Z^voa:g!ekoni7 


dto  ScfauU;  n^iitjüberiikirkntlifSiksaiibkei 
datete;  iSdiulAner  hioht  fli4elifafir>  ä)UB  dar  F«äH 
sea^^detf  Gedeateit  H^rwihrende  lEaceptionea 
TQ^sohtoeA  dürftei  .  .  \  . 
-  T^vFn'ult.  de)  7Viam6oi.^  Badens.  S.  494..^: 
Die  eigsntfich  auch  hoeliher*  gahdsigeia  Fälle 
devKöatiahirensTon  FdiderungeiiidnrchSteU^ 
TBitreter,  ■  ^loha  üsh.  gegen  den  kontrohiren« 


B€iDden>Bi<äierheitMiaa5iiB0efai  xu<^re5lelE,unL 
nicht  m&tupmbi  einlnü  luibezahteoir'  -  .Wie^wird 
esabiecy  wenn  da  Eü'^^sen  rgekommeiiy  also 
BOBtenÜieh,  wenn  einer  dex  Koakunieatki  g^* 
gen  BieheäieitsleirtuBg  d^>GegewitaDd  der 
Forderung  eihoben  bat  und  er  von  jener  be- 
freit Verden  .'vill,  oder  w«nn  der  Schuldner,  um 
frei  tXL  irerdenv  ihn  ^eneb^lidi  deponirt  hat?' 


den  fichiüdnier^  ab  aolcbe  .zu  erkcjndien  gebeU).   Md^&^bist  diöi  nta  doroh  ein<^. Entscheidung 


txcteBi^tatvdik  dietezt  Seite  ^her  iiÄcibt  mehr  als' 
bbsondeim  toagezeiobneli  hteT«r,  s*  §..  14)2j  fi. 
9ad.^B;deBSi3J4fi&.  ; 

.Ti-'JSA-  iitibAannflieh*  ungemein  .bestritt^ 
ob  läer-der'2eit|)unkt  der  Dbnuncial^n  entn 
scheide^  odev<  das  Alten  der  Gession»  VergL 
Mfikleiibffueh'&i^OS.  y angarov  6* Aoag.S. 
135.  Siobaffcr im  Ardh.  förprakt  R.*W.  BdJ. 
lit.  Id.  Bd. III.  Nr.  18.  Muaeet  in  der  JSeit^ 
sduält  N.  F.' Bd.  X.  S;  3S8  ff.  BÄhr  a.  a.  O. 
Sl  4dä  ffl  lek*  aelbet  ynx  früher  der  leftsteven 
Ansioht,'  imun  aber  nach  noobmaliger  jetzigen 


und  alJB6  -ein  ^ V«tf abren  awisi^en!  den  v^sk-ecbäe*  - 
denen  FrftteBdsnten  um  dSa^^ZotUDdigkeilrdesi 
von  jedem  beaaepmobten  FcEtdermigBieohts. 
DemOeBSiooerwidard^nGedenten  atehthierzu 
Klage-  aus  der  zvisehen  beiden  bezüglich  der 
CeBoan  bestehenden  Obligation  2U,  s.  ^rher 
unter  Ai  Nr.  l  ff^  vergl.  Bahr  S.  461  f.  Z^-' 
sehen  mehivren-  Oesaionanen  irill  ders.  eine 
einzig  bus  dem  ,j£igenthum^<an  der  Forderung 
herzulestendoKlage  anerkannt iriisea.  Warum  = 
aber  nkht  aus-dem  am  dc^wniiten  Objekt? 
Leteteres  ist  m.  £i  der  allesa richtige  Gesichts^ 


Prüfung  der  SaähedieDenimetation(s.Aam.7*>*  punkt^  indem  die'Depbsition  die  ZaAilung'Ter^ 

als  dat^prinoipieile^darchgareifende  Moment  an-  tritt,  also  die  Wirkung  der  Tradition  haben- 

erkennen V  irelohea  jdkän  in  dieser  Lehre  zu  mnas,  uüd  a^ar  für  den ^ 'der  darauf 'vxrhlidi> 

kenseqaentenBeBultatentn&hren  vermag.  »^  Anspruch  hat;  die  Pavtheirolle  bestimmt  sich 

Babr  a.  a.  0 . 9.  *4iS^.,  der  daa  Alter  der  Cesmon '  dann .  zwischen  :  den  *  mehreren  Konkurrenten- 

seiner,  ganzen  Theevie  gemäss  als  «ntsoheidend  nach>  den  Regeln  von  dar  proseseualisehen 


beteachtet ^  ist.derHciaung,  dass^  wenn  von 
zwei  kolMdirenden  GesstOnaiäen  der  jüngere 
die  iFcfiddening  früher  erhoben  hat»^ — womit  er 
die  SdiuLd  ebeafalla  als  cKlesehem  betarachtet, 
— derfiltcre  von  jenem  dasEmplangene  wieder 
abholen  könne.*  Der  auf  lauter  Koajekturen 
und  vergleichenden  Betrachtungen  ben^nde 
Bewiouf  ist  valiig  verfehlt.  Nach  der  •  diesseitig 
gen  Ansicbt  kann  davon  nicht  die  Rede  s^n,' 
und  überhaupt  fehlt  es  ja  auch  an  jeder  derar- 
tigen Beziehung  der  beiden  'Cessionaiien  zu 
emandeiv. —  Es  ist  femer  noch  dia  Frage,  wie 
die*  Sache- zu  erledigen  sei,  wenn  mehrere  Ces» 
sionarien  zusammentreffen,  oder  Gedent  und 
Cess&onar  bei  entstandenem  Streit  um  den  Be- 
stand mid  die  Wirksamkeit  der-  Cession? 
Wider  den  Schuldner  gehen  die  verschiedenen 
Frosease  ihren  Gang  für  sich  (s.  Anm.  W),  und 
ea  ist  diesem  überlassen,  die  ihm  dienlich  si^ei- 


Prävention;  vergL  Linde  FrbZi  §.  105.  loe;^ 
Bahr  will,  aber  &*  4U.  cinenaokchea  Frozess 
zwischen  den  mehreren  Konkurmnten  zulassen, 
bevor  und  o9tne  dass  ea  sur  Deposition  von 
Seiten  dets  Schtüdhers  gekommen^  ein  Analo* 
gmi  von  Prioritfttsverfahren  im'  Konkurs.  Bies 
mnss  idi'^ds  rechtlich  konstmirbar  ebenso 
abkhnmi,  als  mich  für  unfthig  bekennen,  in 
das  hierbei  neuerschlossene  Gebiet  ^uasidiag* 
licher<<^  und  ,, quasinegatorischer  Klagen  in  Be* 
zog  anf  Forderungen"  za  folgen«  -^  Um  die  ge- 
schehenen Sicberheitsleistungen  zur  Erledi- 
guag  ^Bu  bringen,  wenn  dies  nicht  durch  die> 
Entscheidung  wider  den  aufgetaretanen  Gegner 
in  der  Hauptsache  erreicht  wird,  —  also  wwin 
dieser  Selbst  noch  keine  prozessualischen  > 
Schritte  getban  hat,  hake  ich  nurdie  Frovo- 
katiensklage  für  dienlich,  aber  auch  für  aus- 
reichend, die,  insofern  sie  ursprünglich  dem 


Digitized  by 


Google 


836  Viertes  Baohi  •  •  Eünftto'  Kapitel. 

> :  >  <>i  :Ffir  idaisi  Vtediältuiss  äto  Ki^eänöüaieiciidliek  »zum  Ab^tcef^neiiifflclndehier 
'moräi  cl^r^CreBielitspiiukt)  das&'erirennögBideriOBSBicfn  eine  tiin3|irai^lielL  ficmideiSoi- 
d<emng^  inueigsn^  Gbt^resde'ewiübt:,  iheaorxAmm^ölffmtieiahy:  Axb£  ißbtk^finea  -ätito 
tritt  GT  in  die  Fordemng  ganz  so  ein,  ^^m^sie.'derilCedeDi^MitelgeifteaA  «udUn 
iL^nseit^iaDb^o  mit  altea'  deinaelbeiirzhist&tedeDBefognlssem'üsd)  förrdHn  inäteliendeii 
BeBehränkiiiigeb'bcatigliitbt  ihrer  ;«eilbetT^,  cmE  der  ijn<ilereni"iift  'es^am^en^AiLidihwt^ 
de^  £ovdeniiig:-flttUblstllndig^  > )  Dies  izeigb  »oh  iifi.  «Ißblgendeii  AdwendiüigBa  mÜMr. 
,Mk^dev  ^EbIdenmgllg6fatttL^  aa£.d«SD[  Gi^^sioüaif •jaUe.  aeeerigdifigdie igi6f dmfnri^M^^iqrBi^ 
^Ingekretenel'  ErwreiteäriigaEi  und  dibrihr  rsribstlsteteheüden'iBevöziDeirKtbageiLi'fi^ 
.  al£»^'Bfai^dvedbto(^^y'  bdigschaftliofaei^ilspfftcbei?^^  iZins&rd^iiingen  <  nbd«  welcbe  9ire)|ieii- 
anripvttolie  sod^t 'juis  jdsni'  loiitta)  üi:  dar;  Penon  -^eS'  Cedenteii  dingethreäeneii  »Vprau^ 
erv^ohfifen tsind^^I  *  Alles  ^iasek  kanikl er>gelteiidrma»beh,'<.Wib'der)C)edint^^ell)fi'  0s 
g^caipiihtttti^.i..Der  Qtxijidvmä.n5!ts^riixxgxuihhe^ 

Bwt^gechtanrgrtn  iät  loiina  SänilipBBjaiif  idarBak  Uebergang ,  •  ea* 'Ist? tabo'; Ishictt. jHatBewt- 
lich  gleichgültig,  ob  die  cedirte  Forderung  y^rmöge  eärar-üH:  sdbfli  krafUifaier 
iI^atbr>dgetitbi|B[iliBfaen'Bi0nHrtiiig<^  oder*  vevmögeueideblibmöiilkfaen'Segiiiuftignng^ 
des  eedireAdea. Gläubigen. dädurchirniitesitlltzt  midgMioheh  nb-^  f^aMunjülBd  venu 
äem  Oede&tien  ein;  g^setzliölhes*  Pfandbleebt^,  cfder.mnitilkand  inr^^ite 'ätaiit^ '«tts 
wd(^bex^^diä''Wil!kh^gön^des  fVezfisügB'  ^d«i*  »difenvSchaldiser'  olnieiMafabvBgLieiiii^ 
iffA^i  <Mter'  dia  ReebtsivrobüthatdBr  .WifideväidsetBuii^  in,  ^deii'rvoidgaiii'fitcind^,  Jvias 
Alleft  dem  Oesbionsr,  jiätte'«!  •dniEordening  nfsprönglijoU  erdrodbienydiiaht'jki  Stät- 
ten gekomfivQH  wäre.*  iNot&^wendigb  ¥orai»k«baii3!i^,.ximi^d9^e  adg. rBri^eÜBgftek'dir 
Fördening  selbst  auf  Beit^i  •  des  Geflsioüais  >g«LieB(d  machen  211.  kiöbiijeu  j  sat^  Jodoch, 
da  der  €hrand^'  ans  weleheih  diesdHbehi  eatsptingenf- nicht  «Bf  dengdbeniibengeiit^Y 
»(mdera  nnT  sie  selbst/ wetnn  und  saweb  aie  bereite:  begründet. sind ^jd»B^>fdBo 
mit  der  cedirten  Forderung  selbst  bereits  in  Verbindung  getreten  seien  ^.  So  z.  B. 
■gi^jit  mit  ieiuer,;cedijrt$uQ  Fprderung.  4es  Fi^I^us,  dessen  .Vorrecht, „Ziinsen  a^ph.d^jl^ 
-aa  fordern,  wi^nn  keine. rerspprachen  wordepd  sind ^^,  nur  bja  %u4^(n<J^ieAt]^Q^d^ 
Cesflioii  fiber^  mit  einer t  wettafea- Attadefaaung  deaseUien  wtirde  maa'ed.d6m'C«ß- 
fiAona?  selbst  beilegen;  ^  Sd>  ferder  geht  das  persönliche  Vor^agsreoht  inrdor  BeSsm- 
dignng  der*  Förderung  vor  anderen  im  Konkurse  des  -Sehtildiierö, 'Welches  deim 
Cedenten  zuifehen  "r^de;  auf  den 'Cössiohar  nicht  über,  da  es  tnit  der  Fot^Öerung 
selbst  bis  dahin  ausser  Zusammeühanj^  ist,  und  wenn  diese  inz^stihen^ätif  ^nue 
andere  Person  tibergegaiigen  ist,  niemals  mit  Ihr  in  Verbindung  tritt®*.    Dii'pto- 

•deb;  cest  ak  zuständig;  zu  betraebten  w&re,    K.  F;.Bd^^£ Villi  S^ 85.     i/'      .  .. 
8eUwt.^daiok:  Oenion   als   übergegangen,  -su       80  Pr.  23.  pr.  eod.  •    :    '  ^     .  «^  t.  . 

denken  ist;  -^  Antföhäiüh  gegen.  Bähr>  ge-        ^^  Fr.  43.  .^e  Usuris.  ,  y 

'  Tiehtet  ist  diei^i^«  1  von  K  n&rr  im  Aychi  Bd.        ^^  C.  2.  de  i?t>  qm  in  prior. 

•  XLÜ;  S..312  ff.  und Bd-XLVIv  S.  ^4  ff...  83  pr.  43.  di*  {/«tin*.        -       /    -   • ' 

^8  fo,  2.  pr;  <{e  Hbred,  ^vendi  c.  ö- «.  15;.  feV.        ^  Er;  24.  p»*  riß  Mnop.  .      .    1       :- ;   J 
S.  überhaupt  Mtthlenbrnch  §*  56.,  dwr  auch        «^  Er.  eSv^fe  Ä.  .A  •  •:»    -i     ^i' 

die '!zv  diesem  Gebdetrbuehhaltäg  vorkommen-        8$  Veiigl.  .Mühlenbrut>h:Si  !285«<i65!7<  ff. 
den  Kontroversen  faebandelt,  Puehta'9;656iff.  -Pu^ohta  S.  656i.    Dies  ist  dei:.Qrtfnd,.i«eafti8lb 

■  und  Vangera!w>S.  120C  <  ^.    .  "pnVnPe^'tf  coiM^oe  atels  dem  Cesaidnar  jEü  Ctute 

7^.  Fr.  &.  i2e  Hered.  venöL  (selbst  erst  nach  der  <  kommen^ privü,  •personae  {a^  Amn.  ^^ nuif«  wenn 
Cession  dem  Cedenten  noch  bestellte)  oi  14:  it^e  .  der  Gmnd!  der  Aoeession  sehom  beim  Cedeolßn 
Fidßjms.,  c.  ft.  7.  deO.etA.    Nicht  lu  übfer-    wirksam  geworden  ist.  \       «        -    :  •      < 

'  ^ehen  ist,  dass  neuere  Hypotbekgosetse  fa^r- .     ^7  y«rgl.'§;^  Id.  Anm.  ^  nnt^r  I&^^S. \  fr«:43. 
bei  von  X besonderem  £i'aflu8»  aus  ibrmeUen    d«  {7/rt<r>'Uiid  s.  dazu  VanigerowS.  1S9*  • 
Gründen  sein  können,  s.  sächs.   Zeitsohnft       8S  Dieser  Gegenstand  «st  ausserordentliBh 
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«seflsü^iiIiaeheDQrVoiiDredbte  der  OMentan-^ndltelif  ^welohe^-ihDl  olme  Bnokaiblit  a^  eine 
besünumtov  daa  jBoicki -extf  die  cadisrte  Eotdecimg^ixiLSieheii.wiixflen^-'i^eim^^rMagfind 
Bsffarälev''geli^ii  iatiia  deihselhaiiGhnuide.eiDdr  jXLaiigohidaQiVeibindinigiinit'dbBr  For- 
deisng  dhttobdierOisfisionlniehi  mit  äber^.  ••     •-  .>:.>,    .-p  ■  ji«.  i    >.;    ,]   i. 

1 : . :  Stehaä  t  dem  Cessiünar-  Voirtehte'  naAi  BeohtsbegiUudgaiigldn  itoD  •  )g!lieidffir  Ait 
.En^^so^ikloniiifiiiialKm  diese  fHip.  die;  dedivte,  Alde<>iii«pciiia^lidiri&to»deif'^e^ngiiikfi 

r|»oaBebaBi4isoltef>EdtixftäirQl^ 

lO^JBib  QieifitoigniBsöjbetidffti!  wtfcbe  <iteit  der  (Sesdion  ^o^pitefaenffimA^yt-^^^meinals 
-äkjßißgeaily.mAtbß  {ea^eiErwKiterimg  der ;Fo|!<deton^^ ' itnidiiBadk^d^m^'cibeiii  gediohtbn 
Bmsj^e\.mFot^,iBßY&anig^i  oder  sifieOijumUtatiFe.SrahQrmig  darselbeB  betoeoken, 
-wiftK'Bj  da«'  penönliehe rYctasugsredit  der  Be&kdagan|^  7br/aiidia:tomiixL Konfcosp, 
odecidas  demi Fisko«.  am  Venaögen«'  saiiier  iEo»trikjto»htildiief  sofitändigd  i  ällgemme 
ge9etBlicli6i£faBidreeht)V— denn. sie  ^eben  idem-I^Hapimiig  dieser  Eordsnuigto  giemilto 
mi dieseii  a«fiber -ZbsaiiunenJmng'?^       ..-c> -:.''!  m '<ii-'i  '-•   .^ --ri  •:  >  .  , 

f  ^^N«eb  Aeii>  beidöRiBicbtnngezi  toii'  dem  apgegefacneri^  Qesltbtapiiiikt.aas  bDtüi- 
meii  endlich  aäch  die  deiü  Sdiizldner vvridev  deni  GsfiBiönar  •sEÖständi^aoiiiinreden  in 
JBetriMls«^^.'! Zuerst  nämlieh  müssen  .demseliien^^daiiBdir.mi^;  viderr letaleren  alle 
dicrjenigenExbäptioiien'  anständig  Ueiben,  Tnolohe  ibm'wid^  den  Oedenten  beisüg- 
lieh  äeUB  Petdevang  selbst^:  also  alsGOüEiibiger,  anrZffllfilder'  Oesäloni >bereUs  ^nstaa- 
dea,tdemiiniu!  tit;  dar*  Me^nrah- bedingten  rrebbifficban'tBesqfaxffenhelt  kotote  die 
iFoidfiicaiig  At£  den  Oessionar  übergriiMi^  «nd^  diese  laufi  der  Oedent  dnteb  eine 
einaeitige  Handinng  niobt  siun  Naebtiheil  des-Scbiddiaei»  Tecändem;  diejenigen  bin- 
ge^^  wblA/b  nur  deseen  Penon  als  Kläger  betroffän  ibaben*  wüiden,  können  wider 
dien  dessktnarimebt  geltend  gemacht  weiden^wenn  mehtdie  YoraassetssangiQn' dasu 

bestTÄten ;   äaäi'  die  prmiegia  exiffendi  dorn  öbbeideiifde;  lind  'dieser  ist  denn'  in  Anwendung 

'  Gessionoif  nieht  tti  Statten  kommen,  kft  nach  atif  da^ B^ifi^lderprM!i:€xiifenäldBA  Cesiio- 

^.^8.  ck  ILJ^voLd  fir.4d.  de  Ad^iimisir.  ftiti  ald  >  n«^  so  ^  v^itteben^  dast  di»<c6dizte  Ferde- 

getrüefe  antunehmen?  ^privü,  exigknäi  enl^ält  roeg  mefat in  der  Fenon  des  letzteren  entat^- 

für  siA  poobkeineErtrejteruDg  derFerdtsoruti^,  den,  omim^ßlt  eine Jremde  g^tend  ge^aoht 

sond^^  nur  eine  Wabrsc)ieinjichk^it,  sie  zu  Triyd^  alsQ,,auss€fr  Verbjn4npgi  mit  i^r  bleibt, 

ye^iisiren, löso  dieMöglichk^it  iesVartheiJ»  PuqUta  ^a<?bK  bi^r  efpen  Upterscbied^  dem 

einer  dem  Pfftndjrecht  ähnlipben  Erweiterung  icb  nicht,  beistimmen  kani^,  nämlich  4as8,  sobald 

der  Forderung,  nicht  schoD  diesen  Vortheil  der  Schuldner  kdndemnirt  worden,  die  Forde- 

selbst.    S.  Unterhblzner,  Puchta  S.  657  f.  rung  als  eigene  des  Cessionars  zu  betrachten 

bes.  auch  gegen  Mühlenbruöft  in§r56.!,  ubd  lei,  imd  aioh  hiemaob  Ton  da  an  die  obigen 

Vangerow  S.  123.  Sätse^modifiaren,  was  denn  konsequent  schon 

8BS.MühlenbrucbS.574fr.  ^.' ^!!5i?'^^.^'!i^^^^ 

s^in  w&-de.    Mrt  dem  BegiM  dßt  neGes9ana 

90  Vergl.  Vangerow  S.  124.  novatit>  ist  diese  Folge,  wäre  tieaucb  nachE. 

91  Diese  Fragen  sind  in  den  Quellen  nicht    K.  richtig,  auf  alten  Faüivewckwuiiden.    S.  §. 
ausdrücklich  entschieden  und  lassen  skh  also    84.  bei  und  in  Anm«  0,  ^  utiiil^. 

nur  aus  Inneren  Gründen  und  Analogien  beant-  ^  Vergl.  Gräber  bes.  Freinake  im  Arobiv 

Worten.    VergL  überhaupt  M  üb  len  b  r  uo  b  S.  Bd.  XVI.  Nu.  15*    Ueber  die  Frage,  wenn  der 

57«  ff;  und  BumTheil  gegen  ihn  Puobta  S.  Schuldner  zur  Cessionzugczegen  worden,  ohne 

e5(^f^;  auch  diesen  und  Vangerow  S.- 124  f.  ^abei  seiner  Ezoeptionea   2a  gedenken,   s. 

geg^ diehäufig'Torgekommene  Behauptung,  Fucbta Vorles:ThLILB;12&.ündDernburg 

dass  nach  fr.  6.  de  J.  F.  der  Fiskue  hier  als  des-  Korapens.  S.'SSÖ*   Sieist  nadh  allgemeinen  Ee- 

eioüar  seiüe  Privilegien  steta  zur  Anwendung  geln  zu  beurtbeilen^  ^«r  wenn  Sdiweigen  dolos 

bringen  könne.    Der  am  Sehbise  angegebene  wärej  kana  ein  Veiteiobt  angenommen  wer- 

Qrund  seheiat  mir  ein&oh  auch  hier  der  ent-  den;     \ 
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mder  dieaen  ßdbstBtändig  ziilnffen'^^^i.  J^SifehieraJaoh^üach  iiMfai^d 
VeFhliltiüsB  defi  Cedenten  ztimiSchttlchidr  nacLiäemtVoiiieFtbiter  B/BemeFfeten  l>b 
stir  Anzeigi^  der  ^oscbßlieneii'Qedsioli -aü  letztetbn^'beBiefam^iineilse/Kis  diahiiiv''^^ 
aut^nahmsWBifie  die  blDsseiKenntniBeilaiiine  idatxin^  ddöi^iiz^ 

fortbestellt;  so  ist  der  Scliliildnepldia;BtLidi680Ua  Zeitraum  eDstiiioobli^grtlnddien.'Ez- 
ceptioaen  ebenfalls  h^rGahti^  Ikäxsdb^' ^em  Kk^ 

vod  da  aa  ab^r  nach  ^rwachBBiKen  J^zoeptaonenadflrideff^Peiaoni^ek'OedleilleU  kön- 
nen den  Cesslonar  niclit  weites  bcrUhrep^  tnd^m '  deni  meAÜßteKkrf^om  dar  ad y <  wiec*cntfe 
A.  ^edacLt  worden,  aller  Supfiasi^  aaf  die*];«clitloie2iBwNal«!^iuiid  die^iTiV^ 
der  Per demng  entzogen  ist'  :Hierdar(^&6t'dihm':iiik}iBG0(»>der0B-di^^ 
mebrerer  in  diesein  Kreis  ipraktucbbe^onderEr^witlUi^er'tu&d  htofi^  friiglläMr  (Bxf^ 
ceptioiten  bedingt  1)  DiBiMcepHö  dali-eju'  AtrFeeoöiu^eBiie^ 
Cessionar  gerade  ebenso  viiksam^  "wne  fiiaeft  ^ider  Jetieit  selbst  sein  würde] '^sobald 
€(r  dureb  Dolus  ^inf  dm  Obü^tioB  eivg^rriFkt  hat;  dmiü  die\Fövdening^  dlLraw^koiiii 
nur  in  dem  durch  den  Ddusbdrübrien  Um&lig^dkrerl^^kbmikeiirttboiira^^ 
den^.  2)  Ebenso  wirksam  ist  wider  den  <Ci3ssiwari  der^  vidtn /CSedetttbn  mit -Be- 
schränkung anf  seine  Person  geschlossene  Vertrag,  die  Schuld  nicht  fordern  zu  wol- 
len {pactimi  de  noii  peteji/i9\i7h  persofiam)^  aber  nur  so  .lange- der  Gedeüt:  Jidbdt  da- 
dtirch  gebunden  ist^  d.  h.  bis^an  deesen/Tod^.  <  3)  üüeksichtlidh  ftev  Eiömpeni^^on 
koiamt  es  dnjanf  an,  ob  die  Oägenforderung  nöc^' Tbr  oder  erst 'nach  der 'FcfStslel- 
Inng  des  VerhältnisHes  zwis6h^ti  döfii'OesslönÄr  und  dem  Schuldner 'dtirchAWzteige 
und  beziehungsweise  blosse  Etetintnii^önfthme  entötandeii'ist^.  i)  Diö'  dem  Scfedd-- 
ner  zuständige  Exccption  des  Beneficium  cörapetentiae  geht  ihm  durch  Ceissidn  iicilt 
verloren,  und  Auch  dann,  wenn  sie  sich  auf  ein  persönliches  Vertialtniss ^zwiscLen 
dem  Schuldner  und  dem  Cedenten  gründet,  wenigstens  nicht  so  lange  d^f  Cedent 
am  Leben  ist;  denn  mit  dessep  To4  würd^  giQ, wider  seine  Erben  erlÖÄchen^  ]u^ul 
also  auch  nicht  länger  dem  Cedenten, e^tgeg^^^gcyietfirt  werden ^^.  r-^  Wia  es;9iQh  mit 
den  Exceptionen  auf  derj  einen  S^ite  TßrhiUt,  jbo  »mit  den  BepUkea  des^Oeenonais 
wider  den  abgetretenen  Behuldner. (und  umgekehrt  läit  den  Dapliken  a.8;  w.)  auf 
der  anderen  Beite,  d<  h.  er  kann  <  toh;  den  aus  der  P^rsea  4es'0edenten  h^ii^hre&" 
den  Repliken  wider  die  Exceptionen  denselben  Oebratich  ifaatben,  welcher*  dem 
Cedenten  zustand ,  und  rön  den  au*  seiner  eigenen  Person'  her^enommeneii  "einen 
unbeschränkten  Gebrauch,  sbVeit  sie  wider  die  aus  seiner  Person  entö^riiögenen 


B^  S.  01ü«k  4.  a.  O.  8.  416.  wddie  ^öoxt 
Gen.  Franoke  b.  m.  0.  und  die. bei  dieftemrSu 
419  £  und4ä5fF.  Gen.  FüelitaHS.(9Gl.  Untei* 
hoizner  Bd.  I.  &.  Glä.  Vnngerow  8^  116  £ 
Früher  woren  hierüber  e'ms  grosse  ^ahi  nOfSi 
IiTthütQGrn  Terbr eitel  und  dadoreh*  Meinungfit-* 
Teraehiedffobeiten  eDlatatideji,.  EUntTheil  ver^ 
theidigt  selbst  MühlonbruohS«  584  &  noch. 
einige  unhaltbare  BehäiapluDgen,  obwohl  et 
■elbi^t  die  meisten  xetfitreut  hat«  Doch  hat  sicb^ 
wie  die  Sachen  jetzt  stehen,  der  Streit  auf  die 
nachher  gedachtea  eins  einen  Ezofeptioiien  zu)- 
rückgezogen.  > 

^i  Hierüber  ist  wegen  fr.  4.  §.21.-^29.  de  Dali 
exe.  viel  gestritten  worden;  man  hat  nameotiich 
danach  hehauptet,  dfvsa  der  di^ju«  des  €edenten 
dem  Gesfiionar  nicht  ^hade,  es  ist  aber  darin 


gar  üithi  TöOfCesaiozi' die  Bede,  ^  Francke 
a.  a,  O:  Sw48ü  f..Mü»blenbrueh  8i'594ff., 
Fritfc  Brl.  zw  Wenhig  Bd.II:  8;2«»i,  Puchta 
&  662. «und  VangerowSi.  llt  f.  Auch  sied 
früher 'hier  behauptete  Untericbeiddngen  un- 
gegföndeli  ;    •       .  .  ' 

ö»  S.Trahcke  a.  a.  O.  S.  4^f*.  tmd  dazu 
Mühle^bruchS:59^. 

^  S.  Mühlenbruch  S.  597  f  .^.u,chtaS. 
66;2.^  Hud  oben  §.  104.  you.Anm./^  ßn.   . 

9T  a  Glück  a-a.O.  8.421  ii  Fritacava.  0. 
3.  22dif.iind  beB4'¥angevoiw  &  IdO.  gegen 
Mühlenbrlack  3.591.  und  Puehta-3<  602. 
Der  Hauptgrund  ist,  dassdas^evie/l  dompet. 
das  Recht  des  Ghittbigers  mindert,  alao  dea 
lohalt  des  ersteren  selbst  berührt 
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£dicep6ooeh  igerijdktet*iftiDd,.iodar  aiciitaiifleiii  besöfcnderes^  Hun-ofate 'Beaielihiig' auf 
eine igefiriasePetioii' öden  imalvhfiogiigt  von  derbedirtemil^vdenm^ auaft&ndageä  UeoHt 
gDÜQctoilrt?*  -iWadJBrUaigeBf'äiui'idQriBaniöii  destOedeiDien  iflt!ddr-Gb8sUaiac.iQM3luLa^ 
gteMitj/ancbiniftht/  aixirahiilinBib  sdobd^Ekoc^^eoitnifirmidäilicj^ntr^iireUetdft^ 
wideo  iihtaf i  "wiriKäato'  •  sindi;»  dsim  *  idiö  /WaäebrldAgB '  beavi^äcldi^mä » Yanuthaihiiig'  'des 
Sokii]Alitov<ioid'iinvdbaNr)fiig«ikSolui£t  vartiifttijd6riCfe88s6nkr.d«h4}eiiaiile^  ' 

'.»A  BMifte'QeiBioQarydittccedirteiiFoiidi^viui^  iraKfani'oedirtv^^>i^'<^''6i^^^v^'^^>^ 
Wfibonnochi.ia'imelircrtt'fiäAde  »tibcege^angenl^'W  Bind  ^dielini  deniFerBonan  aller 
dieteD. mieden teit-  lind.  GbanOharienJ  iennacliseiieB  ikxiäpübnen.niidiildea/  sa-aUuLeni- 
9ddBeItenHGbnnds8toeii;i8äa^  CBBsionar>wiDk8fcmj  (hA  daibei 
mAnwÜil  kakifffteisd  hmtovvZa&iiuig - ybndbt^däner >i8apimen/i diar)  Ibrdmmg  unter 
ätfem Nennbetrags  dedkt'^(feK>]:de»f  bo.itaBnid^.abgeti^ene'Schtldnfirrgöddm'i 
kSa|;«ndeifc  Gefiai^Bar- die  dosfallai^e  JBkc^tien  .(&.  o^ ^xf  IQi  4>  nbiter'. Bezug  auf 
diejenige  Cteseiom  eatglBgebsetaäny .  .bM:^eki»ri  die  Eoirde^ng  am.  medii^sten'iTQry 
kau^tiiTiurde^  tindi  fa^anflhtiife^neBi'malu*  inuzahleativ  ibätteibinl  sokber- selbst  änoh  eine 
gr^sa^üe  odeffflie-voUft  Snimmeigezahlt^^.       .     .      i   i.  •      i     : 


^  8.MtliUiibyuelkS.'e08'f.  < 

•  ^'Vflx^iieli&&  Ali.  2^/  JPuübta  S.  6^65. 
belMupt^t),  4a  die'  Widerkiflige,i deren  InhalA. 
aucl^  Wit  a^c^ptip  g^g^D  dei»  GeBa&oo  er^  g^eiul 
gep^jKt  Verden  i^ennte,  als  ftQic})($  J^^in  Jt>«;spu- 
deres  Reeht  seit  ifelches  ^er  Sphuldne^  g^^en 
den  Cedenten  erworbep  habe,  sondern  nur  eine 
Form  der  Qeltendmacliuug  eines  Anspruchs,  so 
könne  Inan  dem  Schuldner  die  Befugniss  nicht 
absprechen,  ihn  iü  diö  Form  eiiier'WTderklagö 
iu  bringen.  Da  nun  aberdoch  die  Widevklage 
die  Venirtheüüng  des  Gegners  beswedit,  «o 
weis» loh  nicht,,  yrie  man  es  rechtfertigen  tvül, 
das«  der  Cesaienar  hier  n£t  derXIagexiögU- 
cher,weige  Bbgewiesen  und  neoh  obendrein 
solle  in  eine.SchiUd  seines  Cedenten  r^jurtheilt 
werden  können,  oder  wodurch  er  selbst  nur 
verpflichtet  oder  berechtigt  sei,  ihn  in  der  Wi- 
derklage zu  vertreten?  Unter  diesen  Umstän- 
delt aoheibt  es  mir  übierflüssig,  aof  .die -Stellen 
weitet  Bficksiobt  2u  nehmen,  welche^  deh  pi-o 
aurüifiirin  r<m  matn  zxtm  ^^dafsiiiere^^  theiis  an« 
lieiteny  theile  ihn  davon  lossprechen  (fr.  88.  §f. 
5.  fr.  8^  70«  deProcutat^  s.  die  Gen.  an  d.  aa^ 
OO.),  von  denen  übrigens  nach  Pucfata's 
eigener  Meinung  ^ur  der  mittleren  verneinen- 
den wurde  Werth  beigelegt  werden  könne». 
S.  jetzt  auch  Bruhns  Samml.  von  Entscheid. 
des  0.-A.-6.  zu  Lübeck  S.  347. 

100  Puchtaa.a.O.  Mühlenbruchs.  606. 
Dieser  maohl  einen  Unterschied,  je  nachdem 
der  Cessionar  d«m  abgetretenen  Schuldner 
Anseigse  gemacht  oder  nicht,  so  dase  im  letz- 
teren Fall  Einreden  aus  der  Person  den  ohne 
Aiaeige  wieder  ausgetretenen  Cessionarien 
nicht  statthaft  seien.    Erstecer  leugnet  den- 


seiben,  ;,der  Grand;  das«  bei^  unterbliebener 
LAneeig>e  das  Veslhaltniss.  des  fiüeesiönacii  nur  eia 
TGÜa*  meivbetgefaenAes  gewiesen  eet-,  sei;  gane 
.aaep^eisU^*>  ,  )>iea  ist  ,eJ|e^ngs  .der  FaUb 
;ndein,  d^^):i;i{  der.  Cessiona?;  glicht  «weniger  .«a 
^e  Stfellß  des  GläuJ^igers  get^eten^.  und  eUp 
auch  sehr  wohl  im  Stände  gewesen  i^t,  Zah- 
lung anzunehnw^n  u.  a.  w.  Die  Anzeige  ver- 
mehrt nicht '  seine'  Rechte'  und  ist  nicht  Be- 
dingutig,  '^le  auszuüben,  s.  die  Stellen  ddr 
Aiini:  •*;  sfe^  entzieht  dem  Schuldner  nnr  das 
Beehrt/ init  dem  Gedenken  üfbef  £e  Forderung 
«u  verhandeln,  während  ertön  dem  Cessionar 
stach  ohne  irovgängige  AaB«ge<  angegrifen 
werden  kann^  mithin  ist  kein  Grund  vorhanden, 
auch,  bei  uoterb^ebener  An^seige  die.avs  der 
ferspfi  de^  Cessiopars  entsprungenen ,  an  sich 
auf  die  Forderung  einflussreichen  Momente  für 
unwirksam  zu  erklären,  möge  er  selbst  oder  ein 
spiüfcenr  Oessionar  endlidh  wider  •  den  Sbholdher 
anffareten.  -^  Ich  habe  hier  noch  des  jüngst  toq 
Ba»hv d.  ä.  0.-81462.  ak  etwas Neüeennd Be- 
sonderes aufigestellten  Sitzet  (vergi.  dens.  S. 
Mt.)  BQ  gedenken t^yderCessienar  habe  dem 
de!6.  CO»,  für  seiae  Berechtigung  an  der  Forde« 
nmg  einzustehen^,  und  swar  in  der  Anwendung, 
yydess  er  diese  liquid  zu stelien/o  der  materielle 
Sicherheit  daför  zu  leisten  habe^*,  «-lindem  er, 
wenn  er  can  besonderes  Dogma  enthieUe,  im 
Text  aneuveifaen  wäre.  Bahr  gelangt  daau 
durch  diese.  Argamentation  (S.  450  &)i  „die  r6« 
mischrechtliche  durch  Stipulation  za  leistetide 
canUa  rem  raUan  habj  ttöm.  toa  Seiten  des  pto- 
eurtOor,  ohne  Ztweifel  (?)  aaoh  des  pr.  in  rmn 
suam^  mAsse  gegenwärtig,  indeia  der  heutige 
Bichter  die  Stipal.  als.  geschehen  zu  suppliren 
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* « i«< 1 1  £    U&fier  Infteroesmd  i^ft  did  UelsteirtHihta^  ^i»iier  y^1niidlicfa:ke}t>  f(i)r)«4tieti>vii&- 
deren  diiidi/V«rbi8ndb]iiixi^^'mit  dem  Gläu^i^r  2m  Teiisteben/ Mi'>€i8,>«da«Ei<^ie'^alfi6 


f 


I 
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ftalr^j  äurcli'ein^'gösfetzlich^  eintretende 
A'^erpflichtung  zur  Kautionsbestellung  de  raio 
als  ersetzt  aageielien  'wetrd^  >W«it  als  an^bi- 
lieher  StellrertoterieineAPrittea  mir^^egeoi^ 
über  Biiftrete«  bscraoheiganrnieht^zstanidii^k- 
ücli  mi  vcEnchem^  eriwolle  mir  dafür 'ein^ 
ateheu,  d&Aä  erVollmacht'llabe,  er  mHisedie« 
T€nnoge  der&cma/^ef  ron/selbst«  -  Ermüss^ 
mit^  das  behauptete  Mandat  '  pzozessaaliBcIi 
wabr  mEchan',  di  h.  nöthigen  Feil»  deftlien  Be^ 
weis  dem  Dritten  gegenüber  f&hrenv  tind  wenn 
er  das  nicht  Termöge,  tatiir'fötri  meiivlntevesse 
]iafteti.  Hieraus^  folget  fi^  den  Oess^onar  tias 
oben  Gea  agte,  ^und  zwar  sei  rar.  Liqnidstellung 
Beweis  dureh  Urkunden,  regelmäßig  dffent^ 
1  iche^  CT  ib  rderüch ;.  sei  4^es  ni^htmöglioh,  könne 
iler  B«;;  eis  dier  Ceasion  ^  B;  nikr  duiHsh  Eid  ge^ 
führt  werden,  60  sei  materielle  Sicherheitafoe' 
stellu  n  g:  erfosderHch^  oder  der  '  €teb»  cessua 
köniie^  wenn  er  sich  dem  Cessionarigegenüber 
von  der  Zahlung'frei macheni^olle,  geriobtlich 
dep onire II. ' ^ ^^  Diese koBÖektnrale  Ausführung 
hat  zu  otlcnbare  Schwäolie^  als  daSs  2hr  einige 
liaweieetide  Kraft  be%em«B8en  werden  koimta; 
wie  ist  eine  e.  de  rata  neben  der  (uutüis  de« 
CeBsionarfl  denkbar?  andwömh  deren  liüeber- 
traguDg  äuf  letzteren  bevieeen?  DieBestim» 
mun^en  fih-  die  cautta  de  rato  im' heutigen  Proz. 
(Eil  fehlt  wohl  kaum  in  irgend  einem  Bartiktdar'' 
prozess  an  genaueren  Vorschriften  öfber  das 
Voll maehf^ Wesen?)  können  ebenftilis  hier  zv 
nichU  führen ,  ohnehin  könnte  ja.ohneeoIche 
f  „f?e  rato  st  mandata  gponden^^)  ein  durch  Voll- 
macht nichtLegitimirter  nur  etwa  durch  lieber- 
sehen  dei  Richters  und  der  Gegenparthei  so 
lange  und  soweit  zugelassen  werden,  dass  letz- 
terer dadurch  ein  Naohtheil  entstehen  kann, 
wor^n  Eie  also  selbst  die  Mitschuld  tragen 
würde.  (VergL  JBt>n «rproce^s.  §.  41.)  Alles 
diea^  HO  "nie  auch  andererseits  die  heutige  Be- 
deutung eines  Rests  vom  dominium  litis  des 
Anwalts  (rergl.  Bayer  Proz.  7.  Ausg.  ß.  216.) 
und  die  wenigstens  für  den  nichtlegitimirten 
pntßteh(?nde  Verpflichtung  zum  Kostenersatz 
(der 5.  S.  88. L,  yergl  Chursädhs.  E.  P.-O.Tit. 
VII.  §.S.)  kann  indessen  hier  dahingestellt  und 
dem  Prozess,  wohin  es  gehört,  überwiesen  blei- 
ben.   AV'as  an  dem  Eingangs  gedachten  Satz 


Wahr  ist,  isi  das  ohne  Äie'se  eÄüfcistälte'tTitbp- 
lage,  es  ist  nichts  Anderes,  als  was  bereits  in 
Anm.  ^erwiähnt  worden  istv^uid'die;  weitt  «n 
einen  lakeMi<dien'«der  r&tmriitÜickea'Oe^i> 
nkr  gezahlt  worden  sein  $öyh»\  PlstU' ergreif 
fende  Anwendung  der  «UgemeHtfen  Onrndsfitae 
^voh  dem  Haben  ohne  Ohind  (^obei  der  Biki* 
pfang  hier  nach  Umstanden  sowoht  dolcis  Wie 
nichtdolos  geschehen  sein  kannt),  s.  §*  lOd/bes. 
S.^S4  f.  bei  Anm;«>:(fr.65.§.^t.!^^Öind*ÄMte*.: 
Indebitum  eät  mm  $aMuni,  quoct^ofnnftU  no^de- 
hetur,  sed  et  quod  aUi  d^etur^  si^l)ii'^^hc(hvr}y 
und  Nr.  IV.  S.  M9,  A»m.  i*«J  (fr-lSi^'d*  (^tmd. 
fürt:  furtum  fit,  cum  quis  indäbUoe  nmtnmoe 
»eiens  4teo^erit),  dazu  bedairf 'es  hieir  keki«r 
besonderen  Erwähnung.    Nui^  dagegen  habe 
ich  daher  noch  Verwahrung  einzuteg^,  daez 
man  sich  bisher  den  Untersehied  zWÜcheo  Be« 
weis  und  Garantie  der  Cession  meisteas  nicht 
klar  gemacht,  wenn  man  darüber*  geetrittan 
habe>  ob  die  Cession  durch  Eidsantra^  bewie- 
sen werden  könne  (S.  465:),  während  Bäfar, 
j^wenn  zwar  die  Cesston  durch  Bid  pro  ze«eua - 
lisch  bewiesen  werden  könne^  deetabch  ^en 
Cessionar  zur  Garantie  für  verpflidfaiet^  tind 
diese  nur  dann  für  erledigt  hält,  irenn  dleX^es- 
sion  liquid  gestellt  werde,'  indem  hier  „Oa- 
santie"  nnd  „Beweis"  zusammenfallen."    Hier 
wird  ein  neuer  Begriff  geschaffen,  ifidem  etwas 
über  die  durch  prozessualischen  Beweis  mar  zu 
erreichende,  aber  auch  sonst  überall  ausrei- 
chende, foxmelie  und  relative  WahrheitHänAns- 
liegendes,  absolut  Wahres  gefordert  wird^  was 
überhaupt  unter  den  hier  vorliegenden  Um« 
ständen  meist,  und  in  einem  auf  die^  beiden 
Streitenden  be8chränkten.Rechtssti!i^it,  ja  w«imi 
selbst  der  Gedent  hinzuträte,  dennoch  ^nioht.  zn 
erreichen  ist.    Die  formgerec^tdste  Öffentiiebe 
Urkunde  würde  z.  B.  doch  nicht  dagegen  si- 
chern, dass  der  Cedent  die  Forderung  s6hon 
früher  einem  Vierten  Cedirt  habe,  def  baoh 
Bähr's  Ansicht  (vergl.  Anm.'7)  dem  jOngerea 
Cessionar  vorgeht.    Es  bleibt  also,  wenn  man 
einmal  den  Eidsantrag  zum  Beweis  derX«egfti- 
mation  zulässt,  nichts  übrig,  als  die- Konse- 
quenzen unabweisiioh  emtreten  zu  lassen,  wo- 
neben u^d  woher  der  deUior  cesms  seinerseits 
die  zulässigen  prozessualischen  Mittel  in  Be- 
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begründete  Obligation  nun  allein  oder  als  eine  zweite  neben  der  des  Anderen  über 
denselben  Gegenstand  besteht^.  Diese  Uebemahijne  der  fremden  Verbindlicbkeit, 
das  Eintreten  in  dieselbe,  so  da^  die  nä(ihf^olgende  Leistung  als  eine  Erfüllung  der- 
seIbQikr.e^obaiiH».M>da9:iallg^ni^Cliad?ld&tenB  laleroesBioii.  i Es  Ist  initbin 

diidsei^iBegriff  .dam»^  i^D^p09<^lQ6seQ,  rw^^nii  Jemand  die'Sd»Bldijeijb£s^Aiidaf)Bn  .ohne 
vorgängige  üebemahme  der  Yerpflicbtung.  dazu  tilgt,  sei  es  durch  Zahlung,  Dele- 
jQ^atiop^^^od^r  w^e  »oi^st^j  ,,nuy  wenp,  ßr  sich, zu  ^eflf^  Eode  erst  ^edei:.  einem  Dritte^ 


ft 


aleb^O),  ood^ti  <neg^be  W0i»a{|gmnei»t». .  «lit  •  ;iiir 
li^^htcnrliahe»  G)^ägm)g.zu  4teU«Q.;r>-rAu^4ie 

uadkipiht  D»dit  ^rpeükh^n.  Bedenken  m^ße^ 
|&brdung^«iAd  un^enneidiich«  Fo^en  iwm 
der  Qpsai(Hi  eliomiü  eplolgtoiii  lakooistquen«  g«» 
gen  di^  Nat\kr.  .der  Obtigationen .  überbau^ 
(vergl.  Arno.  ^  Zu«.^  die  »eb  duroh  J&ein  allge- 
meinea  Prinoip  iQs^n.laftsOiJi..  \ 

1  ©er  Qegriff  derJnt^iÄeflsian^st,  iwieW&ek 
«AdeffSr  in*  de»  Qu«Uen  »ioht,  direkt  enthalten ; 
evli^t  tiiMr  f  ii^er  iK^omhina^coi  und  AbsCraktioa 
aui  <le(DJeai^en  Qetfchäd^ii.  ;iu  entDQbmepc^  veU 
«he  aU  J()^W9e«Monfi«^te  beaeichnet  siad.  Vgl 
datüber  SiAteni«  im  der  Zeitaehrift  Bd.  X 
S.4^£L^eiiikeAbil^a|idluiig,  derealnhaH»  wmeit 
er  Be0ul|ato.enth&ltiy  hier  ^um  ^rossea  Thöil 
unverftB^ert  ini^d^rgegeben  Verden  siutas^  .  £d 
laast  $ich  vi/eBeicbt  Jbeiiva  BegixffisbestiniinuDg 
aufstellaPi  aid  weloh^i^t  cds  aUseitSg  genügend, 
nicht  eti«^9»  aus^mateil^n*  wase  •  PrakAi^ehes  In- 
teresse .hat  ei^e  89lehe  nasnentliehia  Anven-* 
düng  auf  die  Int  derTVeiber^  s.Njt.  IV.  im  Text, 
Da  jedooh  diiet  Au^erksamkeit  an/  dieEinzeln* 
heilen  VQr  Ye9cwe0h^uDgsn  «ioheet,  so  mag 
maa  die  hatrsohariSe  Definition  hier  vermisben« 
Hiecber  gehört  naoh  die  in  Anm«  ^  kehandelte 
Frage.  Hierauf  hm  glaubte  ich  des  Wieaena  des 
OiäubijgerB  in  der  Definition  gedi^nken  zu  kön- 
nen; dieweiteKenausdrücküchenBevorwortun*- 
gen  dacftber.  ftohienen  mir  etwanigen  Midver- 
standaSsseta  2uvoe»ikommen.4  und  die  Erwäb* 
nuog  des  Wiiiens  .suc  Eja^ieht  und^um  Ver- 
standnifis  der  unCer  den  Gattun^begriff  derlatc 
zu* stellenden  Gesohaj^emlndeitena  fördiearUch 
zu  seda*  Dagegen  sind  von  D  e  u  rerim*  Archiv 
Bd.  XXVIILS.  407.  u.  von  Wind^cheid  das. 
Bd.ZXXIL  S.811.  Aussteliungen  geiaacht  wor- 
den. „Jetzt  habe  ich  das  Wissen  gestrichen  und 
zwav  darum  ^.weil,  venu  es  dem  Olaubiger  ab- 
geht, ihm  gegenüber  die  Int.  als  solche  zwar 
allerdlQgs  ganz  irrelevant  ist,  unddaa  Gesehäft 
als  pnm&rer  und  selbstständiger  Vertrag  gilt, 
dagegen  aber  freilich  zwischen  dem  Interceden«- 
ten  und  dem  Dritten  seine  Wirkung  äussert, 


4iliU)in  imFaWdeaNLQbtfwiBBenft'deaGiäiriiigetoB 
-o&eht  :^  e  in  e  linti  geschehen  ist.  «^  Wenn,  je- 
dbeh  der  esi^nannte:  Beofatagelehrte  däe  De- 
-finition  dahin,  erweitert  und  ^beriehiigt  wissen 
mlW,  ,)Iot>  Bei  fiiä  DbUgiming^zt»  Qvmsten  des 
OlAubig^rs  einä&Anderen^  als  solchen^  mittelst 
Yerhandlung  mit  dem  Ol&nbiger^Fv  so  daiss  Int 
nictht  als  'die '  Üebemahme  einer  £remden ,  i  soop 
dem  ir  ge  n  d  e  in  etr  Obi^atiotn  erscheine,  ^^  ee 
ktdÄes  iu'dear  That  mar  in  Verbindimg  mit  der 
BriLlemng^es  fra7.  §.  l.adSet>yenij.  gesehe« 
hen  (s.  Anm^  %  und  ihr  zu  Gefallen»  D eniex 
koBoamt  jedooh  selbst  j(S.  d^l  6 .)  hierbei  darauf  zUf- 
rück«  „dass  der  Verzicht  auf  die  Briorität  des 
F&iidreefato  zu  Gunsten  ^es  anderen  Gtäubi-» 
gers  sich  als  mne  Obligir  an  g  für  einen  An-^ 
dejr  en  darsteileL*'  Anders  ist  nmi»  aber^der  Be^ 
griff  der.  fremden  QbL  in  der  gsvChnlichen 
Definition:  der  Int  von  I^icmand  verstanden 
worden*  Ich  kann  daher  nieht  einnml  zugeben, 
daae  dieDefinitionDenrer^s-vonseiiiemeige' 
nen  Standpunkt  ausgeareehtfertigt  sei,usidnooh 
weniger,  dass  sie  richtiger  oder  besser  sm,  wie 
die  im.  Text.  Uebrigens  scdieint  D  eurer  <len 
gaaaen  Begriff  der  Int.  auf  Weiber  xix  be« 
schränken  und  seine  allgemeine  daktvinelle 
Bedeutung zuignoriren.  -*r  Dabei  bemerke. ieh 
noühy  daes,  wönn  auchdie  gvöaste  ZtM  der  Be^ 
weissteUen  zu  dieser  Xehre  dem  Titel  ad  SeU 
Vellejan*  BXigeh&rii  also  dort  auf  eineia  negatL* 
Ten  Gestchtspunkt  gerichtet  ist^sie  dennoch  in 
Anweofdung .  auf  interc:-  von  Männism  •  gedaoht 
allgemeine  Bedeutung  haben.'  Nur  datf  dabei 
der  Unterschied  nicht  ausser  Acht  gelassen 
lyerden,  ob,wenn  dajiSoL  FiZ^jan.  auageschlo»' 
sen  wird,  die  Int  als  wirksam  besteht,  oder 
deren  Begriff  nicht  eingetreten  ist^  es  ist  m.  a. 
W.  im^ersteren  Fall  nicht  inuner  keine  Int.  vor* 
banden  (s.  a*B.  fr*  21.  pr.  ad  Set.  Veilejan.)^ 
sondem  möglicherweise  eine  Ausnahme,-  also 
eine  solohe  Int.,  welche  eine  Frau  gültig  vor- 
nehmen kann.  -^  Nach  fr.  3.  §.4.  eod.  kann  för 
Obligationen  aller  Arten  intercedirt  werden. 

»  !>.  4.  §.  l.j  fr.  ö.  pr.,  fr.  8.  §.  3. 5.,  fr.  21.  §.1. 
ad  Set.  VelL  ©.  1.  4.  9.  ep  iü.;  wegen  frw  »2.  §.2. 
eod.  s.  Sintenis  a.  a.  O.  B.  51. 
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obligiren  n^uss,  um  die  Zahlm^g^roittel  zu  beach^ei!,.  tritt  ier.Bpgriff.  der,  Jotec^s^- 
ßion  wieder  ein^.  Ferner  daun,  weon  Jemaud  ftei^^Uig,  ^JpG^;^  fürjrfneu,,^ln- 
dereu  ge^ea  Dritte  überi^imp^t^  .welche  jeijer  }x'ä.tt^.tT9t^^,mm»eny  upud,  sfuj^i^  es 
dabei  nicht  erforderlich, ,  d^6S  m?m  ihn  erst  zu.d^rHa^dl^iigf^ejr^lf^tliaber.wpirWS 
jeue  entapriuge»  kQimte^.  Dana  i^t , nämlich  entweder ,  w.e^er  eö^e  alte  uof^;  eine 
erneuerte,  fionderr^  eine. eigene.selbftt^tä^digeOb^igat^Qn,vQI^la,nd€|n,, oder  4^r  Begriff 
der  Intercesßion  j daruijOL  au^geschlofis^n,,  weil  ^onst  d^,,  fiir.>j^l^hen.^iet  gespbieht, 
gleichzeitig  fjs  Gläuhiigiejr  er8chein.en  wttr.d€,^.  ]ppdlicli,wpLffisften|  Y^^iphte,  pder 
der  Erlass  vpn  Reohten,  auch,w^nn  er.Bu  fJömZ'vs^eck  g)^chiehtf,dea  c^iuej^t^es- 
pioi^  «u  haben  pflegt^.,  eoweuig  wie  Schenki^ngen,  deji.^eg^iff  ©In^FiJSolohen'.  - — 
Die  durch  die  lut^rcession  erfolgende  Uebernahme,  einer  firemdeu  Schuld  kaw  bei 
dem  mannigfaltige»  Ineinandergreifeu.  der  Rechtsverhältflisse.  in  d^  Th^jl  im  eige- 
nen Intereese  des  Intercedenten  geschehen,  dieser  aleoin  einer,  solchen  Sache  intei^ 
cedirend  auftreten^  wo  er  eigentlich  ^ein  eigenes  Geschäft  führt,  mitbin  der  Person, 
deren  Verbindlichkeit  pr  überninui]i(t,  rdazu  verpflichtet  wj|r,  pder  iwach,  dabei  seinen 
eigenen  Vortheil  wahrnehme^  und  sein  eigenes JBegte  besorg^n^.,,  ßp.  S5..p.  wenn 


3  Fr.  28.  §.  1.  eod,t  fr,  19,§.  5.  «>4^,  üb«r  let«- 
tere  schwierige  Stelle  b.  dens.  S.  52. 

*  Fr.  8.  §♦  X.  eod. 

5  S.  1.  die  vor.  Stelle;  und  2.  fr.  19.  pr.  §.  2. 
eod.  Hier  können  die  Grenzen  sehr  fein  und 
öfters'  schwer  zu  erkennen  sein,  s.  Sintenls 
a.  a.  O.  S.  57  <f.,  bes.  auch  über  §.  4.  eod,  und  c. 
6.  pr.  §.  1.  2.  ej.  fit, 

«  Fr.  8.  pr.  c*  1 1. 21.  eodi^  Versieht  auf  Pfeind- 
rechte.  Ob  auch  aaf  die  Priorität  eines  P£.-R., 
ist  wegen  fr»  17.  §.  l.dod,  streitig.  leh  erklärte 
diese  in  meinem  Pfandr.  S.  680.  mit  der  älte- 
ren Glosse,  welche  die  Basil.  unterstützen, 
wenn  auch  diese  nur  beweisen,  dass  man  schon 
damals  die  Stelle  sehr  schwierig  fand.  V  an  g e  - 
ro w  Bd.lU.  S.  134.  folgert  die  Verneinung  aus 
allgemeinen  Gründen  (als  ein  Minus  des  Ver- 
zichts auf  das  Pf.-R.  selbst).  Dagegen  hat 
D eurer  a.  a.  O.  S.  413  ff.  die  bejahende  Mei- 
nung zu  begründen  versucht.  Soviel  ist  klar, 
dass,  wenn  man  sich  nicht  mit  der  älteren 
Glosse  hilft,  eine  Int.  von  Africanus  als  bejaht 
angenommen  werden  muss. 

7  Fr.  4.  §.  1.  eod.  cf.  fr.  21.  §.  1.  eod.,  vergl. 
VangerowS.  152.  u.  Windscheid  im  Archiv 
Bd.  XXXII.  S.  295.  A.  M.  sind  Bachofen 
Ausgew.  Lehren  des  B.  Civilr.  Nr.  I.  S.  18.  und 
Girtanner  a.  a.  0.  S.  889  ff.  Anm.  ^,  welche 
die  erste  Stelle  auf  die  mutui  äaiio  beschrän- 
ken und  keinen  Schluss  auf  Bürgschaft  u.  s.  w. 
zulassen  [wollen.  M.  £.  ist  das  allgemeine 
donanti  entscheidend,  so  dass  es  nur  darauf 
ankommt,  ob  die  betr.  Handlung  eine  donatio 
involvirt. 

®  Wenn  man  sieht,  wie  in  fr.  18.  pr.  eod,  und 
c.  22.  ej.  til,  der  Gegensatz  des  suam  und 


üUinam  oblig',  susc^^e^  unid  pro  wa  caus^a 
aiiqtdd  age?ce  ala  entscheidend  hervortptt,  und 
die  Stellen  der  zunächst  ff.  Aumm.  hinzunimmt, 
so  scheint  das  l^rfordemiss  des  Abhand^nseins 
eines  eigenen  Interesses  als  allgemeines  auf- 
gestellt werden  zu  müssen.  Dagegen  ist  es 
wiederum  keinem  Zweifel  zu  unterwerfen,  dass 
t.  B-  eine  im  eigenen  Interesse  geleistete  jtde- 
jumo  immer  eine  wirkHefae  fidejussio,  d.  h.  nach 
den  Begeht  von  di^er  au  beurthieilen  sei.  In 
ahnlichem  anseheineodsn  Widerspruch  ist  das 
oit.  fr.  18.  pi:..c/.,  wo  als  Beiapiel  de»  Aas- 
Schlusses  des  Scd  VelU^.  angefühct  wird:  si 
femina  pro  fidejtissore  $uo  intercedat^  also 
dieser  Begriff  auf  die  betreffende  Handlang 
angewendet  ist,  mit  fr.  3.  eod.,  wo  es  von  der 
Frau,  die  eum  defendit^  qui  damnatus  regressum 
ad  eam  habeaty  heilst:  interced^re  non  mde- 
tur,  ebenso  c.  18.  eod.,  obwohl  es  an  der  Hand- 
lung, die  sonst  hier  die  Int  herstejUt  (dem 
defendere),  nicht  fehlt.  Qffenb^ür  ist  in  der 
ersten  Stelle  der  Begriff  als  Bezeichnung  des 
geschäftlichen  Akts  eufgefasst,  so  dasa  dieser 
als  Geschäft  bestehend  anerkannt  vfrd,  in  der 
zweiten  hingegen  von, Seiten  der  eigentbüm- 
heben  Wirksamkeit  desselben  als  Intercesaion 
(namentlich  bezüglich  des  Scti  Vellej^),  Scheint 
es  nun  hiemach  darauf  anzukommen,  ob  man 
bei  der  Fassung  des  Begriffs  der  Int  diese  als 
eine  gewisse  Art  von  Bechtsgeschäft  vor  Augen 
haben  müsse ,  oder  als  ein  Bephtsverhält- 
niss,  also  als  besondere  rechtliche  Wir- 
kung eines  Geschäfts,  so  ist  doch  gleich  da- 
neben zu  bemerken,  dass  im  Gebrauch  des  Aus- 
drucks Beides  so  ungetrennt  zusammengedacht 
\^'ird,  dass  ein  fortwährendes  Bewoasthalten 
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taxtk  fitttli  tiorrealitfer  mit  einem  Anderenf  vei^fliöbt<2rt,  ntii  von  einer  gemeinschaft- 
lieb^  Sache  einen  '  drohenden  Schaden 'abzu\rendfeü{  wenn  man  seinem  eigenen 
Glilähffg^  eine  attdetePefsön  verpflichtet  und  dabei  für 'diesd  gnt  sagt  •••/wenn  man 
Oetä'  vöh ' J^eifiahdem  bekommen,  ^m  es'  an  dess^  G!atibiger  ^ntW^eder  sogleich  zu 
aablön  odör  füif  iÜn^zn  ö^cptomittiten*^}  wenn  mai  sidh  dieiii  öläubigeif  seines  Gläu- 
big«ft?9,  ödet  für' Jonen  bei  efinem  Vierten  verpfRchtet,"b6  das's'iiÄh  ddbei  gegen  den 
ei^nön -Gifeubigier  befreit  wird*'.  Ist  das  d^r  Fäll,  e6  inrd!  das  Geschäft  vermcSge 
seiner  'äusseren  Ersehöhrang,  tfnd  insofern  es  dennoch  wHdich  die  Ab-  nnd  ITeber- 
lii£ihef  ^ineir  frömdeh  Verbbdfichkeit  betrifft,  zwar  immer  als  eine' Ititercessiott  cha- 
rakteriisirt  seiA;  allein  ein  solches  VerhältnTss  müss  atif  die  weitet*  unten  bei' Nr.. Tl. 
erörterte,'  irwar  nicht  durch  die  Intercessidn  begrftndete,  sonderh  dniteh  3fts  Motiv 
dawi  bediiigte  Verpflichttöig  dessen,  für  weichet  intircWiri'Wördön',  den  Interpedeh- 
t^  daiftlr''zil'"dö6keh  uiid  schadlos  zu  stelleii,  deü  wesisntKcbsten'Einfluss  Haben; 
von  einem  Aiuspruch  der  Art  kann  nämlich  in  solchen  Füllen  nicht  die  Eede  sein, 
weil  es  iil  der  "Wirkung  und  dem  endlichen  Erfolg  ganz  darauf  binaus  kommt,  als 
witre  die  Übeniommene  fremde  Schuld  eine  ursprthiglich  eigene.  —  Bei  den  meisten 
Geschäftsarten,  welche  eine  Intercession  enthalten,  wird  dieser  Zweck  dem  Gläu- 
biger Bcfaon  veniiöge  ihrer  Natur  nicht  verborgen  bleiben  ItÖnnen,  d.  h.  der  Bezug 
der  Handlung  dessen,  mit  dem  er  kontrahirt,  auf  die  Sdiuld  oder  die  Person  eines 
Dritten^*.  Die  Uubekanntschaft  damit,  worunter  indessen  nur  das  Thatsächliche 
begriffen,  so  dass  ihr  Kechtsunkunde  über  den  Effekt,  der  böi  komplicirteren  Ver- 
hältnissen leicht  im  Hintergrunde  bleiben  kann,  nicht  gleichzusetzen  ist,  entzieht 
jedoch  der  Handlung  ihre  gewöhnliche  rechtliche  Wirkung  für  den  Gläubiger  so 
wenig,  wie  die  Eückwirkung  für  den  Intercedenten  gegen  den  Dritten  (&  nachher 
Nr.  n.).  Von  besonderer  BeJevanz  wird  dagegen  die  Bekanntschaft  mit  dem  Zweck 
des  Gesdiäfts  bei  den  Inteieeasionen  der  Fiftiaen,  8.  naoliber  Nt.  IV«  A. 

II.'  Die  Wirkung  der  Intercession  besteht  im  Allgemeitien  dariuj  dass  derinter- 
eedent  die  ttbernommene  Verbindlichkeit  erföllen  muss.  In  den  bereits  in  der  Be- 
griftbestimmung  unterschiedenen  und  unter  Nr.  HI.  noch  weiter  zu  erörternden 
Pallen,  wo  neben  der  neuen  Obligation  des  Intercedenten  gegen  den  Gläubiger  die 
ältere  bisher  bestandene  dessen,  für  den  intercedirt  wird^  fortdauert,  jene  also  nur 
zur  Aushülfe  dient,  hängt  jedoch  nicht  nur  die  Güljtigkeit  der  neuen  Obligation, 
sondern  auch  ihre  ganze  rechtliche  Beschaffenheit  von  der  Hauptoblig^tion  ab,  und 

und  Hervorheben  des  Unterschieds  in  der  Dar-  dadurch  besonders  charakterisirt  erscheinen, 

Stellung  nicht  durchfahrbar  ist.    Nimnlt  man  also  als  Formen  der  Int.;  der  Kegress  aber  ist 

den  zweiten  Gesichtspnnkt  ein,  so  zeigt  sich  keine  nothwendige  Wirkung  der  Int.  selbst, 

für  den,  qmsimm  negoitum  gerit^  allerdings  der  sondern  eines  anderen  Verhältnisses  zwischen 

wichtige  Unterschied,  dass  von  einem  Regress  dem  Intercedenten  und  dem  \  für  welchen  er 

desselben  an  einen  Anderen  wegen  Ueber-  eintritt.  Mithin  ist  allerdings  das  Erforderniss, 

nähme  der  Obl.  für  ihn  nicht  die  Rede  sein  dass  der  Int.  kein  eigenes  Interesse  haben 

kann;  von  hier  aus  scheint  also  der  Mangel  dürfe,  so  wenig  in  den  Begriff  derselben  auf- 

eines  eigenen  Interesses  fSr  den  Begriff  der  Int.  zunehmen  (früher  that  ich  das,  s.  a.  a.  O.  S.  49.) 

wesentlich.    Nichts  desto  weniger  ist  doch,  wie  wie  manches  Andere,  z.  B.  dass  sie  nicht  animo 

die  Sache  sich  äusserlich  für  den  Gl&ubiger  donandi  geschehen  sein  dürfe, 
darstellt,  immer  eine  fremde  Verbindlichkeit        ^  1,  Fr.  17.  §.  2.  2,  fr.  27.  §.  2.  eod.,  c.  2.  eod.j 

übernommen,  und  dadurch  das  Geschfift  schon  fr.  13.  pr.  eod. 

tor  jedem  anderen  charakterisirt.  Dies  scheint        ^^  Fr.  16.  pr.  22.  eod.    S.  ferner  fr.  15.  eod. 
aber  hier  nm  so  mehr  im  Allgemeinen  entschei-        ^^  Fr.  24.  pr.  eorf.,  c.  2.  eod.;  vergl.  S  i  n  t  e  n  i  s 

den  zn  müssen,  als  die  verschiedenen  einzelnen  S.  56.  ^. 
Geschäftsarten,  in  denen  dies  geschehen  kann,        ^  S.  Anm.  ^  Zusatz. 
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Alles,  was  für  dfiese  gilt,  gilt  aitdi  für  jene,  dennduidlijeixe  greift  man  anmxttelbar 
den  Hauptschuldn^  an^^.  Darum  also  kann  eine  ungültige  ObHgation  durch  eine 
solebe  Untersttitzung  tnoht' aufrecht  erhalten  werden,-weil  jener  dadurch  mittdlhar 
Wirkjsamkeit  beigelegt  werden  witrde^^.  Ander«  ist  es  rüeksichtlioh  klagloser  Obli- 
gationen, wenn  «s  Absieht  war,  durch  die  Intercession  dea  Mangel  derselben  sm 
ersetsen,  eine  solche  ist  vollgtiUig  und  klagbar  ^^ 

Da  femer  jede  Intereession,  soweit  sie  nicht,  wie  unter  L  schon  hervorge- 
hoben wx)rden^  ein  eigenes  Interesse  des  Intercedenten  bcBwecki,  regelmässig  je  nacli 
Verschiedenheit  der  Fälle  entweder  auf  Mandat  dessen  beruht,  für  den  intareedirt 
wird,  oder  eine  auftragslose  Geschäftsführung  für  ihn  begveift,  so  ist  dadurch  zu- 
gleich wider  denselben  ein  Anspruch  auf  Ersatz  oder  Befreiung  rücksichtlich  dess^i 
begründet,  was  für  ihn  geleistet  worden  ist  oder  noch  werden  soll.  Shid  ntehrere 
Obligationen  durch  Intercession  mit  einander  verkettet,  so  greift  der  Begvessan- 
spruch  durch  die  mehreren  Obligationsrerhältnisse  rückwärts  ibis  zu  Demjenigen, 
für  welchen  die  Interoession  geschah.  Uebrigens  kann  der-  Intercedent  diesen  niclit 
nur  je  nach  Beschaffenheit  des  Falls  mit  der  aus  den  genannten  Obligationen  ent- 
springenden Klage  auf  Entschädigung  belangen,  sondern  möglicherweise  auch  mit 
der  Hauptklage  des  Gläubigers,  deren  Abtretung  er  gegen  Erfüllung  der  tihemom- 
menen  Verbdüdliehkeit  zu  fordern  ebenso  berechtigt  ist,  wie  die  seiner  sonstigen 
Befugnisse  neben  der  Klage,  oder  auch,  wenn  dessen  Forderung  klaglos  ist\  diese 
allein,  z.  B.  die  Ah  tretung  von  Pfandrechten  oder  Uebergabe  von  Gegenständen, 
woran  ein  Innebehaltungsrecht  ausgeübt  wurde,  —  auch  die  der  Klagen  gegen  die 
Mitintercedenten^^.  Den  Regressanspruch  kann  der  Intercedent,  wenn  er  verklag 
worden  und  es  zu  einem  Prozess  gekommen  ist,  sofort  nach  geschehener  Verarth^- 
lung,  noch  vor  geleisteter  Zahlung  erheib^^^;  auch  ist  es  dabei  ohne  Einfluss,  wie 
die  Beficiedigung  geschehen  ist^^.  —  Dieser  Anspruch  auf  Ersatz  fällt  weg:  1)  wenn 
die  Intercession  von  demjenigen,  für  welchen  sie  geschah,  verboten  worden  ist^^. 
2)  Wenn  Jemand  ohne  Mandat  des  Anderen  für  eine  klaglose  Schuld  desselben 
intercedirt  hat*^.  3)  Wenn  der  Intercedent  in  der  Absicht  dem  Anderen  ein  Ge- 
schenk zu  machen  hinzugetreten  ist^^.  4)  Wenn  der  Intercedent  sich  der  gegen 
die  Forderung  des  Gläubigers  ihm  zuständigen  Einreden  nicht  bedient,  oder  sonst 
den  Prozess  durch  seine  Schuld  oder  ein  dadurch  vwanlasstes  ungerechtes  Urtheil 
verloren  hat^^.  ö)  Wenn  der  Gläubiger  dem  Intercedenten  die  Leistung  erlassen 
hat,  ausgenommen  es  wäre  um  einer  Kemuneration  willen  geschehen  ^^. 

in.    Der  schon  beim  Begriff  der  Intercession  bemerkte  doppelte  Zwe<^  der- 

18  Fr.  1.  §,  2.  de  F.  O.,  fr.  8.  §.  2.  7.   fr.  29.  46.  "  Pr.  45.  eod,   c.  5.  X.  ej.  Hl. 

de  Fidejuss.,  fr.  178.  de  R.  J,  ^  18  Fr.  18.  64.  eod.y  hierher  gehört  auch,  wenn 
1*  S.  die  drei  letzten  Stellen  desr  vor.  Anm.  der  Gläubiger  remunerandi  caussa  des  Inter- 
im Fr.  16.  §.  8. 4.  de  Fidefuss,,  s.  §.  82.  bei  und  cedenten  Schuld  ihm  erliets,  a.  fr.  10.  §.  tut. 

in  Anmerk.  i®  bis  i*  —  In  einem  anscheinen-  fr.  12.  pr.  MandoUi.    S.  ferner  fr*  12.  §.  1.  2., 

den  Konflikt  stehen  hier  fr.  25.  eod,  (s.  2us.  zu  fr.  26.  §.  8.  und  fr.  46«  Mandati. 

Anm.  2*  in  §.  17.  Bd.  I.)  und  fr.  6.  de  F.  O.  (s.  W  Fr.  6.  §.  2.,  fr.  40.  Mandati  und  arg.  c.  24. 

das.  Anm.  87).     Weitläufige  VereinigungBver-  de  Negot.  gestis, 

suche  8.  bei  G  i  r t  a n  n  e  r  Lehre  v.  d.  B  urgschaft  20  Fr.  25.  de  Fidejuss,    . 

S.  21  ff.,  die  richtige  Erklärung  der  ersten  Stelle  »i  Fr.  9.  §.  3.  Ad  ScU  Macedon.  c.  12.  de  Neg, 

8.  im  deutschen  Corp.  Jur.  Anm. ^^  nach  Schil -  gest, 

ling,  wonach  für /M<?;wwmi  im  ursprünglichen  ^  S.  die  unten  Anm.  72  und  '8  cit.  Stel- 

Text  gestanden  haben  wird :  fide  promiaerit,  len. 

16  Fr.  17.  86.  39.  de  Fidejuss,   c.  2. 11. 14.  21.  23  Pr.  10.  §.  13.,  fr.  12.  pr.  Mandati, 

ej,  tiu 
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selben  kann  in  mannig£iJtigenFonnen  und  Yertragssarten  erreicht  werden  ^'^.  Manche 
derselben  sind  ber^ts  in  den  vorigen  Kapiteln  dieses  Buchs,  zum  Theil  in  anderer 
und,  mit  .Aniaschlues  der  gegenwärtigen,  dort  hierher  verwiesener  Anwendung  vor^ 
gekommen;  andere  finden,  weil  sie  diesen  Zweck  aussoUiesalich  verfolgen,  hier 
ihren  Fiats.  Adle  zerlallen  aber  je  nach  dem.  gedachten  doppelten  Zweck  in  zwei 
Klassen:  man  unterscheidet  nämlidi  princip^le  oder  privative  Arten  derintercessien, 
das  sindi  diejenigen*  Fälle >  in  welchen  ein  Schuldner  völlig  be&eit,  oder  auch  der, 
ftix  welchen  der  Andere  intercedirt,  von  Anfang  an  gar  nicht  Schuldner,  eines  Drit- 
ten wird,  ohne  dies  aber  ee  hätte  werden  tnüssen,  wenn  überhaupt  ein  beabsichtigter 
Zweck  erreicht  werden  sollte  (s.  nachher  A<  b.),  -^  und  kumulative  oder  acce»- 
Borisehe. 

A.  Die  Fälle,  in  welchen  eine  privative  oder  principaleintercession  geschieht, 
sind  wiederum  von  doppelter  Art.    £s  ist 

a.  möglich,  dass  der  Intercedent  allein  und  ausschliesslich  för  eine  sdion 
bestehende  fremde  Obligation  verpflichtet  wird,  also  geradezu  in  die  Stelle  des 
Schuldners  aus  derselben  gegen  den  Gläubiger  eintritt     Dies  kann  geschehen: 

1.  durch  die  sog.  Expromission,  d.  i.  Novation  mit  Personenwechsel  zu  dem 
obengedachten  Zweck,  s.  §.  105.  a.  IL  1. 

2.  Durch  Delegation  (s.  über  diese  das.  Nr.  2.).  Da  dieses  Bechtsgesohäft 
unter  Umständen  auch  keine  Intercession  in  sich  begreifen,  andererseits  aber  sowohl 
der  Ddegant  als  der  Delegat  intercediren  kann,  so  ist  dies  hier  noch  näher  zu 
bestimmen.  1)  Der  Delegant  intercedirt  a)  nicht,  wenn  er  seinen  Schuldner,  sei  es 
für  seine  Schuld  an  seinen  Gläubiger,  oder  für  eine  fremde  an  den  eines  Anderen 
delegirt,  ohne  vorher  dazu  eine  Verbindlichkeit  übernommen  zu  haben,  denn  die 
Delegation  ist  dann  lediglich  an  Stelle  der  Zahlung.  Geschieht  es  aber  in  Folge 
einer  übernommenen  Verbindlichkeit  dazu,  so  ist  diese  Uebemahme  eine  Interces- 
sion, nicht  die  zu  deren  Solution  geschehene  Delegation  ^^  ß)  Wenn  er  einen  An- 
deren, der  nicht  sein  Schuldner  ist,  aa.  für  eine  fremde  Schuld  delegirt,  so  ist  das 
zugleich  dne  Intercession^^;  doch  kann  hierbei  auch  der  Delegat  intercediren,  s. 
unter  bb.  2),  und  also  eine  doppelte  Intercession  geschehen  sein.  Der  Begriff  der 
Intercession  entsteht  nämlich^^  dadurch,  dass,  da  der  Delegant  hier  dem  Delegaten 
durch  die  Mandatsklage  rückverantwortlich  wird,  er  insofern  für  denjenigen,  welcher 
bei  dem  Delegatar  aus  der  Verbindlichkeit  heraustritt,  diese  eigentlich  übernimmt, 
und  nicht  sogleich  zahlt,  wie  in  dem  erstgedachten  FalL  bb.  Delegirt  Jemand 
seinem  Gläubiger  einen  Anderen,  der  nicht  sein  Schuldner  ist,  so  ist  darin  keine 
Intercession  enthalten^®.  2)  Der  Delegat  intercedirt,  sobald  er  nicht  Schuldner  des 
Delegirenden  ist^^ 

^  Vergl.  darüber  Sintenis  a.  a.  O.  S.  47.  K  weiss,  dasa  der  Delegat  nickt  Schuldner  gewe- 

^^  Daher  kann  denn  auch  eine  Frau  auf  die  sen  ist,  widrigen  Falls  ist  keine  Int.  vorhanden, 

zuerst  gedachte  Weise  gültig  delegiren ,  denn  obwohl  die  Delegation  vermöge  der  Novation 

sie  zahlt  nur,  und  verpflichtet  sich  nicht  contra  besteht.    Ebenso  hängt  es  für  den  Delegaten 

ScL  Vellej.,  8.  fr,  8.  §.  3.  ad  Set.  Vellej\^  fr.  81.  von  seiner  Wissenschaft  der  Verhältnisse  ab, 

de  Novation,    Wegen  fr.  8.  §.  5.  (und  §.  2.)  ad  ob,  wenn  er  gesahlt  und  seinen  Regress  an  eine 

JS.  F.  s.  Sin  tenis  a.  a.  O.  S.  71.  und  65  ff.    A.  delegirende  Frau  nimmt,  ihm  diese  die  exe»  Seit 

M.  ist  C.  Hoffm ann  in  Se  11*6  Jahrb.  Bd.  III.  VelL  entgegensetzen  kann  oder  nicht,  s.  Sin- 

S.  418.  tenis  a.  a.  O.  S.  59.  und  Cuj actus  Op,  T.  I. 

^  Fr.  8.  §.  6.  und  §.  8.  in  f.  eod,  per  arg.  e  p.  1297.,  vergl.  fr.  6.  7.  eod, 

conirar,  23  Vergl.  über  diesen  in  den  Quellen  nicht 

^  Zur  Herstellung  des  Begriffs  der  Int.  in  erwähnten  Fall  dens.  S.  72. 

diesem  Fall  gehört  auch,  dass  der  Gläubiger  29  Pr.  8.  §.  4.  Ad  S.  F.,  s.  dens.  S.  72. 
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n  1  <  b.  Erist  Itömer  ein^  Init^rcefisioti  auf  Aie*  WeS^e  loöglioiif  das^  J^nand  in'Cioe 
erst  noaentstehende  Obligation  für  einen  ^Akidei^eii  dearge8taltn6iiiäfittV'''d^^'^die8^ 
geigen  den  Glttsabiger  lEMUi'dereeftbeil  Axjm&yBefriihxriug  b][cfidrtiii>iDi0a'l  kadn  ge- 
schellen:'''^''  ' '■  »  '"'  '-'■''  ,  ""it.'.N.Mi:  ;•-/  .,,.  ,•;  ^•..  i'-ifi, ';.•'■.  /  jc/.ii.M'/i  -i^mi-jj  ]••:. 
it4iu»n.f.  diMb'Siiitritt  io-.^en^SIoiiträkt^  «0  «d^sKSimkil  fänisidii.BelilMbjqE^iid^m'' An- 
deren diesem  wissentlich  im  Interesse  eines  Dritten  kontraliirt^^;  hier  kdnJtica^hirt 
also  eigentlitü^  ehtliC^smdälaifrin  eig^mvNflimeiiy  •saiditbs  dann  deb  astd^Ebnirahent 
mk  dem 'Miandahteiidtt.keiu' VöiMltnifls 'trittH'  -iSicistizwiMrdediddnfhienDMht 
der  Abj?chluss '  eines  Kötltrkkts^flUf^mmden  iRanien^^vi^^^^^^'^^^^^iil^^^s^'^^w 
näher  zu  betrachten.  Dabei  ist  zu  unterscheiden:  a,  die  reine 'SddybvBrtr^tun^iS. 
§.  102.  L'Ai  'b)'Weiin  Jenländv  id^  mit  eittsm  Aüdered' bereits!  eibea'* Kontrakt 
geiüuhioBE^n  'ha)t, 'diesen ''auf- ^loes' Dm tteQ'iNramea  z^  d^m  Ende  sihrdbMi  la&sen 
will,  daas  dieser  sowohl' ynSidöhten  itl^iVe^rbindliehkectenimBeiie  Bteüe'Mtea  sdi. 
Die s  i ät  aber  <  ctoEt^  den  WiQbn  Aes  •  i  aüderen  *  Köntvaihentett ;  oiidiit  ta»S(gik& , .  'xmd  so 
müssen  hikr  €)Bs«i>6ti  auf  der  einen y  und  KovaÜoxi  :dardii ;  E^omigsMil  «isf  der 
aniloren  Seite  zttsammeiiireffbn.^  Eine^In^eroessiiia  liegt' Merki.  nicht,  weilt  der  Ein- 
tretende wisgeh^es  Erwetfbs<^r)Bechte  imd  de«'  g^amimten  ObligiadbnaTigrhältnififies 
&iu  eignes  Ititeifeftde' hat^^.  ic^j  Hat^emaaad  i^on  An&ng  hecein  unter  esneffiljidQDen 
Namen  kontrahirt,  aber  nicht  als  Stellvertreter,  und  nicht  in  der  Absi'ch*^rdass 
diesem  daraus  Bechte  erworben  werden  sollen,  sondern  aus  anderen  Gründen,  so  ist 
darin  höchstens  eine  SimtilütioW' geschehen;  s.  §.  17.  bei  Ailm;  45^—49;^   "'    '  ^  - 

2.  Durch  Vertretung  eihfeö  Anderen  als  Vetklagten  iü  einetri  pTbüiüsAi  ih  3ass 
man  tlio  Verurtheilung  auf  sich  nimmt ^^.'Iffit  der  hierin  enthaltenen  Int^ÄJÖsion 
hat  es  librigens  se^e  "besondere  Bewandtniss!     Sie  kann  nämlich,  wenii  Siai  aus 
den    die  ^ulasftung   4^3  Aufgetretenen   betrefifepd^n  Erklärungen   nicttb^timmt 
ergieht,  dass  ,der9el,b^  dei^  An^Of ^ft  ga^z  nnd,  ga^. gegen  den  Kläger  Wirtfeten,  un^ 
dieser  dagegen  jenen. ^^s  dejrVe^bU^dlich^^it  entlassen  solle,  ^i;c}^  nur  eine.  .^nmiL- 
lativa  seiü.     Ist  nun  ertteres  beaibaichtigt,  •  so  ist  die  GestaUwg  df^<^iE^  in  der 
"That  von  der  Art,  daos'  er •  denen i  unter  a.  ^v^ther  gansi  ähnlich  ist;  ist  bing^gcn^^^ 
daä  zweite  beabsichtigt  wbrden,  so'  würde  der  Fiäll  iaigentlicfa'  der  andeireti  iKksse 
der  Jntercessidnen  beizuzätlen  sein;  doch  zeichnet  ihn  hier  wie  doiW  dair  Eigen- 
thümliche  des  Zustandekonimens  der  Intercession  und  ihre  Verknüpftihg  ihit  der 
^tUlHchiveigenden  Voraussetzuiig  ai;s,   dass  die^  Verurtheilung  wirklich'  erfolge,  so 
dass  uinc  besondere  Aufzählung  an  äieser  Stelle  gerechtfertigt  erscheint.  —  Üiesem 
J^all  ötehtder,  wenn  ein  Kjpmpromiss  auf  schiedsrichterliches  Ermessen  in  !^ngele- 

•  ae  Yj>^  g.  §:  14;^  fj^j  29.  pr.  eoä.^  c.  4. 1^.  eodi,  s.  ■  Form  noch  eine  Intr möglich  uiid.  be^i^un^- 

dena.  ^.  84f.                        '     *  ^eise^ä«önd^r$  aH&ufähren  seh;  iDtacrstäte 

31  Vergl.  c>  18.  Siberiümpdti  e;  7;§i  X.jQuod  i«t  nun  unbedenklich  zu:  bejahen^  aobald  der 

cum  &ff  qm,B.AehBi'B.S6.  Kläger  damit  ein veratandoei  ist,  dass  der  Auf- 

^  Tit*God.Slquiäal(er(i^l9äri(fULmidjätani  getretene  den  eigentlichen  Oegnev  ^«vertrete, 

Geeterdiiiglrrthamer  S.  d89ffi  wodurch  ako  ein  Y^fftvag^aidges  Vtecbfiltmss 

3^  Eü  idt  übrigens  ei&leuohtend,  das»  Ge-  he^estellt  wird;-  Tergl.   aiipk'B^thi&ann- 

gchäfte  dtiT  Art  gemisbrauoht  werden  kdnnäti,  Holl^eg  Vers.  8.  S4S.    HieiduEch  nbeor  brge- 

Inter(?t!3flionön  von  Frauen  sm  benvänteln.  ben  sich  die  weiteren  im  Text  enthaltenen  Foi- 

^  Nnch  K  R.  liegt  hiei^bei  die  £igenthü^-  gen  för  diese  Art  der  Int.    Ihr  «igeiitlif^  <sha- 

lichkeit  der  Verti^etuDg  tot  Gericht  durch  einen  Takteristische»  Merkmal  'hat  sie  also-  mit  dem 

Ptontrator  in  rem  Buam  und  die  in  der  con-  Wegfall  der  in  der  Kondemnation  enthaltenen 

demnaho  enthaltene  mvatiö •  zu  Gründe,  s,  fr.  2.  Novation  tmleugbei  Terlcnren^  s.  §.  105w  Anm.  ^ 

§,  5.  A4  S.  F.,  welche  jetat  unpraktiwh  ist^  so  b.  A.  und  §.  84.  Anm.  JO.     :               . 

dass  es*  fragiioh  wird,  ob  tiberhaupt  in  dieser  i 
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^«nhateniWi^B  Drittel  (T^gl.'.§. >  107.  DjinnäJbea^  Amad.  92-)  BÜs^eBMosmi  worden 
'iBtyihn^WeseniliDhoniimijii  Eifo)g<gl6ic^^  r   ..  ;   .  .   >' »        ..'  t  . 

BiA  Eänid  ikumtlati veL  oder  aocbssDrisohe  Inttirces^oiv  ist  dtej^ettig^«  weiouai,  J^oand 
zu  einer  fremden  Yerbindliclikeit  in  der  Art  hinzutritt ,  dass  er  eine  darauf  bßzüg- 
lidie.iOibHgatloi)!  mifc^fdetii'  3(l&n1»ig6r<ansnd«iselben'  eivgehti;  ßi^ 2 iial: [wiederum 
'mSgüehi    ir-'      '••»•;•'.,    ■,:        •   •.;  :   ^    '  .     .  •   >  ».-i    ..'■  .    .'  '     ........      .... 

<  '-.IL'  ad,'*^Ms  dii6  neue  OUigatioB  dei^oitolt.nebdnMdid  eitdere»  ttritt,  d^s  der 
'Intercedcint  lakSoboldnec  ani  d^  ersteren  viniii  iQiläabig^  igeilade*  «bdnso;  nngegrifian 
nr^pdeu  kirubs'^«  ^0' wenB;>'eriaua  der  ietBtBi«s  «salbet  dti^  rSinelittercession 

dieser  Art-gerichfehfcx'- T  ■•      ,  .         ......   ,..,   .-;  ,.-  .; 

r.l.idnrok- Uebertiahme' dir  fremdeik  YerbindGohkmt  üb  Kojete&lmhnl^if^  s. 
§('  89.  IL  Ow  1»  Genfefaieht  dtcst  Trälire»d  •  man.  selbsl/au  remekn  XlbeiJ.  Schuldner 
ist^  so 'betrifft  die  •Bitercesmoik  nur  den  Axvtheä  des  Jt^teobuldneis^^  • 

2. .  Dvreh'Coalifliiitudam  maear  fireiaden:  Schuld.  Eä  ii^t  .nämlieki  möglich,  gerade 
B^  eine  hswaä^  wie  ^iiie  eigne  Schuld  su  .konstituireni,  und  didfl-  hat  dann  ebenso 
wie  dort  eine  beaendere  Obligation,  sut  F^lge'(i.  §.  90w  JIL)^  .welche ,  soweit  aie, 
-und  dadigik 'fiQilidh' von  den  Hauptpunkten,,  mit  r^r  anderen  Obligation ' zuaam- 
.menüBifft,  «ans  aoUdamcho  Verpflicbtikxig  •  neben  •  der  ana  'dieser  entspringenden 
uinfasBl^« 


85  Fr.  17.  §;  2,  Ad  ßct.  VdL 

M  ^  kommt  hier  zunächst  darauf  an,  ob  ein 
Unterschied  zwischen  constiivtutr^  u.  fideJu^Oy 
nachdem  jetzt  das  äussere  Erkennungszeichen 
der  siipu\atia  für  die  letztere  weggefallen,  noch 
heutzutage  praktisch  bestehe,  oder  ob  beide 
völlig  zusammengeflossen  seien?  Wäre  das  zu 
bejahen,*  so  könnte  in  obiger  Vert)indung  von 
dcfm  Constitutum  kerne  Bede  sein.  Puchta 
£.  B.,  §,  404.  V  fblgert  aus  jenem  Grande,  dass 
eich  auch  kein 'Unterschied  ta  den  Erfordei^ 
niseen  uuA  Wirkuijgen.  m^hr  maqhea  laase; 
auch  di«  Ver^chie4euheit,  daas,  wei^n  der  Bürge 
für  mehr,  als  die  Hauptschuld  betrug^  gutge- 
eagt,die  fidejussio  ungültig  war»  das  constitutum 
aber  doch  auf  Höhe  der  letzteren  galt,  müsse 
jetzt  gleich  der  auf  die  Bürgschaft  übertragen 
-werden,  dass  nicht  sie,  wohl  aber  jenes  auch 
B3if  Zahlung  iu  ander^i  Sachen ,  ab  worin  der 
Hauptsehüldner  zu  zahlen  beipflichtet  war,  ah- 
geschlossen  werden  kOnne»  Die  Ausgleichung 
der  fidejumsio  'm.  der  ersten  Beziehung  ist  als 
ilohtig^zusugeben;  zu  der  zweiten  sehe  ich  kei- 
nen fainl&tiglioben  Grund ,  wie  überhaupt  nicht 
SU  der  Meinung,  daas  das  oon$tü.  deb.  ntUeni 
heutzutage  ganz  unter  den  Begriff  der  Verbfir- 
gung,  und 'also  unter  die  nachher  folgende 
iüasee  der  Int.^  falle.  Diese  AAisichC,  und  zwar 
«o,  dass  unsere  heutige  Bürgschaft  ein  neues, 
aus  eonstitut  und  fidejuästo  zusammengesetztes 
Institut  Bei,  weldbes  den  Kern  beider  begreife, 
keinem  ganz  entspreche,  vertheidigt  Gl r tan- 
ner Lehre  V.  d.  Bürgschaft  Bd.  IL  S.878— 881. 


39Q  f.  Der  Zweck  der  fi4eju^9iß  ist  Aherhaupt 
und  ganz  entschieden  nur  der  der.  Sicherheits- 
leistung des  Gläubigers;  ^em^emäss  ist  das 
Objekt  der  Ilauptobligation  und  der  aus  der 
fidejussio  identisch.  Das  const,  konnte  zwar 
denselben  Zweck  haben,  abeir  auch  einen  da- 
von abweichenden ,  nflmHch  je  nach  der  Mög- 
lichkeit seine«  in  Anwendung  auf  d^hitmn  pro- 
prium in  g.  9d.<ilL  angegebenen  Inhalts,  und 
darunter  .mm  auch  auf  eine  Beistung  Ton  ande- 
jter  Art  gerichtet  «ein.  Daraus  erklärt  sich  fer- 
ner, dass  die  yer|)indlichkieit  aus  dem  constit. 
jiux  durch  i^olche  Ereignisse  erlischt,  welche 
zugleich  eine  Befriedigung  des  Gläubigers  aus 
der  Hauptobligation  enthalten,  nicht  aber  z.  B. 
durch  deren  Verjährung,  s.  fr.  18.  §.  1.  de  Pecu- 
nia  const,,  und  es  tritt  in  Ansehung  seiner  keine 
Prozesskonsiuntion  ein,  §.  8.  eod,  Ist  nun  hier- 
nach ohne  Zweifel  ein  so  «resentücher  Unter- 
schied vorhanden,  dass  eine  völlige  Verschmel- 
aung  aller 'einzelnen  Bestimmungen  beider  In- 
stitute in  Eins  fügUoh  nicht  möglich  ist,  so 
zeigt  andererseits  Nov.  4.  c.  L ,  welche  gegen 
das  constit.  d^,  al.  das  mit  deeaen  Natur  unver- 
einbare ,  nur  aus  dem  Zweck  der  fidejussio  er- 
klärbare beneficium  eamismm$  zidässt,  ganz 
entschieden*  dasa  dadurch  wenigstene  derselbe 
Zweck,. wie  durch  letztere  erreicht  werden 
konnte.  Hierdurch  gewinnt  man  iur  das  R.  R. 
das  Resultat,  dass  das  censU  deb*  aliemje  nach 
dem  Inhalt  seiner  einzelnen  Bestimmungen 
und  offenbar  auch  nach  der  Absicht  der  Kon- 
trahenten in  einer  doppelten  Eigenschaft,  als 
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Viertes  Bucli.     Fünftes  Kapitel. 


b.  Eine  kunmlative  Intercession  ist  ferner  in  der  Art  möglieli,  dass  die  Obliga- 
tion nur  die  Sicherung'  der  ErftiUnng  eitler  fremden  YeobindlMikeit  aa  den  Gläu- 
biger bezweckt ^^.     Dies  kann  geschehen: 

1,  Durch  Verpfandung  einer  Sache  für  die  Schuld  eines  Anderen,  s.  §.  68. 
Anm.  5.  und  §.  71.  bei  Anm.  11.  .     - 

2.  Dui'eh  Verbürgung.  Darunter  ist  d^r  Vertrag  mit  des  Schuldners  Gläubiger 
zu  verstehen,  dass  m9>n  für  die  Erfüllung  dessen,  was  dieser  ^bolde,  einstehe-,  die 
Bürgschaftsobligation ^^  ist  also  eine  solidarisohe  mit  der  des  Sanptschuldneis, 
besteht  aber  als  aceessorische  gleich  dem  Pfandrecht  in 'Strengster  Abhängigkeit 
vo^  der  Hauptobligation,  so  das«  did  die  Existenz  und  Wirksamkeit  d^  letzteren 
treffenden  Momente  isie  unbedingt  mitberühren^*-^.     Dann  ist  folgendes,  diese  prak- 


nieht  subsidiär,  und  als  blosse  Verbürgung 
möglich  gewesen  sei;  ▼onFfillen  der  ersteren' 
Art  ist  denn  auch  sicher  die  gedachte  Novelle" 
allein  zu  verstebeti,  s.  darüber  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  147.  Nun  ist  aber  noch  folgende' 
Frage  übrig.  Üurch  den  Wegfall  des  immer 
untrüglichbn  Kriterium  der  formellen  Ab- 
schliessung  durch  8t?palätiön  im  heutigen 
Kecht  ist  nicht  nulp  das  hierin  enthaltene  Un- 
terscheidungsmerkmal zwischen  fidejussio  und 
constit.  dab.  'alieni  verschwunden ,  so  dass  wir, 
Sobald  nur  eine  subsidiäre  Haftung,  also  eine 
blosse  Sicherung  der  Schuld  eines  Anderen  be- 
absichtigt wird ,  nicht  mehr  zwei  GeschSfts- 
formen  haben,  vielmehr  das  Institut  der  Ver- 
bürgung als  ein  einziges  erscheinen  muss,  son-' 
dem  auch  das  zwischen  dem  const,  deb.  alieni 
mit  der  vorher  angedeuteten  hierin  wesentlich 
verschiedenen  Absicht,  und  der  unter  Nr.  1.  im 
Text  gedachten  Kortealobligation.  Dürfen  nun , 
selbst  bei  Anerkennung  der  Richtigkeit  des 
bisherigen  Resultats,  die  im  Text  unter  a.  auf- 
gezählten beiden  Gesch&ftsformen  als  verschie- 
dene angesehen  werden?  Es  ist  hier  zuzuge- 
ben, dass,  soweit  gar  keine  Aenderung  des  In- 
halts der  Obl.  beliebt  worden,  eine  Verschie* 
denheit  nicht  erkennbar  sein  wird,  dagegen 
aber  muss  eine  solche  allerdings  im  umgekehr- 
ten Fall  behauptet  werden.  —  S.  jetzt  auch 
Vangerow  6.  Ausg.  S.  101.  und  vergi.  Hei- 
melt Xorr.- Obl.  S.  99.  c. 

87  Es  ist  übrigens  nicht  unmöglich,  die  er- 
stere  schon  vor  der  zweiten  einzugehen,  also 
nothwendig  stillschweigend  bedingt,  s.  §.  3.  /. 
de  Fidejuss,  fr.  6.  §.  2.,  fr.  47.  §.  1.,  fr.  55» 
ej.  HL 

SS*  Für  die  Bürgschaft  ist  Namentlich  aner- 
kannt, dass  siepro  omni  oblig.  möglich  sei,  s. 
fr.  1.  2."  de  Fldejttss.y  s.  o.  bei  und  in  Anm\  i»,  lö 
und  fr.  6.  §.  2.  eod.  Ueber  den  Begriff  und  das 
Wesen  der  Bürgschaft  s.  jetzt  Girtanner  a. 


a.  O.  S.  815  ff.    Veigl.  Zusatz  in  Anm.  3^,  und 
zu  Anm.  ^, 

^  S.  Anm.  ^.  Diese  Abhängigkeit  begprün« 
det  insofern  Verschiedenheilea.  z;wische}i  dem 
Bfirgschaftsverhältnifls  und  anderen-  passiveor. 
Solidarverkdltnissen  (vergl.'  §.  80.  AnnL  ^,  als 
die  Ereignisse^  'welche  bei  letzteren  s^ratjaur 
den  einen  Schuldner  befreien,  wenn  sie  beim 
Hauptschuldner  eintreten,'  auch  die  ObL  des 
Bürgen  aufheben,  sei  es  dass  dadurch  die 
Hauptschuld  ipso  jttre  aufhört,  wie  bei  der 
Konfusion ,  oder  nur  exceptio  begründet  wird, 
wie  die  doli  und  metus^  fr.  14.  §.  6.  Qmd  metns, 
und  8.  dagegen  z.B.  fr«  4. 5.  de  Compens,  fr.  la^ 
de  Duob,  reis,  und  paeli  de  non  petendo^  fe*.  82., 
fr.  21.  §.  ult.  —  fr.  26.  de  Pactis.  S.  Ribben- 
trop  Kowealobl.  S.  27.  ö,  82.1^  las  ff..  Frit» 
ErL  zu  Wening  Bd.  H.  S;168£  185.  Vei^gL 
jetzt  bes.  Helmolt  v.  d.  Korr.-ObL  S.  91.^6. 
100  ff.  und  125  ff.  und  Girtanner  a,  e.  O.  S. 
896  ff.  und  402  ff.  Der  letztere  stellt  S.  495  ff. 
den  von  der  gemeinen  Doktrin  mit  der  aooe»- 
sorischen  Natur  in  Verbindung  gebrachten 
Aufhebungsgrund  der.B.,  nftmlich  den  Unter- 
gang der  Hauptschuld,  gleichviel  wie  dieser 
vorgeht,  in  Abrede.  Allerdings  räumt  er  S.  518. 
ein,  dass  in  der  Regel  diese  Folge  aus  anderen 
Gründen  eintreten  werde;  wenn  er  daneben 
aber  als  Resultat  lehrt:  „das '  accessonsche 
Verh&ltuiss  der  B.  als  solches  ffir  sich  betxaeh- 
tet  sei  ohne  Einfluss  auf  das  Brlöichen  der 
einmal  gültig  eingegangenen  B.**,  so  würde  ich 
es,  selbst  wenn  es  mit  den  wenigen  Fällen,  in 
denen  dies  zutreffen  und  mit  denen  der  Haupt- 
satz widerlegt  werden  soll,  seine  'Richtigkeit 
hätte,  für  die  Doktrin  vdrziehen,  nicht  um  ihrer 
willen  denselben  aufzugeben,  söädem  jene  ak 
Ausnahme  zu  fuhren.  Nun  ist  aber  Gtrtan- 
ner's  Argumentation  wider  das  Erlöschen  der 
B.  in  noth wendiger  Abhängigkeit  von  dem  Un- 
tergang der  Hauptschuld  aus  inneren  Grün- 
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tisch*  besojlders   wichtige-  kumulative,  InterceßsjkOBsapt'  chlirabterißireade  Hinzeine, 
dessen  Gründatige  bereits  tmt^r  N»«  IL  z.  A.  angegieb«}^  worden,  enti^alten« 


den  (S.  495  ff.)  nichts  wehiger  als  gelungen. 
Dies  b^er  ausfuhrlich  darzulegen,  würde  zu  weit 
führen;  ich  b'emötke?  niir  Folgendes:  1,  Gir- 
t  aii n  e r^s  "Wftt^rs^rüöfe'  Wird '  nur  niöglich ,  in- 
deih  er  diefB.  ,,als  eInerfWeltieruog  der  Haupt* 
söhuid'^L<fthilti^h  wie  die^  Servitut  alt  £rweite- 
rimg  detiEigienthums)  antatst.  8o  i«nge  je« 
doeb^icht  ^u  leugnen  ßaip  (pr.  X.  l.  U  fr.  1. 
§.  8.  de  O,  ei  A.)  und  auch  nicht  geleugnet  wird 
(Girtanner  selbst,  S.  317.),  dass  der  Zweck 
der  B.  Siitfaerung  der 'Hauptfach tdd  sei,  wird 
auch  von  der  diesen  Zweck  betreffenden  Obli- 
gation nur  60  Jange  die  Rede  sein  können,  als 
das  SU  Sichernde  ezistirt  Ob  ferner  der  Be- 
griff des  Aoeessorischen  mit  Recht  oder  Un^ 
reoht  auf  die  B.  übertragen  werde,  darüber 
dürften ^ie Ausdrücke  accessio^  accedere  u^s.  w., 
z.  B-  in  fr.  1.  Si  5.  84.  A.  /.  fr.  91.  §.  4.  «fe  F.  O. 
(vergl-  Buehholt«  Vers.  S.  C7.  BrUson.  de 
V,  S^  Ä;.i?»  ^^rmc.)  entscheiden.  2,  Girtan- 
ner erkennt  demaächst  selbst  an  (S.  498«),  dass 
zuletflt  der  Bewieis  aus  dem  positiven  Recht 
durchschlagend  sein  müsse,  und  Alles  davon 
abh&nge,  ob  dessen  einzelne  Entscheidungen 
es  unmöglich  nuiohen,  nach  dem  Untergang  der 
Houptschald-noch  eine  Fortdauer  derB.  anzu* 
nehmen.  W&hrend  er  nun  das  aecessorische 
Verhältniss  hinsichtlich  der  Entstehung  als 
unzweifelhaft  vom  pos.  K..far  die  B.  anerkannt 
einr&amt,  sowie  nicht  minder,  dass  die  römi- 
schen Juristen  auch  hinsichtlich  des  Bestehens 
dasselbe  anerkennen,  will  er  dennoch  hierauf 
darum  kein  entscheidendes  Gewicht  gelegt  wis^ 
sen,.  weil  das  letztere  Verhältniss  ans  dem  erste* 
ren  nur  mit  Hülfe  des  Prinaips  hergeleitet 
werde  r  ea,  quaeimUo  recte  constiierunt  ^  resoir 
vunitir,  cum  in  eum  casum  ceciderunt,  a  quo  non 
poiiässetit  incipere;  denn  die  allgemeinen  Aus- 
sprüche, durch  welche  jenes  Princip  auf  den 
Untergang  der  B.  angewendet  wurde,  können 
nicht  sofort  Geltung  beanspruchen,  weil  es 
salbst  nieht  in  Omnibus  als  verum  bezeichnet 
werde.  Es  frage  sich  vielmehr  hauptsächlich, 
ob  nicht  Entscheidungen  (die  obgedachten  we- 
nigen Falle)  vorliegen,  die  das  Fortbestehen 
der  B.  trotz  des  Untergangs  der  Hauptschuld 
bejahen?  Solche  findet  er  nun  a,  in  fr.  18.  §.  1. 
de  Peeun.  const.^  über  diese  Stelle  s.  jedoch 
Anm.  3G  in  d.  Mitte,  b,  In  fr.  95.  §.  1.  de  Solui, 
fr.  88.  91.  §.  4.  de  F.  O,  AUein  diese  und  meh- 
rere andere  Stellen  in  Verbindung  mit  ihnen 


sind  Gegenstand  sehr  verschiedener  Auslegung 
unter  den  Juristen '^(ich"  habe 'darauf  stillkchwei- 
gend  in'deiii  obig^n-Otat  'aürf-Blibbentrop 
verwie86n>,  vergl.  Sarigny  -Syst.  Bd.  V.  ^y 
615.  b)  und  Unterfaol2nerSchuidväsh.Bd.IL 
S;  819.  t*},'  der  Ausnahmen' von  der  Riegel  darin ' 
sieht, undQ-irtanner selbstS.  8S  E.  Sie  kön-. 
nen  daher  nicht  gebraucht  w^rd^p ,  um  einen 
sonst  wohlbegründeten  Lehrsatz  mnzustossen. 
—  Der  Einrichtung  seines  Buchs  gemäss,  be- 
handelt Girtanner  denselben  auch  schon  im 
ersten  Theü,  S.  79  ff. ;  hier  sind  noch,  folgende 
Stellen,  als  Entscheidungen  enthaltend  aufge-r 
zählt,  die  ihm  widersprechen  sollen;  c,  „wäh- 
rend laut  fr«  47<.  de.  Fidej,  imch  eingetretener 
capiiiß  deminutip,  /.die  des  Hauptsohuldxxers 
Oblig.  aufhebe^  für  diese  keine  B.  mehr  ein- 
gegangen werden  jkäime,  bleibe  die  einge- 
gangene doch  nach  fr.  .5.  Qui  satisdare  beste- 
hen/* Hierbei  scheint  ein  Misyerständniss 
vorauwalten.  Die  erste  Stelle  sagt:  d  debäori 
deportatiQ  irrogatQ  est^  non  'posse  pro  eo  fide^ 
juss.  accipi^. tcriUi  Julianus,  quasi i»ta  obl,  con^ 
tr.a  eum  eostinota  est;  er  war  bürgerlich  todt, 
mithin  konnte*  für  ihn  i^cht  mehr  gebürgt  wer- 
denjs.  Savigny  Syst  Bd«  IL  S.71.);  einwan- 
dere Frage  aber  iates,  was  aus  seinem  Ver« 
mögen  werde  ^  deren  Beantwortung  durch  den 
Eintritt  der  meist  mit  der  Konfiskation  erfol- 
genden Universakuccession  des  Fiskus  gege^ 
ben  wird  (s.  das.  Anm.  6  und  S.  87.  ^).  Geht 
also  die  ObL  nicht  an  sich  unter,  sondern  auf 
einen  Universalauocessor  über,  so  versteht  sich 
freilich,  wie  die  zweite  Stelle  sagt,  dass  dieser 
den  Bürgen  nach  wie  vor  mit  gutem  Recht  in 
Anspruch  nehmen  kann.  (Nur  beiläufig  sei 
noch  auf  fr.  ö.  pr.  Ut  legaior.  verwiesen,  wo- 
nach si  heres  ah  hosHbus  capius  sil,  nee  fidejus- 
sores  interim  ienentur,  also  die  strengste  Ab- 
hängigkeit der  fidej.  von  der  Wirksamkeit  der 
Hauptschuld  bestätigt  wird.)  d,  „Nach  fr.  11. 
de  Fidejuss.  trete,  wenn  der  Hauptschuldner 
ohne  Erben  gestorben,  ein  Zustand  ein,  wo 
kein  Bürge  angenommen  werden  könne,  dem* 
ungeachtet  bleibe  nach  fr.  1.  §.  14.  Depasiti  in 
einem  solchen  Fall  der  Bürge  verhaftet."  Mit 
der  VerpfUohtung  aus  dem  Depositum  hat  es 
aber^  weil  es  sich  dabei  um  die  fditische  Resti- 
tution des  Besitzes,  unabhängig  von  besonde- 
ren juristischen  Verhältnissen,  handelt,  seine 
ganz  besondere  Bewandtniss ,  und  es  kommen 
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Ha^irtobltgattottv  Asö-^.  R-^iiioiit' Geld,'  "vrdütit  «^  l^srterdr^'eml^^BtuiiLii^rfG 

Bedingungen  verpflicbten/als ^er  Sßaliipttobttlflner'iBOlbsf^S'  ^<^>^^^  knriniclit  Mxsi 

Tahhiiigsott^  -dkiter^  EiartemiHig^  ^  d«r  Wahi  M^  aU»inuvttvl9tt !  ObligiitifainMl^ini  Aeii 
Gltübig^)  ^Icbe  d«ttii(HlEitiptiiislndäner  soBlatid,  mHAaeuä^M  &Bgeaäi^i^^iaian^ 
mmig  de^  deot  Gläaliigdt'  siofitän^igen  Waikl  An^den'Bürgetti;  staltbaft  istf  ftomr 
nidit.  itiiAer  'Wegätefiung  dar  ^ttr  läie  &att^t6bU^aiÜ<»Q'(be8tdi0Qd9n*&diilgaii^fan'«^ 
Torini»^;  dflgetgeii'«iberiniebt'^ur«kirf'«ime  geiingei?e  Samme^'isoadom'aiicbiei^Oy 
wexm  de»  Bürg«  ntir  eSaeiei&fftebe'  Btattr^eintor^ftlterniUiveii^  od€ir  eiad  ^ÜortuuliV^ 
statt  eiber  kopnlfttivesv  eiiie'l>eäinj^  oder  betagte  aaitatteiae]limbedingteil,'«Ae^ 
eine  mebffaoli  bedingte  mistatt.  einer  ein^eieb  bediagteti -Hauptschild:  übeniimMt,* 
oder  imterWeglaBSuiig  de»  fov  diese  bestimmtem  Zahlnngsorts^.  EaieiAefii/Aiirider 
eingegangene  Bärgsdxaflk  gilt  nnr^  im  XJniftiig  ^und  der  EigeniliiltnUcbUeitr«!^  Hatq»t* 
scbuld,  wenn  und  soweit  jene  wenigstens  diese  umfasst*^  Ob  nun  aber  die  Ver- 
bürgong  di#v.HfUi|^tfl«li»Uj  in  iboem  «voUen  UitilaDg,r.!d.  }i<  BsitualleBL  4iar»afiibefl€^ 


mehr  AiYemalien.  der  Art  bez^^lieb  der  dsepo^ 
nf»,  natnMitii«h<iai'&kUv€»uiwi/fAV/bm<Z.'U»d 
nach  ei^otgter  Em&fici{weiön,  r4>rj  i.  Sa^Hgny, 
a.  a.  O.  &  ^6.  l4t.  iWe^etk  Oirtafinev'«  Be^ 
ragnahme  auf 'die  iV  i  r««!.  (S^  S6.  und  asüff.) 
8.  Bd.  I.  §*  86.  bei  tlnd  io  Anffl«  lO.)  Wie  entl- 
liehlir.  9^.  §."9.  d« iS6t/«i. eine Butsehe^duQgg^- 
gM  die  Konseqtfenzea  au$4enf'£ntBtehiU'  auf! 
das  Fortbestehen  e&tbalien'  Mllei^  >  vermag^  i^ 
nifcb«  einzugehen,  s;  deirübei*  §;«i06.  Anui;  i^iw  >^ 
B«i  Afi8chau«ngen  und  Inter^rvtatiouen  sol-^ 
eher  und  ahnlieheff  Art-  gekmgt  Qinanuer 
aber  Tieie  der  wiehti:g8te>a'  piokAäheA  Sbt^e 
lind  Kon^equenEeU'  2u>  diametral  der  lusherlgen 
Dohtrin  entgegengeiettt^n  Beflultateu,  die 
sfim  Theit  i&  den  fblg.  Annixtf;  tiooH  berOhrt 
Verden.  •    .        i         / 

^•Fr.  42.  de'  Fid^Jia^^  9i  hlersu  Av^ran, 
JhUrpr4i.  jut,  Lib,  II;  C/  4.-  §•  IS.  und  f  ergt 
Atitn.  ^:  Eine  Konsequenz  dieses  Satiseaäst  es^ 
dass  nach  fr.«.  $.  8^  4od.^er  Bürge  auch  nicbt 
eine  attemutiTe  Obl.  anstatt  einer  «diifacheü 
überaehmen  kaan,  obwobfl  etdadnroh  in  eine 
Tortheilhaftere  Lage  kommt,  tfielnifehr  ist  dl» 
BOrgschaft  nullend  niehtig;  ingleiehen^  dasb 
die  dem  Hauptschuldner  ziUftändige-WahlgüU 
tiger  Weise  nicht  dem  Bürgen  elngeräamtwer* 
den  kann,  denn  wenn  er  etwas  andei^s'wfiblt, 
als  jener  gewählt  haben  wOrde^so  bat  &cdUam 
r^m  geleistet)  all  dieserschulden  wttrde^  fr.  98. 
pr.  eod,  Vergl.  übrigens  Anm.  de;  ist  ein  Ter* 
8«hiedefnes  Objekt  tmgeiobt  wordenv  so  ist  es^ 
möglich,  doss-das  OesdiAft  als  «onsirV.  deUü 
alieni  besteht,  nur  dürfte  dann  daMsribe  nicht 


sprechen  und  sich  als  solcher  mamfestirenj* 
Oe^egentiich  ist  hier  noch  au  bemexlBeu],  idaka, 
wenn  der  Inhalt  der  Obl.^"  wefiir  gebui%tw6r^ 
deuv  eis  nonfäceae  ist;  der  Bürge'^n«  dafür 
haftet,  •  weUn  dir  Bchuldaerv  nicht, .  ywok  e» 
selt>6t  demruwider  bandelt,  g.fr.4».%.l^deV*0: 
•ii-F»;8.§.  7.'Abd.  '  r  .  •-  ^:  .  .'  .i'i-." 
«»  §.  5;  /.  ^  F(dejussWinft:S:i,  7,  bialS^ 
fr.  le.  §;  1.  2L,  fr.>34.0OÄf'Te]fgLi01Ü«kKoainu 
Bd.  XUI.  Sv  400ff.  Ob  wiDskUehiai/iorcewss^ 
für  «den  Bürgen  anaimehmen  aeif  kannmchje 
nach  dea  Utttstädden  öfters  nicht  yM  TCKuiier* 
eiU'übersdienv ' somdem : erst  aus-demf £(Efolg 
sp&t^r  erkennen.lasBen,^^..ta.§.:  6.^61  fO:>prj 
§.'!:«)«,•         •.■•'..  .L    ■ 

.  -48  NaehÄ.  B.  heissl  es  (fr.6,  §.  r.  (8-)  «wL)Y 
placuit,  eos  omntno  non  ohHgari,  Zwar  ist  hicir* 
über  eine  bedeutende  MeinuageTenschHsd^n- 
heit  entstanden,  si  darüber  die  Bit.  bei  Oiü.ok 
Bd.XlIi.  Si  402f.,  indem  tnandi»  Ungültigkeit 
der  Bürgschaft  nur  au£  dke^dunar'causMa'hBt 
beschränken  woUen,  in  demUmferagundEigenA^ 
thümlichkeit 'der  Hauptsi^öld  sei  sie  güllag> 
allein  die  letztere  Ansicht  lässttslch  nach^  B. 
neben  der  ganz  bestimmteBv  in  alleii  Bei^i^- 
filUen  wiederholten  Hede :  non  oblipabitut,  nü^ 
rechtfertigen;  über  die  dafür  Torgebradiften 
Gründe  s.  Yangerow  a.  a.  O*  &  I4hi  Da- 
gegen -nehme  «ich  keinen  Anstand,. müh  der 
anderen  Ansicht  TOm  Gesichtspunkt  desheati- 
gen  Bechts  aus  anzusehfiessen,  indem  der  Ver- 
trag, welcher  der  Bürgschaft  au  Grande. liegt, 
diese  Auslegung  yertragt  und  die  st^cengere 


Digitized  by 


Google 


§•  339,    Die  Intw)«lßio». 


841 


UoheBiiind  ao]iati^n>K«ben£9Kdeirm)ge&,  als«.  £onycäaiük)a9AlstDaf(^,^Zms6»^  YevzugS' 
^aearoad  Fjoiüosskosten^i  imdi:be»lehmig9W9]s0  dasf^oUsj^ndige-Inteired^e  .tKdd£[eliiH 
densersatz,  betreffe,  oder  nur  die  eigenüicbe  Kapitalscbald,  ist  Sacbei  d^  Auslogmig, 
d:Qa  ifiCIigadiafb'v^iBtrA^f^^:^  lin»  ßaofiieift  xx$^A  ^^htsi  Gmxdl&fttaeft^  9«  Ibeortbei- 
IieQ)  i«!i0d«r.Um£Uig«nDQ3'bedt6UteQ  Pfiitidrqcb^;f.:§^75,  ..  .<  .  ".       .<.    ■' 

>  (dl)  I%N»  BüiigsefaafisobU^ation  kajoin  Ilicbt^lliDg«r<1danerQ  Atendiie'HfittptQbliga^ 
tioti;  üäab^i'haJbeU*  ailft  iSründev  /wiaduiicb  dlelotzt^'.vimiaelbBtr'eilfecbt,  wie  Zak\ 
l«iBg./:Koiiip^nraj(ia3a  ii;<B.i  ir»,  an^  .dia.;er8tei!3..dcta«elfaep.jBixifli»^s^;  >d)«6  ftolgt^anuh. 
aelwiii  atift  d^>Identiitili^.;de8>iatl8lbeilea^ge0obildeieIV  Qbj^ekto;^  veigL  §.>89h.bei 
.Axm4i'l2i4  JEä  htit  al»eviiJBn9QeDr,daa.y^tbä|tnib^  d^.sweitBtt.ab>adQ680^rifidiar,  «nr 
ettteniiidar  priiil»i|Hiiler>aiiah''die  J'olge^^v  idaä0:der  Bti^ge  ^^m  GJtobigär  fkUe.^teni 
Ef(fi{Yteob(ttldnea&  wider  ibn  zuständige Sd^ceptionea^il  s&inazt Yeirtheidtgim^  ea)tig^e&.n 
aelnsen.kami/ÜDciSge  letaterer  daesii  eimwinigon  oder  slktit^?;  ^obidd-aie  ifiuf  aidlt  bkm 
^Kaeni  tkof  dieiFäFBo^  dite  ficboIdjQers.  nie  solcben=«lleiii  bereebneten;  dondetn  einen 
ans' dem  <jBiiebKfickältnids  •«ffV^cbaend^arScbaiti  i^geni.dia  Faiderunig  sdbpt  gerwäb- 
reft^^:  !  Dies«  BejgeL  leidet  dato  eiiiie  AiksnabniB,  w&m  dieJBOr^dM't  äii.der  Abslobi 


Btstimmiksig4d«  'R,&.  mkdertölrm  der  Stipu- 
lation für  die  fidejussio  zusammenhängt;  Ycrgl. 
a«ob£tti>htfll§^4(H«    .VargKjatstouoh  Vaa- 
gecow  €<  Amgt  S.  151^ -. 
.  M:  FxjS^,%u  ^  iL.  d6s  §.  i2Ly  ft,  5a.  pr.  (^,  fpt, 

fr.  d!4  pir.:XQ<xi/fv  fr«i84.v§.  L  de  Uswitimata^ 
9L  Qbeiv.  §,  dSw  &.SUO.  .  Heimoli  a.  a,  O. 
&  103  ff.  ie8>ff.  ^  ä  auiih  fr.  »3.  pr«  lifliiVd^iit^.r 
wonach  der  Bürge,  derfür>das,  "was  beirit^te 
P&nder  fiiolit  deekee^  elBstehen  will,  duKh 
deccai'feii&lligtn.  .Untergang  nicht  &e%  wird.' 
Yei^i  jetattOittaits«r  a;  a.  O.  S.  385  ff.  410ff. 
lüid  ubec  did  $<>|^  SefaadioBbtijrga^itS.d)3d£ 
-^  Afaarechaimgen  über  die-fiauptschukl  und 
Anm&eimaiig  iron  Seiten  des  Hauptacbuldnem 
binden  iien  Bergen  cto  w«ng,  mw:  darauf  be« 
zügliche  Verzichte.  S.  Archiv  f.  prakt^.HechtS" 
Wiw^  VL  S..  158.  161.  Ert.des  O.-A.-^.  zu 
I>annstädt^'- 

^  Ft.  4t,  de,  Gompens. ,  fr^  5.  pr.  de  JUberut^ 
Ug,^  vergl.  §j  SA.  £1.,  nur  muaa  die  ganze  ObL 
undjiiobtbka  die  JUage  «dotebenf  jene,  also 
nicht  nur  zor  natusalen  hecabgeaunken  sein, 
&.  60.  \de.  Fidefüseori^  St.  7.  pr.  de  Exce^^  S. 
Zaa.  %.  Anm.  39.    Vergl.  §.  106.  Anm-  ^.  ^7, 

46:ß.  §.«9.  Antthi2. 

'¥1  f,.4.)  Ä  d a  Ädpöc*,  fr.  7.  §.  1.,  (fr.  19.  de 
Bteept.^'h:  15.  pr.  32. 49.  pn  d^Fi^juse,^ix,  ult 
äePaetiä,    VergL  Anm.  «».    • 

*9  Fr.  7u  §;.  Irf  dö  Except^  das  i«t  der  Gegen-^ 
aalz  der  exe.  permmae  und  m  coAatff^€n/c»^  sw 
§.3fi.'beLAiim.  93  and  §;  103.  bei  und  in  An* 
BtGrk.<u  und  u.  Nach  ^eaer  Stelle  gebßren 
zuvdenen  der  zweiten  Art  auch  die  exe»  Sei.  Mof 
cedoniani  (vetgL  §.  168.  Anm..^^)  et.  VeU^ani\ 


nLidem-donch  die  B^ttfornnuiigl,^  weiche  sie  ent- 
springen lässt,  die  Obligation  selbst  charakte- 
riairt  wind;  so^ÜMnuir  die  McdoU ^A^ meiuSf 
Wican  aiwh.nur  gegeo  den-Sauptsohwldner  be«« 
gang^f  fr.  i4<  §.  6.  Qunä  t»etue.\  Dagegen  ger< 
hdren  zu  ^n*pet9(mafie^'^c..z^B..dia»'benefic* 
oompeteniiae  und  exe*  pocii  de.nan  petm^  in 
per^nam,  fr.  7i  piv  öod.,  fr.'2L  §,  ult,  fr:  28*  de 
Pogi^^  fr».«*«  p».  ä^IUjud.  Die  Klagye»- 
jabruAg  komttit:aiu»<dev  Fers^.dea  Haupt«; 
acbuldnen.in  iBeti«9bt;aie  jatm.  a.  Wi  rei. 
cohaeremxhr-^e.o^ti  vOrgetnigieae  gemein« 
Lj^brewisdangeloobtenvoiiGirtanner  a;a.  Oj 
S'384<,  wosn  zj^  Tergleicbeii  .i$t  B.  39  ff.  und  S. 
515  f<,  der  loggende  BesttJltafiefittbatUuirt:  „nnr 
d  i e j  e ni ge  n.  £)ioept«9aj8n<  k^iameq  dem  Bür- 
gen ajl«  aoicbäm  zuSiatten«Mr«lobeidie8ebuld 
ihrem  •naüuralen.BfMtandtbeH  nach  aiuifhebeiir 
vorausgesetzt,  dass  sie  schon  zu  der  .Zeit 
begründet  seian^  wo  die  Bfirgsohaft  eingegan- 
g)Qn  worden  sei;  später  entdtajadeiiia  nur. 
kjrafit  des  Korreal*  tt.de8D:iagi«fiaveEbältniesea''i; 
„die  .^catereniaber  auch  dann/ wenn  det 
Büige' keinen  Eegreaa  habe^  ^  leb  glaube 
dk  gemeiine  l>oktcin  leaibaltein  zu  siuflae%  und 
bemei^Le  wider  .Girtatinej:*!s  ausfübrlicbe 
Biegrundungsversuehe  bier.nAir  dieses:  1)  die 
nähere  Bestimmung  der  Begel  bezngUeh  des 
natitraJben  BestandtbeÜB  kann  ich.  fiir  die 
Doktrin  dea  heutigen  Bechta  darum  ninht  für 
erforderiieb,  resp.  formell  &ü:  zul&aaig^Bacfaten» 
weil,  wenn  zwar  nach  fr.  60«  ft.^.  in  den  Fäileo, 
ukireu9  italiberatttr  a  credUere^  xxt  naUira  deU- 
tummaneßtf'teneiur  fideiuseor^  decmoob  deren 
Zahl  schon  nach  B.E.  duaierst  gering,  zugleich 
ausaerordentlich  bestxittea  (a.  §.  83.  Anm.  ^), 
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geleistet  worden-  i$t,  nm  Acsqt  Haiiptsehuldnor  dadurch  izisofem  ein,  Gfesehenk  2U 
machen,  als  der  Bürge  auf  die  Eegressklage  gegen  den  letzteren  verzichtet 5. oder 


ausserdem  aber  keiner  von  ihnen  prattiscn  ist, 
der  nicht  unter  "die  Ausnahmen  bei  Anm.  ^^ 
und  *^'im  Teit'fiele.  Deshalb  habe  ich  auch 
schön  früher  die^  von  Anderen,  z.  B.i  Unter- 
holzner Schuldverh.  Bd.  IL  S.  819.,  nach 
fr.  60.  d.  förmirte  Auraahme  möhteuimal  cft* 
wähneKL  zu  dürfeit  geglaubt*  ,2)  Dier  Biegress 
ist.al^  d^r  pjrakjtisohe  Veranlasspngsgrv^d.  d^r 
allgemeinen.  Begel  tp;i  der  ZuBtapdigkeit  der 
Exception  des  Hauptschuldners  anerkannt, 
§.  4.  /.  de  Replix,  32.  de  Pactis,  fr.  46.  h.  ü  (s. 
oben  §.  102.  bei  Anm.  11  und  ^2),  und  auch  selbst 
nach  einer  aUgemeinen  Beg^l  begründet,  Oai* 
III.  §.  127.  §.  4.  •/.  d.  §;  6.  /.  de  Fid^us$i  Mag 
derselbe  nun  auch  in  ifcnderen  als  bürgsobaft^ 
liehen  Verhältnissen  vorkommen,  und  anderer*-, 
seits  der  Borge  darauf  vernichten  können,  so 
ist  er  doch  gewiss  unter  diesen  Um&tänden  kein 
„zufalliger  Umstand*'  mehr  £u  nennen ,  und  es 
wird  für  die  Doktrin  angemessener  sein,  .wie* 
im  Text  geschehen,  für  d&n.  Fall  des  Verzichts^ 
auf  den  Begress  eine  Ausnahme  von  derBegel 
über  die  Zuständigkeit  der  Exzeption  des 
SchuLdners  anzuerkennen.  8)  Wenn  ferner 
zwar  (s.  vorher  Anm.  ^  und  vergl.  Savigny 
Obl.-K.  Bd.  I.  S.  185. 190.)  diese  Zuständigkeit 
zu  einem  Theil  der  Esception  auf  das  acces- 
Borische,  zu-einem  anderen  auf  das  solidarische 
Verhältniss  der  Bürgen  Behufs  der  Erklärung 
zu4rüokzufuhren  ist  ^Girtanner  S.  616.),  so 
glaube  ich  doch,  wie  bei  der  Begel,  so  bei  der 
Unbeschränktheit  der  Ausnahme  im  ersten 
Theil  des  Satzes  bei  Anm.  ^^  auf  Grund  der 
Stellen  stehen  bleiben  zu  müssen,  wonach 
dieser  in  den  Institutionen  als  das  allgemeine 
Motiv  der  Anwendung  dieser  Dehvationen  her- 
vortritt. Direkt  nämlich  wird  die  Folgerung, 
dass  die  schon  bei  Abschlass  der  Bürgschaft 
begründeten  Exceptionen  auch  dem  Bulben 
zustehen,  welcher  keinen  Begress  hat,  nur  auf 
fr.  16.  §.  1.  ad  Set  Vellej.  üfad  fr.  14.  §.  6.  Quod 
nietus  c.  von  Girtanner  gegründet.  Die 
erste  Stelle  ist  nicht  ohne  Schwierigkeit  und 
greift  in  die  Kontroverse  ein,  ob  (nach  Pan- 
dektenFecht)  die  Intercession  der  Frauen  ipso 
jure  nichtig  sei  oder  nicht,  s.  nachher  Anm.  79 
und  Glück  Komm.  Bd. XV.  S.  58. ;  schon  des- 
halb ist  es  in  hohem  Grade  bedenklich,  darauf 
einen  sicheren  Satz  zu  bauen.-  Aber  die  hier 
in  Betracht  kommenden  Worte  {etiamsi  mandati 
act,  —  non  hab.}  stehen  ja  nur  im  Bezug,  resp^ 


ini  CrCgenßatz  zu  dem  fiäej.  rogalüs/  b&  iain 
die  heg.  geitor.  ä.'ccm/rana*  daneben  Üicht  ver- 
sagt ist,  und  sich  hiebt  zt^Äfeln  läÄsftj'daÄS  sie 
damals  (Julian.)  ^benfklls  echo^> zuständig  ge* 
wesen  sei  (s.  Girtanner  S^  94.),  90 'iitaiioh 
der  Begress' als  .Mdtiv'der.  Zuständigkeit  der 
Exceptaon  wirklich  nicht,  nui^^chloasen. 
,  Würde .  dagegen .  ai^f  die  .Schlwssyorte ,  i,qma 
totßm  abiig,  Sen.  improbat)  als  den  eigentlichen 
Entscheidungsgrund  verwiesen,,  so  durfte, 
sollen  sie  dafür  erachtet  werden,  gewiss  da- 
gegen geltend  zu  machen  sein ,  dass  darin  der 
Intercession  der  Frauen  von  J>iUan  eine  An- 
schauung abgewonnen  sei,  wonach  die  Obliga- 
tion als  ganz  ungültig,  als  nie  bestftnden  er- 
scheine^ womit  dann  fr-eilich  die  Wirkungslosig- 
keit äj&i  Bürgschaft  von  seihst  verbanden  wl^re, 
und  also  die  nothwendige  Zuständigkeit  der 
exe,  für  faktisch  ähnliche  Fälle^  wiefürdicfsrc. 
Sgl  Maced^Xn  §.  108.  Anm.  ^  betaerk^  worden 
ist«  Die  zweite  Stelle  spricht .  nur  einen-  all- 
gemeinen Satz  aus,  neben  dem  dicAiisnahme: 
wenn  der  Bürge  donandi  animo  auf  den  Eegress 
verzichtet)  nicht  npthwendig  ai$  v(trneint  er- 
scheint,  also  denkbar  bleibt  —  Bei  nn^fan- 
gener  Prüfung  der  hier  in  Betracht  kommenden 
Stellen  und  Verhältnisse  ist  nicht  zu  leugnen, 
daes  ohne  einen  Widerspruch  unter  die- 
sen die  Beschränkung  der  besprochenen  Aus- 
nahme (im  Textsatz  bei  Anm.  *^)  dahin  mög- 
lich wäre,  dass  auch  der  auf  den  Begress  ver- 
zichtende Bürge  dennoch  solche  Exceptionen 
des  Schuldners  vorschützen  dürfe^  die  bereite 
bei  Abschluss  d^r  Bürgschaft  begründet  sind 
und  rei  cohaerent^  insofern  nämlich  dadurch 
die  Obligation  selbst  charakterisirt  wird,  die 
Zuständigkeit  dieser  Exception  also  alz  von 
dem  Begress  völlig  unabhängige  Konsequenz 
dee  accessorischen  Verhaltnissea  erschiene. 
Allein,  es  kommt  noch  hinzu,  dass  demunge^ 
achtet  die  Hauptschuld  doch  immer  eine  gül- 
tige ist  (was  keineswegs  mit  Girtanner 
S.  45.  als  gleichbedeutend  verstanden  werden 
darf:  mit  dem  Nichtvorhandensein  einer  £x- 
ception),  mithin  auch  die  Bürgschaft;  und  d.»- 
her  vermag  ich  nicht  einzusehen,  worin  jene 
Exceptionen  und  die  erst  später  entstandenen 
(auch  rei  cohaererUes,  Beispiele  s.  fr.  7.  §.  1..  de 
Exe.)  von  diesem  Standpunkt  aus  verschieden,^ 
und  warum  allein  der  letzteren  Zuständigkeit 
durch  den  Begress  bedingt  sein  solle?    Gir- 
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^v^un  die  !Ekirgscbaff;  gerade  g^en  gewiss^  Ercef^onen  des  Hauptscbuldiiers 
sichern  soU^-  ...  »        .- 

Uebrigens  besteht  die  Obligation  des  Bürgen  als  eine  besondere  insofern  für 
sich,  /als  fiir  ihren  Fortbestand  einflussreiche  Momente  und  Gründe  zu  besonderen 
Exceptionen  des  Bürgen  wider  den  Gläubiger  erwachsen,  auQ.h.ftlr  deren  Erfüllung. 
Pfaucli«cht0  und  anderweite  oder  Afterlvirgschaften  bestellt  vel?den.]J^ön^e».  ,Unter 
den  dem-B^gen  in^  Besonderen  zu^tebeiiden  Exceptionen  «ind  folgende  in  näheren. 
Betracht  su  zidbeni  .         ,  .      ^ 

a)  die  der  Yomuskla^e  des  Hau^tschnldners  (Beneflcium  exeosfilonia  si^  ordinis); 
diese  ist  dem  Bürgen  daoin  EUständig,  wenn  der  Haupisdinldher  noch  nicht  v^geb- 
lieh  ausgeklagt  öder  sonst  erweislich  zätlutagsurifähig  ist;  denn  erst  dann  xtnd- für 
den  Fäll  der  Insolvenz  ttitt  did  Verpifiichtung  des  Bürgien  ihrer  Natur  nach  in 
Wirksamkeit  ^^.     Nur  muss,  um  die  Exception  mit  Erfolg  vorschützen  zu  können/ 


tanner^B  einziger-  Beweis  (S.  43.)  ist  uad 
bleibt  fj^.  92.  de  Pactis;  wenti  nun  auch  darin- 
Toa  efner  Bxception  der  lettteren  Art  die' Rede 
ist,  so  deutelt  doch  die  £nt!s<^e?dttoig  nicht  ent- 
fernt darttaf  hin-,  dass  ile  wne  prlncipieÖe  j© 
naeh  dieser  Art  sein  solle;  Oirtanner*B  An-> 
nähme;  ,,da98  durch  di^se  Stelle  Paulus  seine 
in  fr.  7.  §.  1.  d,  aufgestellte  allgettieine  Hegel 
modifizire'S  ist  willkührlich  und  beweist  auoh 
nichts  weiter.  Ufed  ist  denn  nicht  in  fr.  9.  §.  3. 
ad  Set.  Maced.  die  Zuständigkeit  dieser  doch 
srchon  mit  der  Hauptschuld  selbst  entstatidenen 
exe.  für  den  Bürgen  auch' von  dessen  Regress 
abhängig  gemacht?  (Dass  erstere  nur  eine  nch 
turalü  ist  (§.  108.  *%  bleibt  für  die  Bürgschaft 
gleichgültig.)  Sobald  dagegen  einmal  die  Ab« 
schauung  allgemein  geworden  war:  dem  Bür- 
gen stehen  darum*  die  Binreden  des  Hanpt* 
Schuldners  2u,  ne  per  eum  ad  reum  veniatur, 
so  musste  auch  der  Schluss  als  ein  allgemeiner 
gerechtfertigt  erscheinen:  igiiur  si  mandaii 
actio  nuUa'sii;  forte  sidonandi  ccmmo  fidejus* 
,<erit^  'dleendum  est,  non  prodesse  exceptionem 
ßdejussori,  —  Hesse  sich  die  Zuständigkeit 
mancher  Klassen  von  Einreden,'  wie  Toriier 
unter  Nr.  8)  gedacht  worden,  selbst  auf  anderer 
rechtlicher  Basis  schon  als  begründet  nach- 
weisen. -—  Oegen  die  Girtanner'sche  An- 
sicht hat  sich  auch  V  a  n  g  e  r  o  w  6.  Ausg.  S.  1^2'ff. 
erklärt. 

4ö  1,  fr.  82.  de  PaclL^,  fr.  9.  §.  8.  ad  Set.  Ma- 
cedon.,  s.  hierzu  Elvers  im  Arch.  f.  prakt. 
R.-W.  Bd.  II.  S.  444.  fr.  5.  pr.  de  Liberat,  leg, 
2,  §.  4.  /.  de  Rephc.,  fr.  58.  §.  1.  Mandatt  Auch 
das  Gesuch  um  Restitution  aus  der  Pierson  des 
Schuldners  steht  dem  Bürgen  nicht  zu,  vergl. 
§.  36.  bei  und  in  Anm.  i«». 

50  Im  älteren  R.R.  können  die  Bürgen  neben 
dem  Hauptßchuldner   beliebig   zuerst   ange- 


griffen werden  ;^  wegen  deir  fidefussoree  s.  c:  5. 
19.  2'8.  de  Pidejuss.  oolL  fr.  62.' eoJ.,  wegen  desi 
mandatonn  %.  fr.  5&;  pr.  Mandatt.,  c.  19.  d.\  ebenso 
stand  die  Wahl  frei,  die-  et?^  daneben  noch 
bestellten  Pfsndrecbte  beliebig  geltend  2u 
machen,  fr.  hl.  §.  8^  fr.  62,  de  Fidejuss.^  fr:ö6.  d. 
c.  17. 21.  de  Fidejuse.-  Die  hieirvon  schon  früher 
Statt  findenden  Atvsnahmen  in  c.  17.  d,  it.  8. 
§.4.  de  'Administr:  it^r^nd  c.5.dtFidej\  interes- 
siren  jetst  nicht  weiter,  nachdem  in  Nov.  4. 
o;  1.  der  im  Text  enthaltene  Satz  allgemein  vor*- 
geschrieben  worden,  welcher  dort  auf  deti/Sde^ 
juBSöt^  den  mandator  und  d^n  Konstituenten 
bezogen  worden'  ist.  Darüber,  dasa  in  der 
Nov.  wirklich  eine  ^s:c.  gegeben,  nicht  die  Na<- 
txir  der  Bürgschaft  dabin  geändert  sei^  dass  sie 
KU  einer  ipso  jure  bedingten  Verpflichtung  ge- 
werden, s.  Gif  tanner  a.  a.  O.  S.  425.  Wegen 
der  Voraussetzung  der  Solvenz  in  der  Novelle^ 
um  die  Exkussionseinrede  mit  Erfolg  vor- 
schützen zu  können,  s.  Heimbach  in  der  Zeit- 
schrift Bd.  XIII.  8.  389  ff.  Wegen  der  Lesart 
bezüglich  des Konstituenteti  s.  Glück  Komm. 
Bd.  XIII.  S.  406  f.  und  wegen  der  Anwendung 
des  benef.  excuss,  auf  ihn  s.  vorher  Anm.  ^. 
Die  Anwendbarkeit  der  Vorschrift  wegen  der 
Frist  zu  bezweifeln  habe  ich  keinen  Grund. 
Vergl. überhaupt  noth  Heimbach  im R.-Lezi*- 
kon  Bd;  Ir  S/  908.  Wenn  jedoch  dieser  S.  904. 
die  disposlttven  Worte  der  Stelle  auch  auf  an- 
dere Arten  der  Intercession  vermöge  usueller 
Auslegung  beziehen  will,  so  wüsste  ich. nicht/ 
an  welche  ausser  denen,  wenn  für  fremde  Schul-r 
den  eigene  Sachen  verpfändet  worden,  worüber 
jedoch  §.  79. 1.  1.  au  vergleichen  ist,  hier  ge- 
dacht werden  könnte;  denn  unmöglich  hat 
doch  die  Nov.  4-  anf  sog.  privative  Inlercea- 
sioncn Bezug,  vergl.  Vangerowa. a.O.S.147. 
Noch  ist  zu  bemerken^  dass  die  Meinung,  eid-' 
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den^Bjnuptlicltuldiiier.  nicht /w^ete  AJDiiresetüibit  rnorinit  fiohvitt^igkeite&flidangt-w»?- 

zu  sistiren,  nach  deren  fruchtlosem  Ablauf  der  Bürge  ohne  Weiteres  väkUftgtitriap- 
äea,>uiid\'dan&  übt  die-Abivetjing 'äer  £iagen<-gegonTdeb' Haiq)taQ^^         vom 
01&a;bi^«r  verlaog^h  teniBift?^^.  >  ZahlnuftgsuafUiigkeift'  d«8  iHatiptsöhiildiiMsiisLlsQWii 
dann 'anziiuiehmen^i.weim: dießc^uld  iiicht  iiidhr>gän2:gedieidkt verdenlcM^ 
ist  idl«  ^fköfilpjiing.'.  diSB  Konkurses  <:iiber  •>dia8;\Y«tini)gen';diBs*''Han|riBeljiild8fiÄ'^e 
Grund  für  die  Gläubiger^  Bofoii.. die  Bingen  atgpeiictt  im 

B^ts^n  YonI  eincoDDjtDritlienr^ifideriailiijBiitgsQh^tbeete  mI  kooBiDAfen'  anidog 

dieeelb^n  Bestimmiingeii.  ^besüglieh  diets^  Nach-  oder.  Alfterb^Mi  'flur  Ans^^a* 
diing^^\  — n  Dieser  Estceftidn. geht. der  Bilirge  Tedustig,  wexm  dersdboiialei.tdsriiBiii 
lassabg  «of:, die  Klage  dieVerbürgung  gekngitet.ihai  undes^lHa  zur  Füfanmg  des 
Beweises  hat  kommen  lassen*'.  Auch  kann  derselben  mit  Erfolg  entsagt  werden^, 
b,  Wenn  der.  Bürge  es  verlangt,  ist  der  Gläubiger  gehalten,  demselben  die 
ihm  'zuständige  Klage  gegen  den  Hauptscjiuldner  und  etwanige.ttitbürgei^  abzu- 
treten^ und  ersterer  kann  daher ,  ye^anlass^ng  zu  einer  yerzögerlichew  Einrede 
(Benefißium  oedendajrum./actiopuw)  j^ehme:;^^?.  X>er  Bürge  erlaag^  f^erdurch  dea 
Vortheil)  dass  ihm  aHe-Beohtsmittel .auatändig  werden,  welche. dtt  Gläubiger  wider 
di0- genannten  Personen,  um^ie  zat  Zahlung  zu  nöthigen^  würde  haben  anwenden 
können^.    Die  Abtretung  mtsss  vor  oder  bei  der  Zahlung  an  dea  Gläubiger  ge- 


liehe  BesiärkJting  der  Int.  schliesse  diese  Ein- 
rede aus,  und  dass  sie  bei  Yonpundsdottfitsbür- 
gen  >eeg£aUleD,  ohne  Grund  ist«       • 

*0ä  Vergl.  Qlttanner  a.  a..  O.  S.  48B  ff. 
Der&  S.  4^0  ff;  wiU  indessen  hierin  nur  ein 
Beispiel  der  aUgemeiii^  Kegel  sehen,  dtfss  das 
betief,  excuss^  überall  ipregfalle » wo  die  A^skla- 
gung  deaSohuidneifi  miti  ßohwijerigkeiteii  ver- 
knQpft  sei,  ^-^  die  ganz  UJft^weislich  ist.  ^ 

5*  Fr.  114.  de  V.  ^,,  s.  auch  Nov.  4,^.  1,    / 

*2  Die  hierüber  schirebende  Koatroverae, 
wonach  die  Frage  übsrbaxipt  theils  einfi^oh  be- 
jaht^ theU»  .einfach  verneint  wurd^  ist  ausfüh)}- 
üoh  bebandelt' Ton  W.  Seil  imderZeitsehcilt 
Bd.  XII.  S.  24d^ff.4  s.  auoh  dort  die  Lilt.  Dieseir 
selbst,  dem  Gittanner  S,  447.  beitritt,  wUI 
einen  Unterschied  macbenv  ;^e  nsohdem.der 
üonkurs  einer  baldigenBeendigung  entgegen- 
gehen werde  oder  nicht,  wofüxf  natariioh  keuae 
über2eugen(){eo  Gr(Uide  vorgebifaoht  wenden 
könncinj  S.  dagegen  auch  Ohop  im  Arohiv  Bd. 
XV.  a.  50  ff.,  und  besonders  72..  Ueber  den 
im  Text  angenommenen  Gesichtspunkt  2ur£r^ 
ledigung  der  Frage  s.  Heim b ach  a.  a.  G. 
S.  »90. 

52»  YergL  Girtanner  S.  326, 

^  Diese  Stvafe  des  Leugnens  ist  nach  Ana- 
logie der  in  Anwendung  auf  daa  henef.  cornj^ 
tentiae  nach  ft.  67.  §.  8.  Pro  socio  und  der  auf 
das  benef.  divUion,  nach  fr.  10.  .§.  X.  de  Fid^u$0. 


von  der  Praxis  auf  das  hencf,  exeue^mä ,  ob- 
wohl sieht  ohne  allen  Widersprocheusgedeiint 
worden,  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  VI.  8.  184. 
.und  Giftisehalk  DisceptaU  foretU.  T. X  c.  »6. 

M  In  Nov.  196i  c  1.  ist  das  zwar  niur  in  An- 
wendung «ufajyentom  gesagt,'  indessen  kein 
Grund,  verh anden^  dies  för  exklasiv  tnc  haken ; 
der  Verzicht  tirüsde  sieh  auch,  ohnedies  von 
selbst  als  zul&ssig  verstehen,  da  er  nicht  ver- 
boten ist;  vergl.  %  dl.Aam.  '*.  —  Von  diesem 
•Verlieht  wird  auch  die  tgeft)c&ttchliiehe  fbrmel, 
wenn  sieb  ein  Borge  >,als  Selbstschnldnei^  zu 
haftien  verpflichtet i  in  der. Regel  ku  tressfcehen 
fein,  obwohl  eine  andehre  Auslegung  aadh  Be- 
sohaffenheit  dtes  konkreten  Falls  nicht  nomög^ 
lieh' ist ;.vezgL  Girtanner  a.a.O.  S.  S19  £ 
(s.  aber  fttr  diesen  Fall  nodh  §.  ü^i  Anm.  *?).  a 
nodi  überhaupt  den»,  ß.  484  ff<   i 

^  Fr.  13.;  17.  deFidefvsgar:  c.  14.i«/.  HU  fe.«r. 
§.  5;  fr.  28.  Mandatiy  ft,2b.  §:  IOl  deSoiuti^H^ 
vergl.  Mühleübrueh  Cess.  S.  412  £D;  nacb 
rdmschen  Begriffen  ist  dies  eine  exß*  doiiy  & 
a.  B*  fr.  66.  de  Ewothn^dn.  dieselbe  nach  fr.  4L 
§.  1.  de  FÜe^us»*  gegen  die  jüdicatiu.  sal&ssig 
ist,  so  sShlen.Manche  sie  den  sog;  prhÜegirten 
Einreden  beL  ••^^  Wer  ^ ohne  Verpfiiehtwig  für 
einen  anderen  zahlt,  Jkann  die  Abtretaag  der 
Khigen  nicht  verlangen,  s.  fr;  65;  de  Ewct,t.  5. 
de  Saht 

ö6  Fr,  18.  41*  §,  1.  deMdefvsa^.,  fr.  76.  fr.  95. 
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scfaehon^riiaeliheQr^tdieiy  iiiii'  ^diuiiit'mögliibh^  i^ed^  sie^KnboHungtgii:  i^ari, >iii^efii  son^t 
die  Klagen;  imd  Bck^te^  ^libicbe^'belib  yrü^en^h  Auih 'dids^  -Einrede  'kanti'  ^1% 
coiisagti '  twer3en  ^' '  <dccfa /isti ;  idicsi '  iauB  1  d«1^ 

0)MiBUUeB'«!8iolil  Mehrare^'SolidanstU  ^«i^bitrgtv  >sei^s  'in  Sittem  Ak&f'oder  j& 

BukaeUennTob  lilmeB,'  äat>.«nf<ida3  fiaassD-  iw  J^ixs^eii^geiKOinmcäin^iiMl,  >rdidiidcl& 
jgolid«rBt&tiidiifiTtt>  Hibflrikaiqit:.  zvfe^ihmeiifde' 'Umrede i^iet»  TTbeihing'  ^i^'  Klag«-  niteli 
dflÄ  §lt89il(bei  Aiimi47c>d«gestelken''QiniÄ^^  i    t   •   1  -  •'    ' 

iid).i  Wem^idicr  B-linhiget^  dardh  «eine^ScAald- vdm(  fiaoptg(^n(ldner  keine 'B3C(fH4< 

gefbrdcbrt'  bat  itcnd'  (letstever  .«äiiltiagsttiililUg  «ddii  'iiir£lo<i)[ka3^  g«nititien,  odeü  der 
Oläubiget  Vo]i-deBB^n^\E}oiikaunQa8se.a»bge^  ist?,  sb  Jümti-^ei^iBfivgb 

§.  IjV  iiö  SolutiQTjf^^  c.  14.  51.'  ife'  Fidejuss,j  es 
muss  rfÄhißJ '  'die  'Abtretung  der  Klagen  nicht' 
ätrf  Vöilstäb'dr^'^esthleli'öli/'dl'S.  ll.  21/eoU;' 
fr.  69;  <^'l'/^.;'8ond6rt  Ätich  di6  der  Pfkbdreclrtfif 
tzscl  Privilegten^  s:  didde  Steilen  uridtfr.45. 9;9; 

öT.yr.yew.jj.  §.  Xl.-<^CiSo^fto^,  fr;  8B..5ä 
Fulejuss.  c.  14.  ßorf.    Vergl.  Girt anner  S.  97. 

68  S.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  413. 
■W,V8rgL.da8.A»mi*'.  Nach /det^  dort  «nt- 
Tirickelteo  Aluaoht'Terh&lt  ^»  sich  g^eniv^ttrtig 
Ixdt  dienet  £tiirede  {ärmebj^er^Bürgeti'fol- 
gendetgästalt  Ursprücgfich  und  eigentlich 
ist  dasi  aton/iviii.  ^fiutWona  im 'äher&n^echt 
iüü^  meivelre  Mitbörgea  (Konstitaenten  und 
.Maaubttnren  iuilä>egriiSBn^  s«  e. '8.)  riö  Pidovmb 
consh  undTBrglL  nockdie  9^  A^  dev<^l.  Anmevk. 
^en,  Stellen  fr.  1.  §.11.  de  7V<^a&.^a)'aUeiii 
begründet'  W&hveod  nun  Nor»  4«  c,  1 .  fünr  den 
.EaU'd^  einfajdijsn  VerbQrgu«g  daa  naue  £a«V- 
i/8criEim<d}i^Mi».  iö^ecKsicoruff -einfühlte^  war  dar- 
be! der  Fall,  vetiki'niehvere  geiri^sebaitlioli 
iSöhdldner  worden /und  aioh  dabei  gegenseitig 
Teibörgen,  nicht  besonders  eihnr&hiit  Vii^t^e^ 
Ächieht^'in  «Notv.  59^,  c  1.  Insofern  dann-,:  wenn 
Hierbei  die^  KontrathiroDg  der-  gknueineehafl> 
liehen  Schtdd  cünfaöhgesdialh  (d.  fainidhtBoli^ 
d arisch),  hmnes.exnequo  haften  solllen,  ist  da- 
bei, indem  äie  Nov;  99^  eine  Erweiterueng  der 
Hov.  4.  beiibsichtigt,  natürlich  ah  das  b^nef. 
excmgionü  rücksiofatlich  der  B&rgetehaftssobnld 
gedacht,  und  somit  fhsst  dieses  die  Wirksam^ 
keitdes  henef,  dtvinonis  för unseren  FiiU  in  der 
That.sdion  in  sich.  Von  dieser  Seüa  her  ist 
also  daB  alte  benefi  diüiaidfii»  allerdings  uitßht 
eiiweUievtv  denn  es  ist  gar  nicht  berührt/  und 
überhaupt  kommt  dieses  nun  nicht  lur  6praehe, 
8.  oben  S.  144.  Anm.  erste  Kolumne.  Haben 
sich  die  Mehreren  hingegen  solidarisch  Ter- 


bürgt,  80  inuss  nach  der  Nov.  noth wendig  auch 
für  dieke  das  tii  jener  entlialtene' neue  unä  er- 
weiterte il?/;^/'  dE'iäonis  als  begiiittdöt '  äiier- 
'kto!ftit'Weh!«h;'%e1I  das  dei-'Nov.^efatrifchSedin 
»ü'Gilcnid^iH^^eiKle  ]f^ln6iip  <8;'§v  89 j  Aüin.  ^) 
döi  MitbüFgenf  wetehe-niohfa' jftigLei^  auch 
o^rmt  der  JSwp^b«4d  sind,,  ofienbax« mit  be- 
trifft, und,  ohne  eine  schreiende  Inkonsequenz 
hervortreten  zu  lassen ,  nicht  auf  sie  unange- 
^onsiidet'  bleibe»  kanüi';  üäber^  dib-^^ey  ob 
-dar  <Mtirbt{g;«ti  smnr'  Naohlheil  des -Bürgen  at>- 
dere  gleichzeitige  Sioherhaiten  att%ebien  dürfb, 
0.  Knort  'MAtth.  Bd^XXVIll)  SM07'ff.  Sie 
Ist  n^  £.al)g0in0x»enOrundBäti;en  überdie  freie 
Ausübiing  der  Rechiegettissini' bejahein,  und 
^taeiiti  besondere» abligatOTisbhesVeriiältniftB 
-flam  Bürgisn^ kann  Modifikatibnen*  tegHinden. 
—  Ob  nun-  oigentMelM ,  4me  adu  ^ingetreteni^ 
Mit'bürgien  die  <^a  •diois.  Lorsch üiseti  kdnnen, 
•oder'aiat^üiehveye,  diel  2u  verschiedenen  ^ei- 
^n^i^r  dieseibie  ^citnldSargsehaf)^  geleietet 
-habönv  üsi  nefterlfch  wieder  ih  Frage  gestellt 
'worden.  S.  darüber-  Gitt an  n  e*  im  Archiv 
Bdi'StLIIL  S.475  ff.,  Welcher  ttite  ünttbk&ngig- 
kett  de»  kxwnUl  N*on^glei(!ftlzeilige^  tfnd  g€ta^in- 
samer  Verbürgimg  gut  nachweist.  Die  Frage, 
welch»'  die  deutseh«  'Praxis  -stets  ebenso  b^ 
antwortet  htit^  ist  dtfherin  der  LÄt. -lange  nicht 
erörtert  wordiehr  doch  Wohl,  weil  man  sie  als 
abgetlianund  zweifellos  be^inichtete;  loh  habe 
mich  daher  aucb,  mit  BeaUg  auf  den  Sati  obeh 
§.  89*  hinter  Anm.  «0  „Dasselbe**  *i.  s.  w.  und 
die  ntttüiiiohe  Möglichkeit  mehrfachet'  sue- 
cessiver  kumulativer  Intercessionen  überhau[$t 
(s.  vorher  B.  v.  A/und  b.  ^.z.A.)  begnügt, 
jene  Unabhängigkeit  als  selbstverständlich  zu 
betrachten.  Der  vorgekommetie  vereinseite 
Widerspruch  in  der  Praxis  macht  es  jedodi 
aöthig,  ihrer  nun  ausdrücklich  zu  gedenken. 
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daher  Girund  zu  einer  Exce{)tioa  gegea  den  G-läubiger  entnehmen;  denn  da  der 
Bürge  .tiberiiaTi^t  nur  für  den  Auafall  einsteht,  den  der  Gläubiger  beim  Haupt- 
Schuldner  erleidet,  also  m.  a.  W*  für  den  Schaden,  welchen  dieser  ala  Glämbiger 
dieses  Sehuldners  erleidet,^  dörch  eigene  Schuld  entstandener  Schaden ;  aber  nidit  als 
ein  solcher  in  rechtlicher  Hinsicht  und  mit  rechtliGlM)r  Wirksamkeit  ii^  Betracht 
kommt,  80  erledigt  siieh .  dadurch  auch  der  Anspruch  auf  seiineii  Ersatz^^i 

•  Wenn  der  vom  ^hnldner  zur  Bürgschaft  veranlasste  Bürge  .fürcAitet,i  durch 
Zögerung  des  Gläubigers,  den  Schuldner  zur  Zahhmg  anzuhalten,  in  Betreff  seiner 
Torstehenden  sög^  Bechtswobldiaten  gefährdet  su  sein,  so  steht  üun  £tei^  den  Glan- 
biger  zur  Anstellung  deviKlage  itider.den  Schuldner  gedohtlioh  ^uf2u&n:dem^. 

Sobald  der  Bürge  für  den  Hauptsckuldner  an  den  Glänbiger  die  föllige  Leistung 
erfüllt  hat^^,  irijcd  für  ihn,  indem  nicht  aur  wirkliche  Aufibrderung  und  Branchen 
zur  BärgsohafbaleistQng  hier  den  Begriff  des  Mandats  herstellt,,  sondern  schon  das 
blosse  GescheheBlassen,  sobald  es  nur  nicht  gegen  des  Schuldners  erklärten  Willen 
geschieht^  oder  der  Bürge  die  Absicht  zu  schenken  gehabt  hat,  nach  den  Grund* 
Sätzen  vom  Mandat  ein  Anspruch  atif  YoUen  Ersatz  begründet^^^  soweit  nicht  der 
Bürge  den  Gegenstand  seiner  Leistung  durch  eigene  Schuld  rergrössert  hat^;  wäre 
ein  solches  nicht  anzunehmen,  hätte  also  namentlieh  Jemand  ohne  Wissen  des 
Schuldners  sich  für  diesen  rerbüigt,  was  sehr  wobl  möglich  ist^^,  so  würde  der 
Anspruch  nach  den  Grundsätzen  der  auftragslosen  Geschäftsführung  zu  beartheüen 
sein^i  Hat  er  mit  Widersprach  des  Schuldners  sieh  fiir  diesen  verbargt,  so 'kann 
er  sich  nur  dadurch  Deckung  verschaffen,  dass  er  vom  Gläubiger  bei  der 'Zahlung 
die  Abtretung  der  diesem  zuständigen  Klagen  verlangt  ^^.  Hat  er  sich  vom<}iäu- 
biger  die  diesem  wider. den  Schuldner  oder  !Mitbüigen  zuständigen  Kli^n  abtreten 
so  tritt  er  dadurch  an  dessen  Stelle  ein,  bezüglich  vollständiger  Entschä- 


w>  Hierüber  schwebt  bekanntlich  eine  Kon- 
troverse, 8.  C  E,  Thibaut  de  fidejussore  ob  cre- 
dit, negligent.  Hdlbrg.  1829.  p.  10  sqq.  einerseits 
und  Jäger  in  der  Oisssner  Zeitschrift  Bd.  V. 
S.  231  ff.  andererseits.  Die  Yom«rBteren  auf- 
gestellten Gründe  müssen  aber  als  überwiegend 
anerkannt  werden,  iAdem  zwar  vor  Nov.  4.  c.  1. 
dem  Gläubiger  völlig  freistand,  den  Bürgen  oder 
den  Schuklner  anzugreifen,  s.  Anm.  ^o,  aber  für 
den  Fall  der  fidejussio  inäemnitatis^  d.  i.  wenn 
der  Bürge  sich  nur  für  den  Schaden ,  welchen 
der  Gläubiger  erleiden  sollte,  verbürgt-  hat, 
nur  dann,  wenn  er  nicht  an  Erieidung  des 
Schadens  Schuld  war,  fr.  41.  pr.  Jl  f.,  seit  der 
Nov.  4.  c,  1.  aber  jede  BürgBchaft  als  /l  indemni-^ 
Ullis  im  ehemaligen  Sinn  erscheint  —  aecundum 
quod  ab  eo  non  potuerii  recipere»  Unter  diesen 
Begriff  der  eigenen  Verschuldung  üitt  auch  die 
fernere  Fristerstreckung  von  Seiten  des  Gläu- 
bigers, wenn  der  Schuldner,  für  den  sich  Je- 
mand verbürgt  hat,  zu  einem  bestimmten  Ter- 
min zahlen  sollte,  und  seitdem  erst  unter 
solchen  Umständen  zahlungsunföhig  geworden 
ist,  welche  sich  voraussehen  liessen ;  entgegen- 
gesetzten Falls  ist  die  Prorogation  ohne  Ein- 
fluss  auf  die  Verpflichtung  des  Bürgen;  vergl. 


Vangerow  a.  a.  O.  S.  145. 

^^  Es  ezistirt  hier  eine  eigenthümliche  Pro- 
vokationsprozessart, gen.  ex  Legt  Si  conlendat 
(fr.  28.  <2e  i^/e/ctö^.X  vergL  Martin  Magazin  f. 
d.  bürg.  Prpzess,  Bd.  I.  Nr.  7.^  das  Weitere  hier- 
über gehört  in  den  Prozess.  Vergl.  noch  Gir- 
tannerS.  830  f. 

<>2  VergL  oben  bei  Anm.  17  und  ausser  den 
dort  gen.  Stellen  noch  c.  10.  Mandati^  und 
Anm.  lÄ.  [st  die  Zahlung  vor  der  Fälligkeit  er- 
folgt, so  kann  erst  mit  deren  Eibtritt  der  Re> 
gress  genommen  werden,  fr.  31.  deFldejuss^  fr. 
51.  Mandatu 

63  Fr.  6.  §.  2.  fr.  18.  McffidatL  Die  bei  Burg^ 
Schäften  zulässige  Bestimmung  einesliohns  da- 
für (fr.  6.  §.  7.  Mandati,  fr.  19.  §.  1.  deDonation.) 
ändert  an  der  Begressforderung  nichts.  (Ueber 
die  von  Manchen  in  fr.  6.  §.  7.  d.  gefundene 
Ausschliessung  des  Begresses  s.  Mühlen- 
bruch  Cession  §.  30.  Anm.  ^) 

6*  Fr.  29.  §.  4.  eod.  fr.  79.  pr.  deJudic.  fr.  82. 
§.  l.döF.  O. 

€ö  Fr.  80.  de  Pidejmi. 

^  Fr.  6.  §.  2.  fr.  20.  §.  1.  Mandaii,  fr.  48.  de 
NegoU  gesU 

67  Fr.  6.  §.  2.  fr.  40.  Mandatu 
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digimg  jedoch  zmr  gegen  den  Schuldner^  und'natflrlich  nur  bk  znm  Umßuig  seines 
Verlags  Mr  ihn;  Ton  seinen  Midbürgen  aber  kann  er  nnr  zn  decen  Antiieilon  Ersate 
fordeam,  d.  h.  soweit  er  fttr  dieselben  Zahlung  geleistet  hat^  indem  er  rücksicbtlich 
seines  eigenen  Antheils  seinen  Mitbürgen  gegenüber  als  Selbstscbuldner  erscheint ^^. 
Ist  dem  Bürgen  doreh  Verbärgung  eines  Dritten,  des  sog.  fiückbtirgen,.  Sicherheit 
bestellt  worden,  so  kann  eir  an  diesen  seinen  Eegress  nehmen^^. .  Hat  der  Haupte 
sckuldner  die  vom. Bürgen  schon  Mher  bezahlte  Schuld,  ohne  davon  untel-richtet 
worden'  zu  sein,  nochmals  bezahlt,  so  kann  der  letztere,  wenn  dies  an  ihm  gelegen^ 
vom  ersteren  keinen  Eräatz,  sondern  nur  die  Abtretung  der  demselben  zuständigen 
Klage  wegen  Btiekzahlung  einev  Nichtschuld  fordern  ^^;  im  umgekehrten  Fall  wird 
aber  die  Begressfordenmg  nicht  beeinträchtigt,  da  es  Sache  des  Schuldners  war, 
den  Bärgen  davon  in  Kenntniss  zu  setzen^^.  —  Dass  der  Bürge,  um  den  I&egre6B 
nehmen,  zu  können,  sieh  habe  ausklagen  lassen  müssen,  ist  nicht  erforderlidi ,  nur 
darf  er  freilich  nicht  gutwillig  bezahlt  haben,  wenn  ihm  Zweifelsgründe  und  Eik.- 
ceptionen  gegen  die  Sobald  bekannt  waren,  und  diese  dann  gehörig  geltend  zu 
machen  nicht  unterlassen  haben ^.^.  Die  ihm  allein  zuständigen,  also  nur  die  Btirg^ 
Schaftsobligation  betreffenden  Exemtionen  gehören  nicht  hierzu ;  diese  kann  er  nach 
Belieben  auf  sich  beruhen  lassen*^^.  Unter' Umständen  kann  der  Bürge,  schon  ehe 
es  zur  Zahlung  seinerseits  kommt,  eine  Befreiung  von  der  Bürgschaftsschuld  wider 
den  Schuldner  verlangen,  nämlich  wenn  er  durch  eine  begonnene  Handlungsweise 
desselben  gefährdet  wird,  namentHch  wenn  derselbe  entweder  die  Zahlung  der  fair 
ligen  Schuld  lange  hinzögert,  oder  anfangt  sein  Vermögen  zu  verschleudern;  hier- 
über steht  die  nähere  Bestimmung  dem  riditerliohen  Ermessen  zu^^.  Ist  die  Bürg- 
schaft bei  Gelegenheit  einer  fremden  Vermögensverwaltung  üb«iiommen  worden, 
so  kann  deren  Abnahme,  ganz  abgesehen  von  der  Befriedigung,  als  Ansprach  aus 
der  letzteren  nach  den  darüber  obwaltenden  allgemeinen  Grundsätzen  gefordert 
werden '^  —  Hier  im  Besonderen  endlich  finden  die  Nr.  II.  a.  E.  gedachten  Aus- 
nahmen von  der  Verpflichtung  zum  Ersatz  dessen,  was  der  Intercedent  geleistetj 
Anwendung. 

3.  Die  letzte  Form  der  kumulativen  Intercession  zur  blossen  Sicherung  eines 
Gläubigers  ist  der  Kreditauftrag  (Mandatum  qualificatum),  s.  oben  §.  113. 1.  3.  a.  E. 

®  Die  Cession  erfolgt  m.  a.  W.  nur  soweit  kommt  es  auf  des  Bürgen  Kenntniss  .nicht  an, 

oder  hat  nur  soweit  Kraft,  vergl.  Mühlen-  sondern  nur  darauf,  ob  dergleichen  Gründe  zur 

b  j  u  c  h  Cession  S.  413.  ^77.     Gegen  die  Mitbür-  Bestreitung  der  Schuld  existirten,  denn  er  hätte 

gen  ist  die  cessio  ad.  um  so  wichtiger,  als  der  sich  nicht  in  Sachen  mischen  sollen,  die  er  nicht 

einzelne,  welcher  das  Ganze  bezahlt,  die  übri-  gehörig  kannte.    Zur  gehörigen  Oeltendma- 

gen  auf  TheUe  in  Anspruch  zu  nehmen,  aus  dem  chung  i^t  auch  der  Gebrauch  edler'  zuständigen 

blossen  Mitbürgschaftsverhältniss  keine  Klage  Bechtsmittel  zu  rechnen,  fr.  8.  §.  8.  Mandati. 

hat,  s.  fr.  89.  de  Fidejuas.  c.  11.  eod,,  vergl.  §.  89.  (Die  hier  wegen  paupertas  anerkannte  Aus- 

Anm.  ^,  nähme  ist  nach  den  Grundsätzen  vom  Armen« 

69  Fj..  4,  p,,  deFideju8sor.y  vergl.  Girtanner  recht  zu  beurtheilen.)  c.  10.  ej,  Uu 

^'-n^l*    «.  c  o   ,r    .    .  73  Fr.  10.  §.  12.  in/an(2a/i,  fr.  29.  §.  6.  eoJ.  fr. 

'0  Px.  29.  §.  3.  Mandati,  ^1  ^d  S  V 

71  Fr.  29.  §.  2.  eod  Sh  .4d  S.  V. 

72  Fr.  10.  §.  11. 12.  fr.  29.  pr.  §.  1. 2.  Mandati,  ^t  ?^-  58-  §■  1-  Mandati,  c.  10.  ej.  tü.  Diu  im 
fr.  67.  de  Fidejussor,,  der  Schuldner  muss  den  ^"^^^  ^^^^  versteht  i>oneZZ.  (Comm,  XIU.  13, 
Bürgen  davon  unterrichten.     Uebrigens  ent-  §•  ^O  wiUkührlich  von  10  Jahren;  es  ist  dies  dem 

^schuldigt  die ünbekanntschaft  damit  nur,  wenn    richterlichen   Ermessen   überlassen,    s.    übr. 
in  Folge  Mandats  gebürgt  worden,  ist  hingegen    -A.nm.  66. 
dies  nur  auf  neg,  gestio  zurückzufuhren,   so        75  Fr.  45.  §.  2.  Mandati,  fr.  6.  Contrar,  tut. 
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Di^er  ist .  jüfstsjichtUch  ,3^uj5r  jGrr;rjin^lag!e.  ganz,  .^oh ,  dop  Eeg^to  ^^opa.  J^^odat  zu 
.^urtbeileft..  .  Ob  der,  f^r.jwelf^^e^^iu;  dieser.. Wei^eüiter^  .<J,.^U.,}ft;d?iSs^  In- 
tpres^e  d^.Auftyagp.  p^tl^^lf,;wi|:d,.  deiöi.,Majidi^n|,opi  bereif. §twfl^^  ^«dbiijbi^g.a^i,  oder 
.^s  Qrst. jUrerdpa  ^oUia,  jbJt,.emcu'^iyJ4.,  J^^,U^b^^ge^  4^T?r- 

ie;:  iiijiter  Nr^,2k  3»,^)— d)  gje^d^  soweit: siph,!?^}.  dejpf\,I^editauf- 

..tTÄg  v,^n)xJgp.j^eF^t}mtsÄc^iiiq}}f^  (Je8teUu:pg  ^^,4ie^^Möigliebk^it 

darl^ieteta  .uu4  dj^^K^gresse^^.fliii^  i)ex\^  Jpir  T^eJ^lippiej;  i^tbeU|;,:vaf4».;8pviö.^e^^ 
.Mandataren,  wifld ,  de^ ,  Kir^dijaipiftnag •  ga^Ä , ^na^log,  der.  VerbU^-gUjP^,  bßka^elt!?^.  ,  Eine 
eigenthümlicli  str^ng^  E^oig/j  i^  diwch  jyjvq.pd^{:  efng^aijig^ien  Inte^pep^iw^i^id  d?r 
äx^xcif,  di^ffe  defixjiitiy  jfe^tg^telitea.  y^rllfiltpiase  wt  di^,  da«9  dei^  J^i^dtrende  den 
Mapid^'t^r  ^v.ch  d^nn  ,z^^,,el3l<;sc^dige^  ye^ßfliciitetjist,.  wenii  d^ey.^^i  Gläu^ger 
durch  Delegation  eines  Schuldners  befriedigt  hat,  der  sich  nachher  als  zahlungsun- 
fähig ausgewiesen  hat,  denn  es  ist  dadurch  doch  eine  Befreiung  des  Deleganten  ein- 
getreten, sobaid^<4er  OUtubigör  deB^eaForderang  siebuberweiie«  lieöÄ^^j'    • 

IV.  R(i<;keich(lich  d«r  Fähigkeit  zu  intercediren ,  und  d^Wit-kaamkeit  einge- 
gangene* Intercessioneii  gelten' filr  das  -weibliche  Geschlecht  eigenthttiriBche  Be- 
ötimniungen.'  'Es  silid  dabei  äu  utiterscheiden  die  l^terc^sgidnöij  der  Fräpen  über- 
haupt, lind  die  dqr  Ehefrauen  für  üre  Ehem^niier.  '     '..  ,.   .        , 

A.  Frauen  sind  im  Allgemeinen  unfähig,  dergestalt  zu  intercedireui,  dass  ^ie 
überhaupt  odqr  beziehungsweise  fest  und  uni?<riderruflicjbi  dadurch, gebunden  werden. 
Daa  Becht, bezweckt  nämlich  ^^^i,  die  j^rauen,  vor  einBm  SchM^n  zu  hüteui,,:  dess^ 


76  Fr.  12.  §.  14.  Mandati ;  YeigL  noch  fr.  2. 
§.  2.  und  fr.  48.  §.  2.  eod,  und  dazu  Sintenis 
a.  a.  0.  S.  83.  \  Keine  Intercession  liegt  in  dem 
Auftrag,  mir  ein  Out  zu  kaufen,  fr,  8.  §•  6.  fr.  43. 
pr.  eod.,  oder  dem  Titius,  fr.  2«  §.  2.  f^..  6.  §,  4. 
cod.,  oder  tit  pro  me  fidejubeas^  fr.  22.  pr,  eod.,  fs. 
noch  fr.32.eod.  Das  Mandat  hingiegeui  wekhes 
eine  Handlung  mandirt,  die  an  sich  schon  eipe 
Intercession  ist,  ist  natürlich  selbait  eine  solche, 
fr.  $3.  pr.  Mandaii,  fr.  16.  §.  1.  fr.  3Q.  §.  1.  fr.  32. 
§.  8.  eod.  Hat  der  Gläubiger  von  der  beabsich- 
tigtenlnt.  nichts  gewusst,  so  kann  er  demMan- 
datar,  welcher  ihm  mit  einer  von  der  Int.  her- 
genommenen Einrede  entgegentritt,  die, rep^eca 
doli  opponiren. 

77  Vergl.  Anm.  50  j  die  allgemeine  Gleichstel- 
lung beweist  auch  die  Titelüberschrift  in  den 
Pandekten  und  im  Codex;  rfe.  Fidejussor,  et 
MandatoribMs;  vergL  noch  §.113, 17.  iJ^r  findet 
hier  die  bei  Anm.  57  gedachte  Beschränkung 
nicht  Statt,  indem  die  Zahlung  des  mandaior 
den  reus  nicht  ipso  jure  befreit,  fr.  28.  Mandali, 
Kücksichtlich  des  Regresses  erscheint  das  paii 
ab  alio  mandari  ui  sibi  credatur^  selbst  als  man- 
dare,  fr.  IS,  Mandalif  Vergl.  Heimelt  von  den 

'Korr.-Obl.  S.  97  ff. 

78  Fr.'26.  §.  2.  ;i/an<?a/t. 

78a  Zweck  und  Absicht,  die  bei  Abfassung 
des  ScL  Vellej.  vorgewaltet  haben  mögen,  sind 
verschieden  aufgefasst  und  dargestellt  worden. 


indem^  was  dieses  selbst  drüber,  angiebt  (fr.  1. 
§.  1.  u.  fr.  2,  §.  1.  2-  h.  U  cttm.eas  virilibus  officüs 
fungi  eic.  non  sit  a^quum)^  nicht  genügend  er- 
scheint und  mehrerlei  vermengt.  ,  Dies  würde, 
an  sich  von  untergeordneter  Bedeutung,  uner- 
wähntgeblieben sein,  w^ren  nicht  jene  Begrife 
mit  idem  eine^  Frincips  für  das  Set.  neuerlich 
identifizirt  worden,  nach  welchem  sich  dieFälle 
seiner  Anwendung  wie  seines  AV'egfalU  konse- 
quent Qrg^ben  sollen;  s.  Wi^dacheid  im  Ar- 
chiv Bd.  XXXII.  S.  283  ff.  und  310  ff,  und  Gir- 
t^nner  a.  a.  O.  S.  335.    Der  gleichzeitig  erho- 
benen Polemik  wider  die  von,  Anderen  aufge- 
stellten „PriAcipien*^  fehlt  es  daher  an.  einem 
Objekt  ,  Ob  sich  ein  solches  Princip  wird  er- 
mitteln und  befried^end  fojirmulireii  JLskseen, 
muss  dahingestellt  bleiben,.   Dba  von  Wind- 
scheid,  vermeintlich  entdeckte : ,  „Schutz  der 
Frau,  die  eine  Verpflichtung  in  fremdem  Inter- 
esse und  in  der  Erwartung  übernommen 
habe,  dass  nicht  sie  dasselbe  werde  zu  erfüllen 
brauchen,  sondern  der  eigentliche  Schuldner 
sie  erfüllen  werde",  —  ist  so  schwach  be- 
gründet, dass  es,  bei  der  dem  Verf.  selbst  nicht 
verborgen  gebliebenen  Handgreiflichkeit  seiner 
Suppqsitionen  (z.  B.  S.  291.  301.),  beftemden 
muss,  wie  er,  sich  bewusst  „damit  aller  bisheri- 
gen Theorie  entgegenzutreten,"  sich  über  diese  ^ 
Bedepklichkeiten    hinwegzusetzen    vermocht 
hat.    Die  natürliche  Folge  davon  ist^  dass  sich 
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Eiitrftt  bei  Emgefhung  d^s  Gescläfts  mefet  filcit' fe^töi^Ht/  tmd  Söi^^^  nm  so 

liiigeföyiicher  ei*scheitieii  Itfsöt,  je  häufiger  däriÜ  rittrflie'Öewälirüii^  einer 'GöMKg- 
'k)6it  enthalten  äü  söin  iscMilt  Ztidem  Knde  ist  Wtiirimt  ^worfen;  Venri  über  die 
Idtefcesdön  ei'nd'  Ftau  TiiiMeih^cfinfÖicliet  Aufsatz  mit  öflfentlittber'  Beglaubigung 
attf^öriiirieri  worden  ist ,  so  ist'  sie  (bis  auf  dJfe  hacbber  zii  lervräfinenden  Äüsnab- 
nl^h)  Töllig  -nta^üitig  und  durchans  wirkungslos,  Sind  eine  Klage 'darauf' gar  nicht 
zülltorfjg;  föt  al^ir  öine  liblchd  Urkunde  cifriciitet' w'örden,  so  stöbt  fe 'noch  in  dem 
'Belieben  döJr  PiirreÄ,  welim  es' ihnen  nacittralsr  lieiid  wirdi^dei*  Ob%atibli  mit  der 
ExcieiJtioti  eiies  'ihnen  iir  dieser  Beziehung  zuständigen  Vorrechte  (öicß^ifo  Sehätus- 
cofistäti  Vellejani  K  tÄf^ctfWfon/s)  entgegenzutreten;  tv'odurch  die^^lb'e  völlig  zerstört 
^rd^>  •  Didsei  Privilegitim'  äussert^  avtch  auf  diö  inittelbkr"  dhrch  die  Wirkungs- 


mit  dem  angebiiieheD  ?ri»eftp  aucb  gar  niofata 
Anfaagenjli^,.  ^ivi  d^Y^H,  schlie^Blieh  (S. 
3Ji9  ff.)  eiklftpt,  4«9a  er  mi^^weire.  Steljen  selbst 
nicht  damit  au  vereinige^  wi^^e  (fr.  17.  23.  36. 
Ä.  /.).  —  Wenn  kürzlich  H.  Hasenbalg  Beitr. 
z.  Lehre  v.  d.  Interc.  1.  Bd.  (Gott.  1856.)  Nr.  I. 
die  Windscheid* sehe  Ansicht  noch  vollstän- 
diger zu  begründen  versucht  hat,  so  ist  dies 
m.  El  um  nichts  überaeugender  geschehen.  -*- 
Vergl.  jetzt  auch  Windscheid  Pand.  §.  485  ff. 

^ö  Das  praktische  Becht  hierüber  ist  in  c. 
23:  Ad  Set  VelUjan.  enthalten,  wodurch  das 
Mhere  tief  eingreifende  Aendernngen  erlitt; 
die  Urkunde  soll  eine  öffentliche  und  von  drei 
Zeugen  unterschriebene  sein.  Wenn  nämlich 
zwar  im  letzteren  auch  Stellen  vorkommen, 
welche*  eigentliche  Unfähigkeit  der  Prau  und 
Nullität  der  Obl-  auszusprechen  scheinen  — 
's.  z.  B.  fr.  1.  pr.  §.  1.  fr.  8.  pr.  §.  1.  fr.  8.  §.  9. 12. 
Ää  S.  F.,  —  so  ist  es  doch  nach  vielen  anderen 
gar  nicht  zweifelhaft,  dass  das  Privilegium 
durch  exceptio^  geti.  Scti  oder  iniercessionis,  gel- 
tend zu  machen  war,  die  Obl.  also  ipso  Jure  be- 
stand, s.  z.  B.  fr.  7.  §.  1.  de  Excepi.  fr.  18. 18. 21. 
§.  1.  fr.  28.  24.  §.  2.  fr.  25.  §.  1.  fr.  82.  §.  2.  Ad 
S,  V.  c.  22.  ej,  tiUy  wodurch  denn  eben  iota  obl» 
aufgehoben  wurde,  fr.  16.  §.  1.  eod.;  s.  Sinte- 
nis  in  Seirs  Jahrb.  Bd.  11.  S.  345  ff.,  sowie 
über  den  Einffuss  der  c.  23.  d  S.  864  ff.  Ueber 
die  c.  28.  d.  und  deren  Einfluss  sind  sehr  ver- 
schiedene Meinungen  ausgesprochen  worden, 
namentlich  in  Bezug  auf  die  danach  noch  Statt 
findenden  Ausnahmen;  s.  Anm.  ^.  Die  An- 
nahme Einiger,  es  sei  durch  sie  eine  vollstän- 
dige Umgestaltung  aller  Verhältnisse  dahin  ein- 
getreten, dass  die  Intercess.  der  Frauen,  welche 
in  der  vorgeschriebenen  Form  errichtet  wor- 
den ,  vollkommen  wirksam  seien ,  also  die  exe, 
3cU  wegfalle,  ist  nicht  haltbar,  s.  darüber  S in- 
ten is  a.  a.  O.  S.  366.  In  der  Hauptsache  muss 
nach  m:  £.  gemäss  dem  §.  2.  der  Konst  in  der 

Sintenis,  Civilrecht  3.  Aufl.  IT. 


Regel  jede  Jnt,  wielchertdi^e  Form  .fehlte  ;^«o 
Jure  als  ^Jirkunguloa  b^str^btet; werden,,  so  dass 
es, auf  die  Yoji^schutj&vuTig  dex.expf  intercemonis 
gar  .nicht  ankpmmt.  Die  Urkun^le  selbst  muss 
ein  doc.  publicum  oder  quasi pubL  nach  heuti- 
gen Begriffen  sein.  Danach  muss  also  jede  offen 
auf  eiiie  Int.  ohne  diese  Form  gestützte  Klage 
als  grundlos  zurückgewiesen  werden.  Ist  aber 
die  Form  beobachtet,  so  ist  nunmehr  erst  die 
Int.  wieder  in  der  Lage,  wie  die  einfache  münd- 
liche Int.  vor  der  c.  28.  d,  (v,  et  sie  omnia 
tracian  eic,)  und  also  die  exe,  interc,  zulässig. 
Der  Widerspruch ,  dass  das  pr.  der  c.  28.  am 
Ende  das  auxdium,  welches  sich  dem  Zusam- 
menhang zufolge  nur  als  Scti  verstehen  lässt, 
unter  Umständen  für  wirksam  anfahrt,  wo  Nul- 
lität der  Int.  eintreten  muss,  wird  der  mangel- 
haften Fassung  der  Konst.  zuzuschreiben  sein. 
S.  dens.  S.  871  ff.  Dadurch,  dass  ich,  dem 
Zweck  des  Buchs  gemäss,  im  Text  das  prakti- 
sche Recht  ausschiiessllch  darstelle,  tritt  in 
dieser  Lehre  das  Geschichtliche  hier  in  den 
Hintergrund,  während  in  anderen  Büchern, 
auch  in  der  Dogmatik  derselben,  die  geschicht- 
liche Darstellung  vorherrscht.  Wegen  der  Aus- 
nahmen, wobei  noch  besonderer  Streit  ist,  s. 
Anm.  88. 1—  Üeber  die  Verbindung  der  beiden 
Maasregeln  s.  Sintenis  ä.  a.  0.  S.  855.  — 
Neuerlich  ist  im  Archiv  f.  prakti  R.-W.  Bd.  11. 
S.  69  ff.  (Marb.  u.  Lpzg.  1854)  von  Fuhr  wieder 
behauptet  worden,  dass  die  Int.  der  Frauen 
schon  nach  dem  Set,  Vellejan,  und  also  dem 
Pandektenrecht  „von  Anfang  an  ungültig  und 
nichtig  seien;  sie  gelten  als  gar  nicht  ge- 
schehen, so  dass  die  Klageformel  von  Amtswe- 
gen vom  Prätor  habe  ver^'eigert  werden  müs- 
sen.*' Als  direkter  Beweis  sind  die  obgedachten 
Stellen  und  ähnliche  genannt,  worin  die  Nulli- 
tät der  Obl.  ausgesprochen  zu  sein  scheint; 
über  diese  habe  ich  dem,  was  ich  a.  a.  O.  S.  345  ff. 
darüber  gesagt,  'nichts   hinzuzufügen.     Die 
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iQBigkß^p/ii^  ]^tepQea»ioii  bet^)u!te^TyerbHItmss6  j4iiiflU9ey,imd  < siebt  nichts öoiuDldeii 
ip'r^iiien.  selbat  J9%i,  s^iaidei?».  ^m^h*  dtin  .'füir  dören.  JAtendessioii  -leiiigeiTetdnetXiilzttäir- 
cj^d^qtft^*^,  iUn4  4o^euv  TP^leb«ii)^8t(öre.aum.!luteflxedäi)en!  Auftrag  »eiAeHt^J^ 

Schuld,. b^2^bU,  £0  ,](aj;i[ar,9iQiib49i^alft.Ni<>bit8d»t|l(i»iiracU^ 


K    !i. 


:diyi'jr,?.u*> 


aflmmtlio&en  ftir  die  dic^sdtig^  Atifticht-'spfi^' 
olh^ncbeik  Stelleo),  in  dwon^  6itUxt\epitio  J^ti 
genannt,  u^d^es  SchutonittBlt,  'walcbea  dalb  : 
Sc.t,gab9ÜlbeyhÄUptagi,wiejederwabrqp,:«ägantf. 
\Kix^i\fxceptio  ßi^d^ht.  ist,  aucht  dann  ]^uhr, 
S.  73  f.  dadurch  zu  beseitigen^  „.<i^aß8  in  allen 
den  Fällen,  wo  jene  exe.  vorkommt;,  die  gegen 
die  Frau  erhobene  Klage  sich  gar  nicht  als  aus 
einer  Interc.  tierstammend  ankündige,  sondern 
letztere  von  jener  erst  zur  Sprache  gebracht 
werde.«  Allein  s.  ninr  z.  B.  fr.  2Ö.§.  1.  h.  <.,  wo 
die  exe.  Scti  gegen  die  Klage  ito  fidejussidne 
gegen  die  Frau  vorkommt,  und  übrigens  meine 
^en. .  ^cbyift  8,  m  ff.  Z^vc  indoiekten  l^ter* 
Stützung  seiner  Meinung  beruft  sich  Fuhr 
demnächst  auf  die  damit  zusammenhängenden 
v^rmeinüiohen  Kcmaequen;ceiL|  <  y^daas,'  T^enn 
sich  die  Frau  mit  einem  Aader«a  i^aammeir 
verbürgt  (oder  die  Obligo  einea  Dritten  über- 
nommen) habe,  der  MitbQrge  so f gart  auf  das 
Ganze  (oder  die  Frau  dpoh  auz  auf  die  ülUfte), 
der  befreit  werden  sollende  Schuldner  abee  so« 
f  o  r  t  auf  die  alt^  Schuld  belangt  werdenkönne,** 
und  «war  unter  Verweisnog  auf  1,  fr.  48.  pr.  de 
Fidejuss.  2,  fr.  17.  §.  2.  h.  1..  8,,fr.  8.  §.  7-^a.  fn 
13-  §.  2.  ir.  14.  24.  §,  3.  h.  U  und  4,  c.  23.  §.  2.  h.L 
Auch  dies  beruht  auf  Miaverständniasen,  denn, 
-wenn  in  der  ersten  Stelle  die  Verbärgung 
nicht  in.  solidum  von  Anfang  ^a .  geacbehen 
wäre,  könnte  natürlich  der  MitbiMrge  nicht  in 
soUdum  haften;  a.  c.  8.  h.i.  und  vergl.  Glück 
Bd.  XIY.  S.  471.  Die  zweite  Stelle  beaieht 
sich  auf  den  eingeklammerten  Fall,  der  nicht 
hierzu  nennen  gewesen  wäre,. und  erklärt  sieb 
aus  sich  aelbat  (yergU  Anm.^).  Dieuztter  3,.zU'' 
sammengegriffenen  Stellen  sagen  aber  nicht, 
daas  die  Klage  sofort  zuständig  sei,  m.  a.*  W, 
gax  keine  Veränderung  vorgehe,  aondiem  spre- 
chen ja  umgekehrt  von  einem  restiltUj  und  einer 
re9iitutoiia  actio  (s.  nachher  Anm.  ^) ;  vergl. 
dazu  fr.  10.  A.<.  und  Glück  a.  a.  O.  8. 469  f.  und 
die  daseibat  Anm.  ^  Gen.  Uebrigena  iat  unbe*> 
denklich  anzunehmen,  dasa  hierzu  nicht  die 
vorherige  Zurückweiaung  auf  Grund  der  exc^ 
JSctiy  alao  die  Durchfuhrung  einea  vorauaaicht> 
lieh  fruchtloaen  Prozeases  ala  erforderlich  zu 
betrachten  sei,  aondern  vielmehr,  bei  der  siehe* 
ren  Voraussicht  des  Ausgangs  einea  solchen 


gögen  äie^raii;  d!ellMfttlti<ytf  auBti  i^kib  vbk^ 
het  g4su<^t  werd6nik5dne;^8r«rß»  fn  ^2.  §/4v 
^hi  L  und«  meitie  BrkläruzKgi  ^aer  (SteUe»iuk6b 
Averanius  ai.a.  OkS^I^I.Sj.  iDiei^lW^^untoc 
jl^r,  4i.enidUchgeh^i^  derK5)i^^t,|aipt|  yro^ucoh 
Justinian  ejne  jw^sentlicbe  AendeJ;^IJg:b6?^gf*' 
ligh  der  Int.  der  Frauen  einführtej.8,  dieise^^ji^. 
weiter  oben.  A.ujch  über  diese  bet  z\var  fuhij 
eine  eigenthümliche  Ansiqbt,  nanilich:  ^,dass 
die  nach  dem  bisherigen  Hecht. aüs- 
nahmswäise  voln  Set  Teil,  b  e  f r  e  i  t^  n  tötierc; 
fernerhin  nur  nnter  Öeäcbtütog  der  schrift- 
lichen Form  gelten  soUtenv*^  (Si.  Anm;  »^osd 
näobher  «..  1,  ff.)  Dm  Jnalxn*  dn  ejiSl.  den 
Schutz  der  Frauen  gegen Jat.r nicht  bäbo/rer* 
ringern  wollen,  was  Fuhr  lebhaft  urgirt,  iat 
freibfth  -ganz  ricbti^^  und  wennrEin  Sctinftstei^ 
1er  gemeint  und  dafür  Binen  Anbängergewon- 
nen  hat,  dasa  danach  Int  in  dieaer  Form  nun 
ohne  Weiteres  gültig  seien,  ao  iatdieavonVaa- 
gerowä.  16U(den.FuhrSr85.  in  einer  Ver- 
bindung nennt,  dass  man  gar  denken  könnte^ 
er  gehöre  dazu,  wobei  er  jaueh  irrig.der  gemei- 
nen Meinung  die  Annahsae  einer  ^,Verringening 
des  Schutzes'^  beimisst)  mit  Recht  aila  ein  kei- 
ner Widerlegung  bedürftiger  Einfall  beaeidi- 
net  worden.  Die  unbestimmte  Faaaung  der  <. 
23.  d.  lässt  freilich  terschiedenartigen/'Anaick^ 
tenRaum;  allein  die  Fubr'.sdie  eckeint  miT 
amcb  nicht  die  geringste  überzeugende  Kraft 
für  aioh  zu.  haben;  und  dasselbe  darf  von  der 
ganzen  Abbandlung  geaagt  werden. — Beiünfi^ 
bemerke  ich  noch,  daa»  Vangerow,  der  meine 
cit.  Abbandl«  in  den  SelTacben  Jahrb.  nicht 
gekannt  2a  haben  scheint,  gan«  dieselben  Re* 
suUate  über  die  hier  in  Rede  atebcAdeti  Punkl« 
vertbeidigt,  und  Girtanner  a*  e.  0«  S..d$4:... 
ihr  ausdrücklich  beitritt. 

^  Fr.  8.  §.  4.  fr.  16.  §.  1.  {^amsi  mamUUi 
aciionem  adversus  mulierem.non  kal^eat)  <o.  14»  ISu 
AdS.  V.     . 

£1  Fr.  8.  §.4— $.  fr.  32.  §.  %.  e<id,'i  wuacte  der 
Gläubiger  jedoch  nicht  i»n  die  Int.«  90  baftet. 
diesem  der  dritte  Intercedent^  welcher,  vkh. 
dann  nicht  an  aeine  Mandantin  halten  kann» 
a.  das. 

83  a  9.  Ad  Set.  Vellej.  fr.  40.  pr.  de  OütuL 
indeh;  den  Intercedenten  der  Frau  JbommtMer 
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Ende  'eine  Sache  an  dea  öillubiger  vei'äüiBgei't^:  'Älabiit^  Sbp  dadtlrcb  gedeckt  ^^ei'dö^ 
odep>lia(f  idiesar^iie  iroa  ihr  T^rpf^ndet»  Saohe  erhalten  oder  veriiusseH,  so  ktcnn 
HieidieseiBadken^Totii  ilim  wierc^  deneü,  aa^>^^  sie  verändsert,  nnd  von 

jedeibitBesit^;  manmt  Zubi^dr;,  täh  dep  Eigeiild^toi&kläg^  ztMekf ordern  und  füf' 
Ydiscideehtemiig'-  dcnwdlbeln  Ersatz  foitlem'^ 'unddi^  iSbrede  der  ge^ehehenen  Yer- 
äusserung  überall  mit  der  Replik  auf  ihr  Vorrecht  begegnen^*;  hat  sie  einen  Schnld- 
ner-  i,Q]egiTty,  so.^kann  »er  die  Auflösung  de»  iiQ«ieti  .uud^dJe-Wiederheifstellimg  des 
alten  V^}idltpjsses  ifordeiiD^^^  Aueh  kann  vegen.der  .Wirknitgslongkeit  der  Inter- 
eessioii!  dJBrGlilnbiger,  wtelohev  auf*  der^n  ^hruod  Befn^digiing  von  der  Frau  unter 
solchen  ITftisCSinden  erhalten  hat,  -mjf  sie  ihm^ach  detii  Vorstehenden  wieder  ent- 
ssogCÄ  wenden  käbn,  iingelienrait  daduixjh  seiiieh  frtfhörön  Schuldner  angreifen®^. 
Sind  durch  Itttercessionen  bestehende  VörhSltiü^se  gelöst  worden,  so  werden  diese, 
wenn 'die  ersteren  sich  vermöge  dieser  Schut2jm{ttel  als  wirkungslos  zeigen,  wieder- 
hergestellt, d.  h.  der  Gläubiger  erhält  die  durch  4Je  ungültige  In tercession  verlorene 
Klage  voniejUbst  wieder  restituirt^^;  ist  dadurch  aber  picht  ein  bestehendes  Ver- 
hälti^a  .^elö3t,  sondern  ein  $olc},ies  mit; eifern  Ande^ren  nicht  entstanden,  weil  die^ 
Frau.da^^elba  für  ihn  «»£  sich  nahiQ  (s.  oben  Nr*  A.  b.))  so  tritt  dieses  nun  wider 
jenen:  dennoph  ein ?^..  ;•  .    .  f  i 

>  Diese' BeatHDinniigien  werden  uaok  zwei  Seiten  hin  durch  Ausnahmen  einge- 
sekrtekt»»/    Ist  nfemKoh 


die  Reohtimnkunde  enisnahmsftreiie  au  Statten, 
vergb'Sintenis  a.  a.'0.  S.  ^0  f.,  indem  die- 
Ffau  sonst  tdeia  Begress  derselben  ausgesetit 
Miebe,>8id:6ns.  Amn«  ^. 

8»'Er  3«.  §.  Iv  2.  €»rf.»  fr.  eet  §.  1.  fr.  40.  de^ 
UV,       «  '....,•        ,■  . 

^  f^v  8;  §.  lO.eod.i  de^t  auch  über  den  umge- 
kehrte Fiil.  •  .      •     -         ' 

e«  Ft.  8.  §;  2.  7-^13.  i&:  fr.  9.10,44.  emÜ  (mn 
solum  in  Viter^m  dehitorem^  9^  et  in  fidejus*' 
sfire^i  i  Vergk  Anm.'^ a.  B. 

^  ^eit  den  Oiossatofen ,  unter  welehen  6ioh 
Buig'a^u's  uoä  Martinus  einander  gegen» 
überstehen,  herrscht  grosse  MeinungsTersohie- 
denheit  über  den  Einfluss  der  c.  28.  eod,  {%. 
Anmi  "79)  auf  die  »ach  dem:  früheren  Reeht  be- 
standenen-Auteahmeftllle*  Der  Erstere«  nahm 
an,  dass  diese  «auöh  noch  »ach  dem  neueren  H. 
gelten f  alsoneiben der d.  28:  d.  bestehend  ge-^ 
blieben  seien;  der  letztere,  dass,  wenn) die  'm 
dieser  vorgeschriebene  Form  bei  ehier  Int. 
nicht  beobaehtet  worden,  letztere  einzig- in 
dem  in  der  Konst.  selbst  vorgeschriebenen' 
Falk,  wenn  dieFrs&^was  för  ihren  Eintritt  als 
Lohn  empfangen;  noch  gültfg  sei,  das»  dage-' 
gen,'  wenn  die  Form  angewendet  worden,  die 
exe,' uiiercesßionü  in  den  früheren  Ausnahme- 
fällen durch  Replik  elidirt  werden  könne.  Die 
cistere  Ansicht  war  die  früher  herrschende, 
vergL  die  Lit,  bei  Glück  Komm.  Bd.  XV.  8. 


20  ff.,  Vang^row  a.  a.  O.  S.  160.,  nur  wenig;e 
Neuere  hängen  ihr  noch  an;  die  zweite  ist  ge- 
genivärtig dleherrschende,  namentlich ki allen 
Pandtektenlehrb.,  Sr  die  bei  de^me.  S.  161.  Gen., 
und  mit  Bedfat  hat  man  sich  ihr  zugewendet, 
indessen  doch  mit  mehrereU'Mbdifikationen,  s. 
die  bei  Blnfenis  a.  a.  O.  S.  567.40  aufgeführ- 
ten. Es  Ist  dabei  zuzugeben,  dass,  me  gewdhn- 
lirfi  bei  blossen  neuen  Formvorschriften,  wäh- 
rend biisher  Verhältnisse  davon  unabhängig 
aneriiannt  würden,  manche  scheinbare  Anoma- 
lien und  Sonderbarkeiten  entstehen,  indem 
jeder  materielle  Grund  durch  den  Mangel  der 
Form  aufgewogen  wird.  Berücksichtigt  man 
aber  dies,  so  ist  der  Sinn  der  c.  23.  d.  offenbar 
einfach  derrdäss  die  in  der  darin  vorgeschrie- 
benen Form  vorgenommene  Int.  von  nun  an 
ganz  an  dte  Stelle  der  früheiren  formlosen  tre-* 
ten  soll,  mSthin  gegen  sie  aueh  die  exe.  interces^ 
sibfäs  Statt  finde,  nicht  weniger  aber  \vie  in 
den  schon  bisher  bestandenen  Ausnahmefällen 
anoh  nunmehr  eine  tepUca  anzuerkennen  sei, 
-^  dass  dagegen  dfe  formlose  Int.  in  dem  ein- 
zigen im  A'nfätofg' der  Stelle  gen.  Fall  noch  wirk- 
sam s^in  solle.  Um  nun  hiermit  aber  nicht  fehl 
zu  greifen,  ist  nicht  zu  übersehen,  einmal,  dass 
dttrch'die  c:  28.  d.  übrigens  nichts  im  Begriff 
der  Int.  nnd  was  daisu  m  concreto  gehört,  geän- 
dert worden  ist,  ferner,  dass  in  denselben  Fäl- 
len ,  auf  welche  schon  früher  das  Set.  darum 
nicht  anwendbar  war,  weil  in  der  That  kein 
obligarepro  aliis  (e.  §.  2.  eod)  Statt  fand,  mithin 
54* 


Digitized  by 


Google 


fe2 


Vierte»  »ü€b.  '  PüÄftesXa^tel. 


ky  ielee'ti -^?^  ^Mi^o^b',  imd'  «Wtur ^d«l^tölV  dÄM  'dawider «Uat&'^kbki^ eaM«|^(iniokefi 
Berufen  auf  das  obgedachte  Vorrecbt  zulässig  ist:  .u  >:•  :-i 

1,  weith  W'dfarcii^ie''£)i<föllitog  dei^  abiet«eiziitieaw¥4rbUidlMk1^MUkeine 
Yenh?^geä^ein%lTidi^e'Mben',  tisoi'eiitii^äeT^sio  volle  iDdtkttilg'äafUtf  ebi^tkui^eir^  oder 
3er  G'^^üsCattd'deif'Ora^tttidtti  {ili<i\r«b^e'diei'JiilMi#oedi»^;'  t&iibieä'Ni^^ 
wendet  worden®'^,  oder  wenn  sie  sonst  durcb  die  Intercession  ibr  eigenes  OeiBtehyt 
be8oiigt'ttnd^iht'liite*fe**'wä"litg%ttonitoen  t-'';"   -f^a    <i 

2j  W^ikiü  di^'FdLtk:  ind^i&biji^ijft  iM«flPcdäiiit'Jhaib;  •dem', '^r  we|^^  e8'.ger 
scbiebt,  damit  ein  G^Bse&^iirk 4m'  knf&^tleä',  ''also,'  w^dti  dl6  dabei  Vob 'Atfai^>aiitiif 
einen^'En{äcbXdi^ä^nd|ytüebr  ffif  <  Jeü^Fttll^  ^  dtts0'>^i^  tK}fk  CHäbbigepattF  Zählung 
kngeWtett'wird'j'vefidcfetet*^ '•-''•  ■''"'  -.'•'•;' •'•-^■1  :■  ,.:  .  .  ■ »  i  ,.  n,-  n  .': 
^  '  9, '  iV'eiln^die  "tVatr  äbitl^,  d^ft  siid  Unteircedi^,  etWtte  ^utn*  Löbn  ein|>ftng««  bat, 
ebne  dass  dieser  Übrigens,  wenn  es  darauf  ankäme,  zur  Scbadlosbaltun'g  iälr  m 
Wliztirtitaiiii  -lÖhlücht^J-'WirÄ^  tibi^"  dJei  Interoes8iwi«<4a«»i«rmjiictaag€f.'UAunde 


weder  «xc.daher'mögiicii,  hocb  replicä  dagegen 
nöjljiig  war,  auch  nach  c.  2lJ.  ff.*  eine  fb'nöatös'e  ' 
Int.,  d.  1.  hier  ein' Geschäft;  wekhes  indiefter' 
"Gestalt  tind'düftb  dt^^e«  Mittel '  ein  eigens  ' 
Interesse  der  Frau  betrifft,  vollständige  Wirk- 
MttkeKti  amsirert i '  und .  dunb^  do^t«.  ^^^  d.  gas . 
nicht  getroffen  wird.  (Vergl.  oben  Nr.  I.  a.  E.) 
Endlich,  dass,  insofern  der  Anspruch  wider  die 
f*raia  giür  nicbt  efg^dtUcb  aitf  die  Wt,  gefftfidt 
wird,  sondern  auf  Wirten  ahdeiifen '  obiigatoti^ 
Ischen  Grund,  wäris  aueh  das  Faktum  der  Int. 
geschehen,  die  c.  !^.  id.  natürlich  aueh  rilch^  nlr 
AifwendünglLOniinen  kätm;  Streng  genotnitt^ 
kann  man  bieimtin'eigehtlfefa  r/tcbt  übeftiU  von 
Ausnahmen '^oii' der  Bleuel  B|)reeheÄ;  siona- 
xbtefliti  ti!öhi  in  FWlfen  der  letrteirett  Art,  s. 
fr:  2.  %\9:fi.  ^t.eöd.  tr.  5;  18.  «o(f.  (doch  kömmt 
in  der  letzten  SteHe  eine  ttpli-ca  doli  'gegen 
*4*c.  ScfCicfr;  -ihibd  der  in  Anrn.  ^«berührte 
!Punkt  tiibht  ohne  fifoAuss  Idt);  f^er-fr.  95. 
§!  2.  deSr>tuHori:  (Bfeefbüng^  dies SöhüMn^rs,  Air 
den  die  Frati  geiiürgt),  und  das  Uebrige  folgt 
eigentlich  aus  der  Organismen  Nstui^  derlnt. 
Indessen  ist  es  in  dieser  Lehre,'  in  welcher 
leiöht  einer  der  manche«  feinen  neben  einan- 
der laiifendetfF&deA  im' Au^nbÜck'GlierSehen 
wird,  ge^ss  räthKcb,  durch  aü^drfiükiicbes 
Hervorheben  des  Einzelnen  möglichst  denili<^ 
und  bestimmt  zu  s^in,  und  dies  Wohl  einmal  auf 
Kosten  der  methodischehKonsequena.  'SCno<4i 
die  ff.  Anmrn.     '  '     " 

»  Fr.  lö.  i>r,  21.,  pr.  22.  'eod. 

90 '  8.  Anm.  8  bis  »,  femer  fr.  8. 1 7.  §.  2.  fr.  1^. 
§.  af.  fr.  25.  §.  1.  rt)rf.  c.  26.  pr.  eod.  Vergl  Gir- 
tannefa.  a.  O.  S.  887. 

w  Fr.  4.  §.  1.  fr.  21.  §.  1.  eod:  ef.  fr.  8.  §.  5. 
eod.    Vergl.  Win dsuheidäe  inieroess.  ttmlier. 


p.  is'üf.*  ^nd  Vä^igefow  ä:  a,'ö.  S7l5f«  f. 

»2  <:*.  2Ö.'pr.'<;.;<ft.(nfitcb'§.  iV^dd.  M>fl«ich 
deri'für'^Mttb^nebie  ssaiÜangsudf&ldge  fiüa 
'eiingetareten'  ist^^idiiajnBiehBahlen:  bftssen,  'v» 
von  dieser Biobl!  surerlaogen  ist  I)  /V  a  »  g^f  o  v 
a.  a.  Q;  S*iL5l4  fasst  dipsa.Ai^^^ahijike  «heine 
Konsequenz  der  Bestimmung  auf,  dass  eigenes 
Interesse  der  Int.  hier  ihre  rucksichtlich  der 
Fraueik  geltbmto  Kraft' 'medarvdvleite,i4]i6ekk 
sie  Ja  dabei  ihr  eigenes  Intevesse  vor  Au^n 
habe  v-scäudd  sie  kidildorakdie  Gil^beitiai- 
man  lasMir  leh  limts  jedoch  bskenaen,  ^ms 
mir  dies  gök&Bsteltimcbifidit  richtig' sehstnt 
Sowa&s  eigenes  Interesse  >f&r>d4eOa)tigksitder 
int.  dor-Frauen  bedeutsam ^md^istdisseftUe- 
mal  selbst  Zwvck,  Mer  aber  wfirar  sSüViir  em 
Mttei,  um  den  Lohn  zu*  eiiangen«  -  DerSsts, 
dass  joUe  im  eigenen  Interesse  gescbeheiie  Int 
der  Frauen  gültig  sei,  bat  also  einen  aadsreii 
Sinn  r  als  dass  tiaserFall  sich  danniWr  be^ei- 
fefn^lüesie.  leb' betraute  ihn  süsehie  gsss 
besondese  A»snahme,  wie  erja  aiioh  dsatp 
lieh  ven  Justtiiian  sMbst  cbankterisirt  wird, 
ttad  aber  welche,  wie  er  sägt,  viele'Stceitigkei- 
isn  vorbaaden  geweeensindV  eine'  Ausüsfame, 
welche  iibrigens  denZwcek  des  Geselzgebefs 
in  hohem  Qkrad  gefUurdet,  und  bei  deren  Asf- 
Stellung  er  eicftk  gani  von  deni'StaBdpaiUct  ent- 
fernt, den  er  smn  BestMi-derFvaaen  beiBeu^ 
flietlung  der  Ooltigkeit  der  TOH  iknen  einge- 
gangenen =  Int. '  sonst  eiftigfenoasmenhat'^ 
I>arQber  nun,  wievid  der  Intere.  wegen' gege- 
ben worden  sein  müsse,  ist  von  Manshen  be- 
hauptet worden,  dass  es  sv  einer  vöUstftddSgeD 
Entschädigung  hinieichen,  von  Anderen,  daft 
die  Summe  der  Gefahr  angemessen  sein'  mfitse, 
vergl,  Giü^k  a.  a.  0.  S;  2$  ff.  und  die  dett  Gen. 
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.Me%69elei'imd  dann  dar  Eiftpfaßg  ^^ftsnii  i^ovdßQff.rßO^'^^.^s  ßch^iqhterdiQgs  als 
^br  g^ta^^iiuld  em;fi6p|tfto^daspjd«r  %i>£.4^  gAüTiB^cbt  Si^>ti> 

finden.  •:  1  •"-.-.  ..^.v    !.•.-,../■.♦)•       ,-. ;.  :;  -    j.  ,  -  .;: 

«haftfPf.^'^rc.-; ' 'ni;  . ',u^'-..,f.  ..  ..•;.  .1. ...    ,....,,  .,,   .,,.,...,  i..!.,  /-,..  ;., ..  .  .    _ 

b.  Das  wider  formricbtige  InteiMtee^ioo^Q  r^^^^^^e^-i»  dff e?i. ;Wimiühr  gi^ 
sl0lli»  ccM^qM^isohe  .Qj^pdAJtaotoii.  .««««r  Uinrtfvt^i^diic^^i^i^diQi^^^^  interces- 

:  i . ,  iH^s^  wfiiuri  die :  Eteim  1^  S^ebnldiier,  ,fBii  ^iwlcb«  sjie.  fi<i^0i;98d^,  b^(|rj>t,  ,bpt  ?*., , ,  .^ 
2,  Wenn  der  Glänbiger  mindeijäbrig  war,  und  .d^^^die  WiirkMn|;^oa^keit 
]B»i«iuiT8ßbadeiLilddm'  Word«)  ,«]ä  «i<b  Zablnjag^un^bigkeÄt  d^Scbu^cars  ber- 
«asBtelltL^^  :';  ■.  -■     ■•  -    ,...-,',-  ....    ..  -.  .'      ,.{ 

..^  iWena>dift  Ihtei»e88]«n''dftfi  Ve)rs|ir0cbeD4  d^^^  e^ids  Heiratbsgntß 

betrifft^«. 

.4^,rT^iji|i  .d|e  JFj^I^u  ijiach  Verlauf  zweier  Jabre  von  Zeit  der  Intercession  an 
dwcb/^öv  Wiederholung  .de^elben,,  oder  ,ijur  ^duTcb..  ©i^wB  neue  Aeugserung  in  Be- 
sm§  d^rwfy  ipoklia  ibi«a.kon»taniten  Willa^.  ia  yerjscbi^ener  G^i^talt  an  den  Tag 
legt,  diaielbe.  bestittigt  liat,  ronnisgasetet,  dasj  die  Ei»arAkdami  volljäbrig  ist,  90 
haftet  sie  von  nun  «a  onwiderfuflich^^.        "  .   .,      : 

"  '^,  Vfmtt  dieFVau  auf  iür^  R^obtdWobhbatea  verzichtet  hat    Hierbei  ittf  ««0^ 


HSlt  juas  sioh'itreuge.an.die'WDtte  dM  Ge» 
»•tiMdi:  ti^tMi«»tay»feiMf  SQ.acheint  fteiliah  di« 
^mmt  «der  der  Werth  dei.£mp&ngeBeD«ant 
«IfiBcbgttlüiijer  iStt  seiu^tmacfal  miki  dfkft/Geeetc 
Uiae»  weheren  Untenofaied  (es  Mt«t  peöuniof 
pel  rß»  JUS  eupfangen.  ^vaaft),  to  luU«'  iob 
laiaham  so  Wdnaigex dasu  geneigt akeane Un- 
tenQheid«ng.hter  neue  Verkgmheiteti  bereif 
tetf  disinundttich  WilMfar  su.  lösen  w&rea. 
VdrgL  «ucih  H^t»4f#«Atffd  ^.  L^p.  18  sqq.  uad 
GiBtaaner  a..a,  O.  S«  3S6« 

^  8.  Glttck  8k  ».  O.  S.  SS  ff.  und.  diQ  dort 
Gen.,  XhölHandelsr.  $.60^Fuebta  §.^8.10.; 
unter  ^^öfirntUcfaf'  ist  bier  ku  Tentehen,  dass 
derFran  «09kitU«he,  raup.  poüseiUdie  firlaub- 
ikiMtertheHtSdi,  des  Geschalt  ;iu  treiben, womit 
denn  fioeilftchdlMBBfiigiiiaa  no^weadignrerhii»- 
ded  a«  denken  iet,  daee  dieeelbe  au  allen  dahin 
einfechlagendenEechteg^achtöen  autoristrt  sei 
Auch^Iat  regierender  iFürttinaei^  die  sie  in 
ihren  Eigenacshaft  ab-Regettinnen  sehbeaeen, 
eindiurroUgültigvu  eraobten,  s.  Glu&k a.a.O. 
VeTgL.jetBt««efa  Girtanner  S.  851.  857. 

^  ,Ä,^  §.  18.  Ad  £lct  VtlUj.  fr.  8^.  §..  2.  in  f. 
deSoluL  .   '      . 

8^  Fr.  18.  de  Minor.  Giktanner  a.  a.  O. 
8. 846v  UwBt  hier  die  eare.  su,  so  lange  noch  sol- 
vente Mitburgen  der  Ehefrau  vorhanden  sind» 
oder  4er  Voixnund  noch  nicht  ausgeklagt  ist 


Dagegen  gesteht  er  dieses  Vorrecht  denen,  die 
aonfit^'una  nmtnvm  haben,  nicht  zu. 
,^  0, 13, 2^^Ä.(^vergL hier«! Glück a.a.O, 
S*N  84  ,ff.  .au<ih  iStber  mapcherlei  wiUkübjcliche 
Au/idehnungen,  vjnd  Girtajiner  ß,  846  f.  ,Be- 
gugliuch  diisser  Ausnehme  hat  man  geglaubt,  da 
aie  nech  0. 23.  e^d,  noch  festgesetzt  worden,  so 
finda  sie  >au6h  im  Fall  nicht  förmlicher  Int. 
Statt»  und  dies  habeq  selbst  mehrere  yon  de- 
2Mn  yertheifiigt,  welche  über  den  Einfluss.  der 
c»  28.  d,  auf  das/bia  dahin  bestandene  Becht  der 
richtigen  Meinung  beigetreten  sin^,  aber  ohne 
hailangÜcheuX^und;  sobald  man  einverstan- 
dentist,  dass  nach  der  c.  23.  förmliche  Int.  den 
firüherpD  formlosen  erst  gleichgestellt  worden 
sind,  können  die  später  noch  begründeten  Ausr 
Schliessungen  der  exe  ScU  VelUj.  natürlich  nur 
^h  in  Anwendung  auf  erstere  gedacht  ange- 
sehea  werden.  A.  M.  ist  Gir tanner  a.  s.  0, 
&  8^7. 

97  Dies  ist  in  C..22.  Ad  5.  V,  angeordnet,  wo- 
aait  Nov.  61.  c,  l.  ^u  vergleichen  ist;  vergl. 
darüber  Sintenis  a.  a.  O.  S.  356  ff.  Hierin 
liegt  eigentlich  eine  Abweichung  von  dem  gan- 
zen dem  /$ct  Vtllsj.  zu  Grunde  liegenden  Prin- 
cip. .  Als  Motiv  dazu  ist  anerkannt  die  vor- 
auszusetzende sorgföltigere  .Uebeirlegung  der 
Saoha  und  ihrer  Folgen,  dqwd  »aepius  cagitare 
poierat  ei  euitare  non  fecit,  sed/uliro  firmavit. 
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gei\(^n]^9^;iij^4^'<£^AU»  ^0W  4J^' Mjiltt^r; oder  GTX)ssmlltte]^  die  Voc^^  fär 

itre.Pi^?^fi.d^Qjto.töbtnwbi*m>,-i^o.^eriQhtUoli  geachoteojer.  Veraieht^gentigi^j  Ibei 
ipn,]jßa.^pigü}tigßn\Jiiv^^ln^^^  Witkaamlwit  /feiQoaf-Baiudeh.^ÖEmlMiBB 

yon  if^^eMxßi]eß.  %il4eu  Glfti^bJgeÄ^  daw^wf  «u  •lildleD,:.dw%:4ifti;grö8$tm9^^ 
ITppjili^hb^ife ;4ä\»9I  bepbjacfetet^  Wj^rd»,  .  d-  b .  dfliw.  der  JV^rfÄohi*  ücJufifiliQhir«Äd  tvc* 
Q^q}^^9.;  n^pt^.voxgHAg^er.imsli^brlißhel*  Belobrung  der  vFt^u.üiier'deiB  IhbhH  üoer 
£$Gyi^^olilth|uUn  ^jand:  djtekM^o^^..ihi:iea,<yer^rebtei  Jfnvß-  imii  jeidlieher  iBefikÄrkmig 
ge9ic)}|9bfi..'  ."Nm  w^9  der-Ver^A^MiBiicli , Ablauf  i9iiKeier.Ja]iiire  vQn:d«r/g«9cbd)£iieii 
fpteraeis&dpp^' .^a:,«|rfo)g^!»  ^ürdp  dfOHu  :eUk0  «^olohetHlindil^ing.  aiäflsnerkeniiAa  «^eiiL, 
^Qlqb^,d^>m)t^  di^^  yon£;eB;,^idü. gestßUten  Klasse  vdn  Anan4Uim6iv'.atdii3im4ielei^^ 


Üem. Sinn  nach  ist  keine  blosse  wi^derkolte 
JJusag'e  oder  Anerkennung  filr  genügend  zu  er- 
ächteh,  tilso'aüch'üicht  etwa  ZlnsenzdhluAg, 
d«tin  darin 'wüMfe^  nur  ferne  solche  stiffechweS- 
gend  0nthält6tt>8(iiii,  tibeif' tauch  *nicbt  gerade 
ci&Q  fännlickeWiederboliiBgder*lBterceB8ibti8* 
bfUMUting  DÖthi^;  e»  istc  ein  securidum  cons^n^ 
sMm  4(^re  eKfoirdert,  injd  alsr  Beispiel. ß^rgepr 
uxid/HypotUekbestellunu  ^.enanntis  Qd€;r  alm 
rur$u$  QpnfessiQ  ^criben^a»  ,  Der  Zusatg:  vi4€lur 
enim  ex  Tivjusmodt  temporis  prolixitate  non  pro 
aliena  ohligatione  se  illigar^^  sed  pro  sua  caussa 
aliquid  agere,  ist  mehr  ein  Vergleich,  zur  Ver- 
ain&licbimg;  «1b  eine.ertiallibhe  Auffauung  des , 
SachverhältQi9fe9. ,  Die  Wizksamkeit  der  I(>t. 
beginnt  ex  secunda  cauUune  (sese  opnoxiapi 
facti),  so  das8  kein  Hückbezug  auf  die  Zeit  der 
ersten  einfachen  Int.  eintritt;  dies  ist  wenig- 
sten» die  gemeine  Meinjung»  ß^  Glü&k  a.  a«  O. 
S.^S.  und  die  dort  Qep.,  jetzt  auch  Gir  tanner 
S*  M^i  Glück  fielbst  ist 'anderer  Ansiebt, 
allein  seinen  Geg^ngrund:  da  bis^ur. zweiten 
Int.  die  exe,  Sdi  bestehe,  so  habe  jene  doch 
nur  zur  Folge,  dass  diese  ausgeschlossen  werde, 
—  trifrl  die  Heplik,  dass  dies  ja  eben  erst  von. 
nun  an  möglich  sei.  —  i)ie  c.  22.  d.  hebt  noch 
ausdrücklich  hervor,  si  mulier perfectae  detatis 
constituta.  Manche  verstehen  dies  so,  dass  sie 
scition  bei  der  ersten  Int.  volljährig  gewesen 
sein  müsse,  s.  Glück  a.  a.  0.  S.  15.  Allein  ex 
arg.  e  contrario  lädst  sich  vielmehr  das  Gegen- 
theil  folgern.  —  Dass  die  Frau  hierbei  ihr  ^ene- 
fltium  kennen  müsse,  lässt  sich  nicht  behaup- 
ten, s.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  858. 

^  Die  Frage  vom  Verzieht  ist  in  hohem'Grad 
beatritten,  s.  die  Lit.  bei  Glück  a.  a. O.  S.seff;,-' 
s.  femer  Cropp  Abhandl.  Bd*  L  S;  153.  156. 
und b^sond.  Averaniu$  Ifiterprei,  Lib.II.  o.d. 
und  die  theoretische  Darstellung  und  Behand- 
lung des  praktischen  Rechts  so  gut  wie^unmög: 
lieh.     Die  Ansicht,  dass  nach  K.  R  Verzicht 


unzulässig  gewesen  sei,  ist  gegenwärtig  dl^ 
herrschende,  8.  dietei  Vangerpw  a.  a.  0.  S- 
156.  Gen.  Diesei:  selbst  erkennt  an,  dass,  ab- 
gesehen v^n  speziellen  Gründen,  die  Übei^ie- 
g^indeh  inneren  Gründe  für  dieselbe  spreehen; 
'dennoch  glaubt  er  V  dMs  die  entgegengesetzte 
Aooicbi:alft-'die  im  R.  BM^wiidLlich.  aivstkaAnt^ 
angeaehen  ;  vrerdeA  müsee.  Ich  iiabQ  schon 
früher  a.  a.  0,  S*  3^2  ff.  361.^,  indem  ich  die 
für  die  letztere  ^.ein^g  gf  wöhi^ich  aufgestellt 
werdenden  Gründe  aus  fr.  32.  §.  4.  Ad  Set,  VeU. 
und  einigen  anderen  Pandektenstellen  zu  wi- 
derlegen suchte,  die  Ansicht  vertheidigt  (S. 
$54  ff.),  dass  VjBrsieht  nur dannzuläsaigi,  aber 
aucbt.vellwijrksa^  Bei,  wenn  er  nach  Ablauf 
zweier  Jahre  geschehe,  indem  er  d^nnio^enbai 
unter  den  Begriff  des  secundum  consensum  dare 
der  c,22.Ad  6\  V,  tritt.  Diesen  Satz  nun  halte 
ich ,  wpsx  dies  gleio][i  hier  zv.bemerketi ,  für  v^Uig 
praktisch»  Ebenso  die  Ausnahme  wegen  der 
Mütter  und  Grossmütter  naeh*c.<5K  Q^i^atido  tiwr 
lier  etc.  und  Nqv>  118.  o.  d.,.  wobei  Sek  bemerke, 
dasa,  wenn  in  «der  letztere^  Stella  neben  dem 
Verzicbt  auf  das  awx^,  ßcH  auch  das  Ver- 
sprechen, nicht  zur  zweiten  Ghe  eu  aehre^tep, 
erfordart  wird,  ein  Üaterbleiben  oder  Zuwider- 
handeln dessen  auf  keinen  Fall  dem  Vergeht 
Eii^trag  thun  kan;a,  Von  aUen  denen,  welche 
nun  aber  der  ersteren,  (vememendjen)  Theorie 
aiihlingen,  leugnet  kein  einziger -die  durch  eine 
von  uralten  j^eiten  her  (von  Harmen^pulos^ 
an)  völlig  kQn^tante  Praxis  .anerkannte  ^uläs-^ 
sigkelt  eines  Verzichts,  s.  Glück  a.  a.O-.^,  3^6  ff.^ 
Cropp a.  a.  O.  S.  160.,  Puckta§.406u  a.  £. 
und  Si:nteni3  a.  a.  O.^S.  8$6.  ,uäd  j«Ut  Gir* 
tanner  a,  a,  0.  S.  3^4Jl  Dagegen  ist  ü|»er 
die  No^b wendigkeit  4^  einzelnen,  und  ob 
aller  ein^lnen,  hierbei  zu  beobaektenden 
Förmlichkeiten  (s.  den  Text)  ein  bisher  ohne 
Vereinigung  giebliebener  Streit,  s.Gi^ck  S. 
4Q'ff.  (Dass  irgend  einet  von  denjenigen  welehe 


Digitized  by 


Google 


.  ''  ^Ek'ht'hMker  xmiet  dimer  Ahthtßt\ung;'\tii!,n<A'üif!hiiif^  an  (lkn<  Satsb  unter  Kü^i  I. 
bcd  A^m.  iS^^Btets  VarMW^eöetet- worden ,  "^aßs'cfes'itoS«  der  FrÄu'iöihgtägilÄgeyie  *G%^ 
schuft!  ivrevmOgB'iaeineriNAtM^  0deir>  der  B«k«yil^tdoli^f t^< d^ä '  CPlätibiger&f -^it '  ^eiil^^^ 
Zweck.  iSch6iv>äü$Mrliok  ids-JnteiHtes^oii  beirv^vit^tei '  I^t'dlä^  i^ht  d^r'Fal^,*  kehn^ 
m.'la*niir..ider.&lmilbi$er^den'Beötiimntti]gd^^  Welehdr^  d^>  G^^sebXft 'nld 

InteietsBionliehaifaktei^i^rtv  ^so  yerbMbi  i demselben' s^iie*vdlle^  W'^kßabikett;  elin^ 
das«'  die'BedkisbegCltigtigdDg  dor  Fmiietl  b^ttgftieli  <dei< 'Intefrce^ibnien 'daiiii '  ded 
g9niig8t6ii'Eiiifliig9'tdai'iiuf  'ge^feintit^^.  '  I)arati '  ä<»din^t ' Ancl^  dJe  Kefeinthiss  der  ttaülk^ 
hengen' ViNrwMdnng  de»  Gegetitttaüdö  emeä  K6ritrWk«8'/^z.'  B.  «iMi^  äüf^enonlnleiieh 
DidieluMittttiki  Besten  ebies  Dntteti;  90  webfigj'Wie  die'Bekantttsdkäft'dei^CI'lttttblgerÄ 
mittdtoi  bdrELontribirtiitg  defi  Oescbäfte  sidltmtWrt^keqäbdeir  Zweck  dte'8^htrldiiers 
zum  Besten  eines  Dritten  nicht  an  sich  allein  das  Geschäft  zu  einer  Intercession 
m^acht:  So  z.  B.  ist,  wenn  eine  Frau  ein  Dj^rlehn  aufninunt,  um  es  in  ihres  M^ni^f 
Bestem  zu  verwenden  9ier  es' einem  Änderen  z\i  leihen,  u^dcjenpi  (Jläub.iger  ^iese^ 
Zweck  wohlbekannt  iat,  ^ies  ^enuopfi  keina  Intercession;  nur  iveun  dißse  QesqbSft^- 
form.beniitzt  wäre^  um  ,^ine  in  4er  That  heabsiehtigte  Intexee^sion  ;5u  b^piiäntek^, 
wiirde.  für  diesien  Begriff  wied.er  die  Kienntoiaä  äes  Gläubi^eis  entscheidend  wer- 
den^^^..  Istjedoch  der  Gläubiger,  nach  Abeohluss  des  iGeseliiftfts,  welehes  er  wegen 
Unbekeimtsciiaft '  mit  4em  Bestimmong^gninde  des  Intercedeüten  aieht  al»  Intez^ 
oession  erkannte,  noch  bei  Zeiten  davon  untcfftiehtet  worden,  d.  h.  vor  dessen  Er- 
füllnng  von  Seiten  des  Intercedenten  und  bevor  noch  in  Folge  desselben  Ver- 
änderungen für  ihn  eingetreten  sind,  die  sich  ohne  Nachtheil  nicht  mehr  für  ihn 
rückgängig  machen  lassen,  so  hat  die  ihm  alsdann  zu  Theil  werdende  Kunde  den; 
selben  Erfolg,  wie  wenn,  er  sie  von  Anfang  an  gehabt  hätte^^®^^ 

Was  vorstehend  von  ddr  Wirksamkeit  des  Geschäfts  bei  Unbek«intseheft  des^ 
Gläubigers  mit  seiner  Natur  ali  Intercession  gesagt  ist,  ergre^t  natürlich  um  so 
mehr  Platz,  wenn  die  Frau  sich  dabei  einer  arglistigen  Täuschung  des  Gläubigers 

schonnachR.R.  die  ZuIftBsigkeitdes  Vertfchts  iustrement  geBicbeben,  ein  Vensicbt  auf  die 
rertheidi^n,  diese  Förmlichkeiten ,  alte  oder  exe,  int,  knieten  gültig  maöhe,  ist  ganz  un- 
einige, för  unndthig  halte,  ist  mir  nicht  be-  richtig,  da  etwas  Nichtiges  dadurch  nicht  gül- 
kanttt,  s.  aueh  Vangerow  S.  159.)  Es  bleibt  tig  welfden  kann;  s:  aoch  VangerowS.  185.  • 
daher  nichts  übrfg,  als  die  Sache  so  aufzu-  99  Pr  4  pr  6  7  11  12. 17.pr.  §.1.  fr.  27.pr. 
fassen,  wie  im  Text  geschehen  ist.  Daher  28.  §.  l.W./.  c.  l.Ä. /.-Wenn  das  Obige  unter 
fuge  ich  nur  hinau,  dass  die  Mehrtahl  der  Ju.  ^^^  Ausnahmen  von  der  für  Intercession  ^er 
listen  weder  die  eidliche  Bestärkung  für  nöthig  ^^^j^^^^  geltenden  Regel  vorgetragen  zu  wer- 
häU,  noch  dass  der  Verzicht  gerichüich  ge-  ^^^  .  ^  .^^  j„  ^^^  ^^^i^.  ^^^^  ^^^  der 
schehe;  8.  Glück  S.  45  f.  Dieser  erklärt  sich  Gig^^j  i„  einem  entschuldbaren  Irrthum 
ferner  mit  der  Mehrsahl  dafür,  dass  bei  der  ^^^^  dasDasein  einer  Intercession  befinde),  so 
Entsagung  der  A«/Ä.  ^1  qua  imiUer,  also  von  ^^^^^  .^^^  dies  methodisch  nicht  für  entspre- 
Seiteii  der  iutercedirenden  Ehefrauen,  eidliche  ^^^^^  ^^  j^^^delt  sich  hier  um  etwas  Anderes, 
BestfiikungerforderHehsei,  wobei  aber  wieder  ^^  ^^^^^  ^1^  eine  Ausnahme.  Vergl. 
neuer  Streit  ist.  Welche  Förmlichkeit  dazu  ge-  übrigens  oben  Anm.  36.  .  ^  ' 
höre:  Glück  hält  jedeFormel,  auch  die  blossen  ,.  , 
Worte:ataEidsStatt,ffirhinreichend.  Immer  1^.  a  18.  ead.  fc  11.  «oÄ  Uel^  die leti te 
abe*  ist  hier  (wie  Überhaupt  oben  im  Terl)  tot*  Stelle,  sowie  über  fr.  28.  §.  1.  und  fr.  29.  tod. 
ausgesetzt,  dass  die  Int.  selbst  formrichtig,  «•  Sinteni»  a,  a.  0.  8.  61.  »  ui^d  8. 
d.  b.  in  einer  öffentlichen  Urkunde  geschlossen  looa  S.  Sintenls  a.  a.  O.  8.  54  f.  nach  fV.  19. 
sei,  und  die  auch  von  Manchen  (8.  die  bei  §.  5.  tod,  s,  oben  Anm.  *,  dem  ich  diesen  allge* 
Glück  S.  47.  3  Gen.)  gehegte  Meinung,  dass  meinen  Satz  abgewinne.  Vcrgl.  auch  Glück 
sogar  dann,  wenn  die  Int.  in  einem  Privat-  Komm.  Bd.  XV.  S.  10  ff. 


Digitized  by 


Google 


Vierlfign Jftwdb.*  t  iFattftep :  S:^pitel. 


.tl'-M) 


"•.♦-iOcI  mtis  tuuM  mM.'  ti«i 


./ 


.1  • 


(!  >'  .B*if  Diellhtäroe^ßiQXtM  dei>Bbofiritlen.ff^r^ihr^[Kbe^l^«leif•)9illd  oJü^'fliUätf)^««»!^ 
tfiBeQ'<UalerBGilH&d>  y!W;f olbatri^  v^m.  xmAlt^^fiirfdfjtif^&mBmA 

bürgt  hat,  in  den  Nutzen  der  letzteren  verwendet 'wl(^«nrMfe|{rflM9fi'>^f»riAdtfap|ft 
dai^:be0tiixwti'ir«l:,^Jba£M)«ie^7J^  a.ä9je£Mtf^)1i^qrfik]»l«&g  in 

eigener  Sache,  indem  jene  dies  in  der  That  ist;  für  diesen  F^  h^dagiimrVf^^/Mi^h 
auch  nicht  der  sonst,  um  Intercessionen  der  Frauen  nicht  von  vornherein  als  un- 
gfätigT' ^ta^fiäien  \A:  rlasseit/r  YotfgQMhdbebentoiJS'Qartt'-öitf^  -i&ffeatttcbaii^jjfiluttde. 
Gon/einsetoMich'  T^B  EbeAeittidir'  attegeflrtellte  Bc)iuidV«noha*db«d^Bilsiiidemrirtnil6 
Intercesdioiilt&der'Eh^fiüu'ttU*  ^ett '£iiidmanb<^i«okfiteh«lfoh^d!M  Iäd!rtidai^dll9r#«r 

dftse  .die^b.eirl2gUcbß>Ab9ieht.;dwieJ[)tli}ioi4«n» 
aebQo  b«i/4?i4:Abftebilu«it4^^<S^fbll0»^ii?Q^ 
^dltendea  !VQ?Mite  berubfl,  ,*fl»  4wf .  ^*i (of^ 
bmivf^  »hikoh6B,ya'  wQUfsluT  ]ßr>bfi;(  4iQ^.Anr 
»ioht  später  f^U«ti,la«Rlen^';to}h.'MrJUQ^^3v 
U%im^  4i0  bei^b»ieh%t^.TfmAelii)O|rJ^M0|cr 
der  £nt8Qfaei^uqg,.iii>  d0n:yoffdex^rju]^.ge^UJ^ 
)»gaii2  glcÄch  «Js»6r.  soll  i&4  8Qi^>  ^coinsdUi^'iiau 
einen  iik  diwem  j[rrtlHuor  bAfindlie(belI:(ii4llbir 
«e^)  ^obgleich  ftie  ihr  JRr^le^^wi  Mi»DAt^>df^ 
beläftfft/*.  Awobai^»a9äßra..a.  OM^4a*5.'«i^ 
klart  fr-.SQ./^QSa  dw'b)Wd«»;KlfcU0ny.fiQfPobi 
inndnadiei^Pmu  denlittbiisi)  c|Ur(^i<ii>/tff!h0cv«»^ 
vief^ aU wenn.sioUm  wiwotitlijcb.bal(>b«0t#fafsa 
laßeen  $P  dagegen  varst^bi  <er,4i^,A9(3M(Rl«x<^ 
.WegfaUfigpcm^ .  der  \tm**S(iii  Ai«ibt -von  dift^eia» 
Privilegium  d^  Ff  au«  »Q4dernrd|bvoiii  d««9  dik^ 
«elbß  gar  Qji9bt  wwkliob;  !ra»pfticft^#lh6Qi(.a^ 
«voneiivemFaU»  me  fr^  S3b<<{.,idieft  in  Ve^r^jyob- 
i»tliSbO(kU9g mit  B acbof e n  a*  ar.  0.  ^49u  ' Moh 
iok  halte  diefteB^iabutkg  für /«iobtig^.^iiDd 
Win d de hLeid'-s  fintgegntuig i(a.  Ii%  •O^S.^jH^. 
Anm.  ^)  fvur  gar.  nicht  Ü^ffend«  Obübrigeo^ 
dici  Stalle  die  beiden  tFölle  als.  g^ebiadeaa  er^ 
.w&hnd :  (dann  ^  i^^-  — p.  od^r) , .  oder .  der  ßutXiwel 
tumetc,  mur.  aUJ^eiapial  und:eur:HrUlutfli3adg 
des  afWfi94M  dectpimdd  di^oßSk  soUi  itst  efaierlai, 
41b  mitbegififfen  betraohHie.  ieh  eloän- Fall,. der 
«weiten  Art  night  mi&der*  'Geniaij»lii9(iin#  £. 
4abei.  aber  «ein  .ealehi^r  FalU  VfO  die>£^u,ii1a- 
8eatlu;h,.daM  nic^t  si?,  sondam^aiBfAndietdr 
dem  Gl&itbiger  hafte)  eieh  diaa^mt  doloA  mi 
Stelle  des  letzteren  darstellt  und  mit  ihm  so 
verhandelt,  dass,  wenn  jener  nicht  in  der 
Täuschung  befangen  wäre,  darin  eine  (für  die 
Prau  als  solche  ungültige)  Intercession  ge- 
schehen sein  würde ,  —  wobei  sich  mannigfal- 
tige Gestaltungen  von  Geschäften  denken 
lassen. 


ad  ßet  VeU^.>^.Qi  V^^.  lä^  Ji>iA%9  nmmt^ 
Hohea  Steilen  ee^en  a^gleiob  tbeiU  fm^deüok- 
liah)  tbaiU  stUlaehweigeod  etil  Niekiw^n  des 
Qläubigeite,  yoji.  dem  efgentlidften  ^Ztisammea»- 
hang  und  Zweok:  der. Betheiligung  der. Fiau 
troraus«  I>a  nun  dessen  Unkunde  allein.  ihÄOf 
nicht,  umüefo^e^Uu  verpflicbSen,.  ohn^rdase 
do^vokiJ5eicen.det8elben>ne(»h/'nOthig  wäre, 
der  .OmUd  der  ;Uokeimtnis»  aber  iiu(ii  gleich- 
gültig au  fliein  «oMi^t»,  ßO.  fiwgt  eicht :  ob  ee 
metbjodis<yh-dok1a:inellridit$g  eei,-nebea  di^iem 
Moment  ^on  dUgemeinemJ^influss  e&ner  bisflou^ 
deren  BBlstehungQM:^  »e^iner l^u  gedenkc^n  ?'  I>a 
nun  der  Irrthum  nicht  absolute' .Hülfe  gewährt^ 
Bondera  nur,  fi»na  et  bei  geköriget  Migenz 
utiTermeldliob  wat  (fe.  §.«22i,bei  Anm«;  ^%  so^ 
bald  er  aber  dsirch  ai^glistige  ^äUschufig  yaraa- 
laestwoj^den  ist^  der  Begrifdetf  Arglist  der'yot^ 
herrschende  -vixd  (s,^das<  UJi.  l.)i  so  nt^hte  in 
•der  Xhal  die  Auffasaung  richtig  sein,  daM  im 
Fall  unoatachuldbaren  .Iitthums  dee.  Gläubi- 
gers diesem  dennoch  gehoüen  weirde,.  sobald 
er  durch  dolus  d$r  Frau  m  dem  Geschäft  :ver- 
emlasst worden  ist;  i.  die  Aual  bei  Bachofea 
a.  a.  O.  S«  42  f.  Windaoheid  im  A«obiT  Bd. 
XXXn*.S.  8XÄÄ'  GirUnner  a,a.O..S.  844 f. 
.  .A0O.C  j^x.  83.  W.  pr,  h.  U  Das  in. der  ersten 
Stelle  enthaltene  Beispiel  hat  freilich  geringen 
Anspruch  auf  praktischen  Werth,  s.  Anm.  ^, 
doch  steht  eeiaer  ellgemeinen Beziehung  nichts 
entgegen.  Von  einer  aplchen  ve^tehe  ich  jetist 
auch  die  zweite  Stelle  (vel  oum  <»  »dui  cum), 
die  Gegenstand  mehrfacher  Interpretationsver- 
suche gewesen  ist.  Dass  die  blosse  Bekannt- 
schaft mit  dem  Sei,  Vellejan.  (und  das  Beziehen  , 
der  Worte:  vel  cum  scirety  ae  non  tenertj  auf 
dieses)  nicht  als  hinreichend  gemeint  sein 
könne,  darüber  war  man  schon  länger  einig,  s. 
GlückKomm,Bd.  XV.  S.  2f.    Windscheid 
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nur  dem  Mann  zum  Beeten  gekommenes  Geschäft '  init  ^Vötvrimm  ■  HnJ>  TJiwihifthme 
A^QfÜkAn^iiw  VcMcklcilertrwbiJÜ^'i^ifiürie*'  Habehld^^  iihigc^oni beiße i^blidiriscli 
itir  dietSefafald^Tää^öhleei  86  üegi  daiifi  älleidmgc/  ein& ungültig^  lyten^siön^deu 
BkeMa-ftU^^dicJ^HalfteiAee  fiheöbiaiiB,: ivl^gegeii  dttiittiwt€ldet'<di% (vorgedidüt^  Auft^ 
ii«lmie-W P»age'k«niAeni*(rto4ei®^;i -''■•''' '/  j-. 'V.'-.vn  -K-n  ir.-'u/.  -ij.  •:!  r..\  •..•■.! 

.'Di^'Y^ch!^' tritt  dttnn^  Aueser'MweitdimgV' w^^^ 
BekÄfkrifWfraieial'ißt^-;'  '■••"■:'  ■•''  .  w  ^■ 

'!&WKÜ*tibr>fM  Int  der  ^Mfraocn  fbr  >  ifate  ' 
MAnn^iwateoBl  diet  -  AtteBtäi  jr^miachebii  Bei^tim4 
mwig^>^dci^.^mtetreo  n^hgü^ti^tigeif,  %iB,44«:! 
Äc/.  Fe/^'.,  8.  fr.  2.  pr.  Ad  ScU  Vell.  Die 
liieriD  erwähnte  Bestimmung  wird  allgemein 
ak  in<^  'detf'det  au^ö^getf  angesehen« 
vaxdi  liilt  Bliebt,  s/Sitit^ni«  ^^,  O.  a  ^4  ffi, 
Dfame^iifi^  -«ii^h  gege»  'eine  ändere  vereinielte 
An^iobt^ dMs dieftelnt  verbeKeUj  dso üuU tmd 
ni^tig  ^WeAen,'  und  dieses  Verbot  «M^en  dein 
Set  heiUnäik,  halbe«  >  Bimeben  ^wurde-  äner» 
kaniit,  daB0)  insofern  in  der  Inrt  eine  Sehen* 
küng  Uege^  diese  liidhtig  sei;  fr.  5.  §i  4.  de 
Böfkai&n;4niär  vit,  Bine  radikale  Aenderuttg 
in  dieser  Lehre  ordnete  Not«  184.  c.  8.  die  Auih 
Siqua  fmOiar  i»d  Tit.  €:de  Scto  VelL  an,  indett 
^U'  und  -Jede  Int.  der  Ehefrauen^  gldchriel 
vnter  ivrelchen  UmstSnden  und  Formen  sie  ge^ 
eehehenv  f8r  null  uad  nichtig  erklärt  wurde, 
ausgenommen  in  dem  einsigen  Fall  -^i/Usi  m<p- 
ftifeitd^prabetut^  fetuniam  in  utUüüHem  ip8iü9 
9R«/i8^K9'oe»'5(in»ito«tf,  womit  denn  also  der  ob^ 
im  Text  untesr  I.  amfgefuhrte  Fall  der  Uebei^ 
Tiahme  freiäde^  Schuld  im  eigenen  Interesse 
der  Intercedentin  als  ausj^enonimen  erscheint 
<vergi.  auch  ä.  Nr«  1),  und  wotbei  veifstanden 
werden  muss,  dass^iese  Vetwendung  wn  An- 
fang  tn  beabsichtigt  war,  nicht  erst  hinterhi^ 
geschah.  Diese  ausdrQckllche  Hervorhebung 
dieser  eimdgen- Ausnahme  nd^i^  ku  dein 
Sehhuii^,  das»  jede  andere  sonst  bei  Inti  der 
Fvauen  statthafte  hier  absohit  ausgesohloesen 
iat,  idto'  auch  nicht  die  animo  donandi  gfr- 
«chehene  Int.^  ebwohl  diese  auch  schon  als 
Schenkungen  veiboteri  sind,  was  jedoch  ^egen 
Möglichkeit  der  Konvalescenz  nicht  gans  auf 
£ine  hinanskoihmt  Andere,  nicht  auf  Int. 
«urftdLBuf&hrende  Obi.-Orfinde  der  Frau,  z.  B. 


dtiM  j  'bmden  sienatunliiehj :  ' Ver^^  fit  ncl  en  i  s 
a.  a;^i  Sw'9a^)£'^!Tromit/übJ»n^alimint  Van^ 
,g,e.isow  .$*  a«  P^.SsiWlff»  jiVcffgl,.  jetet  ,a^oh 
Girtanner  a.  a.  O.  S.  358  ff.  —  Diese  No- 
yellenstelle  hat  denn  2u  der  bekannten,  neuer- 
IScjh'imm^r  hoch  -diskuthleh  Frage  Viranlas- 
^^S  geg^^,  G»b,  tveän  Eheleute  disamtnen 
einen  Sehuidschehi  ausgestellt  habeA^  sieauch 
dalrauf  anararwe^dttn,  alao  m.  kW«  darhl  einö 
Ittti  der  Fi^u  fflr  den  Mann  als  geschehen  an^ 
aneikennen  seit  Sie  ist'  g«ns  bestimmt  sü 
veJrheinet),  s.  Srntenis  a.  a.  0.  S>  38U  und 
VaingerowS.  1^8f.  nndjet^t  aiMihBueehim 
Arch.  Bd.  XXXI.  S.  25.  In  der  No^elieisfvon 
dieeem  Fall  gar  nicht:  die  Bede,  es  ist  dahc^ 
nach  den  ge\i^öhnlichen  Beg^  sm  beurtheilen; 
Tei^«iiohfr.  17.-§i  2.  :^dÄ  Vi'^  Wegen  An- 
^endang  dieser  Vorsehrifben  auf  Eheleute,  ^ 
in  dlgeinefner  Gfitergetteinaohaft  leben  ^  s. 
GlflckBd.XV.«.  d4ff. 

1««  Si  §. :».  I.  4).  Efai  Veirziohl  sdeo  auf 
die  Äuik  si' qua' nnUieir  findet  eigentlich  nicht 
Statt;  -eine  eidliche  Entsagung,  weldie 
deshalb  hi  delr  Praads  gewöhnlich  isty  Hlest  si^ 
insofern -rechtfertigen^  als  daiin  zogleich  eine 
eidUobe  Int.  euthahen  ist  ^ — Wlttweni,  die 
för  Schulden  ihrer  Männer  interbediren^  kön- 
nen sich ' nicht  a^f  die  Auik.  berufen,  aller- 
dings aber  ist' darin  eine  gewöhnliche  Int. 
einer  Frau  emthaken,  s.  Glück  a.  a.  O.  S;  49ff^ 
dcH  auch  über  die  von  Vieleh  yertheidigte  aber 
uui^ohüge  Ansicht,  daab  die  Wiederholung  der 
Int^Ton  Besten  einer  Wittwe,  die  de  schon  bei 
Lebzeiten' deeManns  geleisiet,  diese Toügültig 
machen  könne.  Aueh  dawider  steht  ihr  immer 
noch  die  exe.  in(eree$9,  ex  Se^  zu,  irfire  die 
neuere  Int  «och  nach  c  28.  Ad  S.  V.  fbnör 
richtig  geschehen; 


Digitized  by 


Google 


Oflicin  der  Verlagshandlung. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google  ._ 


hi- 


'ü  I 


Digitized  by 


Googl| 


■^ 


Digitized 


byGoogle 


